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Aos Leitores

Estamos langcando mais uma REVISTA EMERJ.

Fiéis aos nossos objetivos, conseguimos reunir temas juridicos de
grande importancia, quer no tocante aos seus autores, quer no tocante a

atualidade das matérias.

Quanto a noés, resolvemos neste nimero dar aos leitores uma visao,
ainda que superficial, da organizagdo da justiga em dois paises distantes com
os quais ndo temos identificacdo cultural alguma — a China e a Tailandia.
Vale, entretanto, a curiosidade e os pontos de convergéncia entre sociedades

tdo diferentes.

E impressionante, com toda certeza, o cuidado com que a Tailandia

trata do treinamento dos seus juizes.
Esperamos que o novo numero seja util para o nosso publico.

Até breve.

DESEMBARGADOR MANOEL CARPENA AMORIM
Diretor-Geral da EMERJ

Revista da EMERJ, v.3, n.11, 2000



SUMARIO

VIAGEM A CHINA E A TAILANDIA 11
Desembargador Manoel Carpena Amorim - Diretor da EMERJ
Intercambio de conhecimentos com 6rgdos jurisdicionais daqueles paises.
Perspectiva de abertura da China nos ultimos dez anos para o Ocidente de
seu sistema de vida economica para a concorréncia de mercado. O grande
surto de progresso daquele pais. Evolucdo de seu sistema de Justi¢a. A Cons-
tituigdo da China de 04/12/1982, os Tribunais Populares e as Procuradorias
Populares. Na Tailandia o ingresso na magistratura se faz por concurso pu-
blico, com preparo e treinamento dos aprovados para o exercicio do cargo,
através do Judicial Training Institute. Sao quatro meses no Instituto e oito
meses de estagio, em partes, assim denominadas: Conhecimento Judiciario,
Trabalho no Tribunal e Assuntos Correlatos.

JupiciArio: UMA VISA0 REALISTA 21
Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello - STF

Crises: um tema comum. O grande nimero de processos e planos econd-
micos e o mar de duvidas sobre os indices aplicaveis em muitos casos, de
correcdo monetaria (Poupanga, FGTS etc.). As Medidas Provisdrias conce-
bidas pela Carta de 1988 ¢ a instabilidade de seu processo de implantagdo.
A inseguranga na eficacia da prestagdo jurisdicional. O papel importante
dos magistrados na feitura da Justica.

A DECISA0 JUDICIAL 24
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito - STJ

A aplicacdo do Direito no caso concreto. Regras do Direito e circunstan-
cias a influenciar a decisdo. O senso de justi¢a individual. A interpretagao
enunciativa pelo Juiz. A obra de Carlos Maximiliano. A interpretagdo supra
e infraconstitucional. A interpretagdo do STJ na reparacao do dano moral e
a Stimula n° 7 do mesmo E. Tribunal.

LorEks pa Costa E 0 PRocESSO CIviL BRASILEIRO 43
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira - STJ

1. O processualismo em Minas Gerais. 2. Lopes da Costa: 0 homem ¢ o
juiz. 3. O jurista e a obra. 4. A influéncia de Lopes da Costa no processo
civil brasileiro.

Revista da EMERJ, v.3, n.11, 2000



CONSIDERACOES SOBRE O EFEITO SUSPENSIVO DOS 66
REecursos CivErs

Advogado Sérgio Bermudes

1. O tema. 2. O efeito suspensivo. 3. Razdes do efeito suspensivo. 4.
Suspensio legal e provocada. 5. Efeito suspensivo provocado da apelagdo.

AS ACOES CAUTELARES NO DIREITO DE FAMILIA 72
Desembargador Wilson Marques

Conceito. A liminar. As A¢des Cautelares Nominadas no Direito de Familia.
1. A separagdo de corpos: Codigo Civil, artigo 223. Codigo de Processo Civil,
artigo 888,VI. 2. Arrolamento de bens: Artigos 855/856. Conceito, natureza
juridica. Generalidades. 3. Guarda e educagao dos filhos e regulamentacio
do direito de visitas: Artigo 888, VII. 4. Alimentos provisionais: Artigo 852.

O LiTIGANTE HABITUAL 88
Procurador Ruy Mendes Pimentel

O litigante habitual a luz do C.D.C. O litigante habitual no direito e processo
do trabalho. Direito Processual Civil. Trés hipoteses eloqiientes: Cartdes de
crédito emitido sem solicitagdo do cliente; Banco sucessor confesso que nega
tal condigdo posteriormente e aceitacdo de indice de corre¢do monetaria no
processo para, depois, no mesmo processo dizer o banco que o indice néo
¢ “Z”, mas “Y”. Litigante habitual no direito e processo penal. Sugestdes.

APONTAMENTOS SOBRE JURISDICAO CONSTITUCIONAL 95
Juiz de Direito Adolpho C. de Andrade Mello Jr.

I. Introducéo. Jurisdigdo. II. Face constitucional. III - Judicial Review - A
Doutrina do Juiz Marschall - Alcance e evolugdo. IV. O modelo Inglés. V.
O modelo francés - Controle politico - O Juris constitucionnaire - Comité
constitucional e Conselho constitucional. VI. O modelo austriaco de controle
- Concepgdo kelseniana. VII. Controle autonomo - Modelo alemao. VIII.
Controle judicial na Constituicdo da Republica Portuguesa. IX. Controle
de Constitucionalidade no sistema juridico brasileiro.

CitacAo EpitaLicia. REVELIA. SUSPENSAO DO PROCESSO. REFLEXOES 110
Juiz de Direito Ronaldo Leite Pedrosa

Primeira divergéncia: retroatividade da norma. Segunda divergéncia: prazo
da suspensao. Terceira divergéncia: o que fazer apds o dies ad quem.

Revista da EMERJ, v.3, n.11, 2000



A CLAusULA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E A GARANTIA DE 116
INSTANCIA DO PARAGRAFO 1°, DO ART. 126, DA LEI N° 8.213/91

Juiz de Direito José Eduardo Nobre Matta

I. Apresentagdo. II. Breve Historico sobre o devido processo legal. I1.1. O
Direito Inglés. I.2. O Direito Norte- Americano. III. Hermenéutica Constitu-
cional dos Direitos e Garantias Fundamentais — Alcance do conteudo juridico
do principio do devido processo legal na ordem constitucional vigente. V.
O alcance da clausula do devido processo legal e a exigéncia de garantia
de instancia prevista no paragrafo 1°, do art. 126, da Lein°® 8.213/91.

LEI DA MORDACA E DIREITO DE INFORMACAO — MIDIA E JUSTICA 13 1
Juiz de Direito Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho

1. Introdug@o. 2. As hipoteses de sigilo mencionadas nos projetos. 3. A quebra
do sigilo e arestri¢ao dos Direitos de Personalidade. 4. As legislacGes atuais
sobre o assunto. 5. Da conveniéncia ou ndo da aprovagao dos projetos. 6.
O Instituto do Segredo de Justica. 7. O segredo de Justica e a informagéo
jornalistica. 8. Conclusdo.

Ju1zapo DE DIREITO EM TERRITORIO INDIGENA 147
Desembargador Asclepiades Rodrigues

1. O lugar. 2. A populagdo. 3. Os missionarios salesianos. 4. Justica civel
sem processo e sem advogado. 5. Justiga eleitoral. 6. Um julgamento pelo
juri popular. 7. A imputabilidade penal do indio. 8. O problema dos entor-
pecentes. 9. Os indios e a Constituicdo da Republica.

A PROTECAO INTERNACIONAL A0S DireITOos HumaNOS 155
DA MULHER

Advogada Marianna Montebello

Introdugdo. Convencéo sobre a Elimina¢do de todas as Formas de Discri-
minagdo contra a Mulher. Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. Convencdo de Belém do Para.
Conclusio.

O ParEL PoLiTICO DO PODER JUDICIARIO 171
Juiza de Direito Flavia de Almeida Viveiros de Castro

1. O papel do Poder Judiciario: evolugao historica. 2. O papel politico dos
tribunais e o controle judicial do Poder. 3. O novo papel do magistrado.

Revista da EMERJ, v.3, n.11, 2000



MERrcosuL: DireITO, JURISDICAO, CIDADANIA E DEMOCRACIA 187
Desembargador Antonio Rulli Junior

Introducdo. Espacos de Integragdao e Mercosul. Construgdo de um Direito
Comunitario. Soberania. Direito Comunitario e Direito Nacional. Estado Na-
cional e Direito Internacional. Contratos Internacionais e Estado Nacional.
Protocolo de Brasilia e Sistema de Solucao de Controvérsias. Protocolo de
las Lenas e o Supremo Tribunal Federal. Tribunal Supranacional. Parlatino.
Conclusio.

MONOGRAFIAS DE ESTAGIARIOS - 1° SEMESTRE DE 2000 207

Revista da EMERJ, v.3, n.11, 2000






VIAGEM A CHINA E TAILANDIA

MANOEL CARPENA AMORIM
Desembargador TJ/RJ. Diretor-Geral da EMERJ

Dando seguimento ao programa de intercambio que vimos mantendo
com diversas entidades internacionais, publicas e privadas nos EUA, Porto
Rico, Paraguai, Argentina, Unido Européia, Franca, Portugal e Espanha,
estivemos recentemente na China e na Tailadndia, em visita & 6rgaos jurisdi-
cionais daqueles paises, retribuindo a recepg¢ao que fizemos no ano passado
a uma delegagdo de juizes chineses.

Naquela oportunidade o que chamou a nossa atencéo foi o grande
interesse dos visitantes pelas nossas coisas, especialmente, pela organizacdo
judiciaria brasileira.

Agora na China entendemos a razdo de tanto interesse.

Se fizermos um retrospecto, ainda que superficial, da historia da China
vamos observar que o sistema social daquele pais acabou de fazer 50 anos.

A revolug@o comunista de 1949, liderada por Mao Tse Tung, rom-
peu com as estruturas sociais da China Imperial e multimilenar que ja fora
abalada no inicio do século com a instauracdo da Republica por obra de
Sun Yat Sen.

Politicamente, a China, nos ultimos dez anos, agora sob a lideranga
de Den Xiao Ping, abriu o sistema para o ocidente permitindo a entrada, em
grande escala, da concorréncia de mercado.

Hoje a China experimenta um grande surto de progresso.

As grandes cidades chinesas como Beijing, Shangai e Hong Kong,
esta ultima por outras razoes, se eqilivalem a qualquer cidade do primeiro
mundo e até as ultrapassam pela modernidade e pelas linhas arrojadas de
sua arquitetura e de sua engenharia relativamente ao sistema viario interno
e nacional.

E evidente que um salto dessa proporgio, incentivado na ultima
década, transformou a sociedade chinesa e estd obrigando o pais a adaptar
a sua Justica aos novos tempos.
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A Justica dos Mandarins, dos Imperadores, dos Chefes locais, do
Partido Comunista e do exército comeca a ceder espaco para a Justiga con-
vencional dos paises do Ocidente. Dai o interesse revelado pelas delegacdes
dos Juizes que visitam o Brasil, mas também outros paises da América e
da Europa.

Quando indaguei em reunides de trabalho mantidas com os dirigentes
das Cortes Chinesas sobre a origem do Direito Chinés e mais especifica-
mente sobre a origem da organizacdo judiciaria da China, a resposta ndo
tardou: “O pais esta aberto a todas as culturas, desde que atendam as nossas
peculiaridades”.

Alias essa afirmag@o se afina muito bem com o momento cultural que
estamos vivendo no ocidente. A Globalizagao, e os problemas correlatos que
surgem, desmistificou a idéia de que o sistema juridico processual devia estar
arraigado a nossa cultura romana européia continental, via Peninsula Ibérica.

Muitos e importantes institutos € mecanismos judiciarios sao hoje
importados “com a maior desfagatez”, sem que ninguém no Brasil fique
sequer levemente ruborizado. Os Juizados Especiais, a transag@o penal, a
suspensdo condicional do processo sdo importados dos EUA sem que nin-
guém discuta a validade e a importancia dos seus objetivos.

Com a China esta acontecendo o mesmo, s6 que numa escala menor,
uma vez que somente agora comegam a surgir os conflitos intersubjetivos
que a economia de mercado proporciona.

O cidadao chinés comeca a desfrutar dos direitos inerentes a cidadania,
além das divergéncias inevitaveis que comegam a surgir entre os individuos,
as empresas e o Estado.

Nenhuma sociedade pode prosperar, e a China estd vivendo o desen-
volvimento econdmico, sem o suporte de uma organizacdo judicial séria,
capaz de dirimir os conflitos sociais.

Foi o clima que pudemos constatar na China. E € fantastico observar
o surgimento desse organismo, que esta a procura do seu perfil. Quem for
a China para estudar o estagio de desenvolvimento daquela sociedade vai
se defrontar com um verdadeiro laboratério onde os cientistas sociais estdo
procurando o melhor caminho.

Os Tribunais Superiores de Beijing e Shangai ja dispdem de uma
estrutura bastante operosa. Principalmente Shangai que, mesmo durante
o periodo fechado do comunismo chinés, ja dispunha de uma estrutura de
livre mercado a semelhanga dos paises ocidentais.
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Um dos portos mais importantes da Asia, a poucos quilémetros do
mar da China, por onde entravam e saiam mercadorias das mais diversas
procedéncias, ja ha muitos anos dispunha de uma estrutura judicial capaz
de responder a demanda que surge inevitavelmente desse regime de trocas,
de importagdes e exportagoes dos produtos nacionais.

No Tribunal de Apelagdo de Shangai observa-se um movimento
intenso e uma organizagdo judiciaria bem aparelhada para o desempenho
das suas fungodes.

Os Juizes, em niumero equivalente aos nossos, como os demais funcio-
narios chineses, ndao sdo bem remunerados, mas, em compensagao, recebem
integral apoio do Estado no que ¢ essencial — moradia, transporte, educagao
dos filhos, assisténcia médica. Mas somados todos esses beneficios ainda
ficam muito longe de nos.

Os recursos processuais sao muito limitados, e, na Tailandia, nem
existem sessdes publicas dos julgamentos no segundo grau de jurisdigao.
L4 os juizes da Corte de Apelacdo se limitam a preparar os votos e publicar
as decisoes.

Alids, pelo que temos visto na América, na Europa, e agora, na Asia,
0 Brasil é recordista em nimero de recursos e em garantias nos julgamentos
do 2° grau de jurisdigo.

Os processos que chegam as nossas Cortes sdo em tal nimero que,
no exterior, nos sentimos constrangidos em revelar.

O nosso Ministro Velloso a esse propdsito conta uma historia muito
interessante, quando em reunido com Juizes da Suprema Corte Americana,
indagado sobre o numero de processos julgados pelo Supremo Tribunal
Federal, teve que ratificar a expressao dos nimeros em thousands e nao em
hundreds como eles chegaram a supor.

E possivel que esse exagero de recursos seja resultado de um processo
cultural dos paises em desenvolvimento. Tal como ocorre com a burocracia
oficial que ndo tem similar em nenhum pais do 1° mundo.

Parece que se pode estabelecer uma regra: Quanto mais pobre o pais
mais burocracia; quanto mais rico maior simplificagdo no trato das relagdes
entre os individuos e o Estado.

No preambulo da Constitui¢do Chinesa esta escrito:

A Republica Popular é um estado multi-étnico unitario criado pela
reunido dos povos de todos os grupos étnicos chineses. Relagoes socialistas
de igualdade, unidade e solidariedade foram estabelecidas entre os grupos
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étnicos e deverdo continuar a ser fortalecidas. Na luta pela salvaguarda da
unidade dos grupos étnicos, € necessario combater o chovinismo dos grandes
grupos, especialmente o chovinismo Han, e combater o chovinismo local.
O Estado devera fazer o maximo para promover a prosperidade de todos
0s grupos étnicos.

O sucesso alcancado pela revolugdo e constru¢do depende do apoio
dos povos do mundo. O futuro da China est4 estreitamente ligado ao futuro
do mundo. A China cultiva uma politica estrangeira independente e observa
os cinco principios do respeito mituo pela soberania e integridade territorial,
ndo agressdo mutua, ndo interferéncia nos assuntos internos de cada pais,
igualdade e beneficio mutuo e a coexisténcia pacifica no desenvolvimento
de relagdes diplomaticas e trocas culturais e econdmicas com outros paises.
A China firmemente se opde ao imperialismo, hegemonismo e colonialis-
mo, trabalha para fortalecer a unidade com povos de outros paises, apdia
as nagdes oprimidas e paises em desenvolvimento na sua luta para vencer
e preservar a independéncia nacional e desenvolver suas economias nacio-
nais, e esforcar-se para salvaguardar a paz mundial e promover a causa do
progresso humano.

A Constituicao, na forma legal, afirma as realizagdes das lutas do
povo chinés de todos os grupos étnicos e define o sistema basico e as tarefas
basicas do estado, ¢ a lei fundamental do estado e possui a autoridade legal
suprema. Os povos de todos os grupos €tnicos, todos os o6rgaos do estado,
as forcas armadas, todos os partidos politicos e organizacdes publicas e
todas as empresas e instituicdes no pais devem ter na Constituicdo como
seu padrao basico de conduta, e tém o dever de assegurar a dignidade da
Constitui¢@o e garantir sua implementacao.

Nota-se, portanto, uma indisfarcavel tendéncia de dar ao cidadao chi-
nés uma nova dimensao do seu destino, agora titular de direitos e obrigacdes
inerentes a cidadania e a sua propria vida privada.

Evidentemente que se trata de um processo social em andamento.

Mas o que podemos observar naquele pais foi extremamente positivo,
especialmente para nds, que, por uma circunstancia fortuita, conhecemos a
China de outrora, 14 pelos idos de 1986, e voltamos agora, 14 anos depois,
com essa perspectiva historica do confronto das antigas estruturas e do
moderno estado chinés.

Posso garantir aos leitores que se trata da maior transformacao social
de um povo em tao curto espaco de tempo.

14 Revista da EMER]J, v.3, n.11, 2000



Queira Deus que ainda possamos ver a China absolutamente integrada
no contexto universal das na¢des onde com toda certeza vai ocupar lugar
de destaque no século XXI.

A Constituicio da Republica Popular da China, promulgada em
04.12.1982, dispode na Se¢do VII sobre os Tribunais Populares e as Pro-
curadorias Populares, nos seguintes termos:

Artigo 123 - Os tribunais populares da Republica Popular da China
sdo os oOrgaos judiciarios do estado.

Artigo 124 - A Republica Popular da China constitui o Supremo Tri-
bunal Popular e os tribunais populares em varios niveis locais, assim como
os tribunais militares e outros tribunais populares especiais.

O mandato do Presidente do Supremo Tribunal Popular ¢ igual ao do
Congresso Popular Nacional. O Presidente ndo permanecerad no cargo por
mais de dois mandatos consecutivos.

A organizagdo dos tribunais populares € prescrita em lei.

Artigo 125 - Exceto em circunstancias especiais e especificadas em
lei, todos os casos apresentados aos tribunais populares serdo ouvidos em
publico. O acusado tem o direito de defesa.

Artigo 126 - Os tribunais populares exercem o poder jurisdicional de
maneira independente, segundo as prescrigdes da lei, e ndo estio sujeitos a
interferéncias por parte de nenhum 6géo administrativo, organismo publico
ou individuo.

Artigo 127 - O Supremo Tribunal Popular ¢ o mais alto dos o6rgaos
judiciarios.

O Supremo Tribunal Popular supervisiona a administragdo da jus-
tica pelos tribunais populares nos diversos niveis locais e pelos tribunais
populares especiais.

Artigo 128 - O Supremo Tribunal Popular ¢ responsavel perante o
Congresso Popular Nacional e sua Comissdo Permanente. Os tribunais po-
pulares locais, em seus diversos niveis, sdo responsaveis perante os 0rgaos
estatais que os criaram.

Artigo 129 - As procuradorias populares da Republica Popular da
China sdo os 6rgaos estatais encarregados da observancia da lei.

Artigo 130 - A Republica Popular da China estabelece a Suprema
Procuradoria Popular e as procuradorias populares em varios niveis locais,
assim como as procuradorias militares e outras procuradorias populares
especiais.
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O mandato do Procurador-Geral da Suprema Procuradoria Popular
¢ igual ao do Congresso Popular Nacional e sua Comissdo Permanente;
o Procurador-Geral ndo permanecera no cargo por mais de dois mandatos
consecutivos.

A organizagdo das procuradorias populares € prescrita em lei.

Artigo 131 - As procuradorias populares exercem o poder de defesa
de maneira independente, segundo as prescrigdes da lei, e ndo estdo sujei-
tas a interferéncias por parte de nenhum 6rgdo administrativo, organismo
publico ou individuo.

Artigo 132 - A Suprema Procuradoria Popular ¢ o mais alto 6rgdo
de defesa.

A Suprema Procuradoria Popular dirige o trabalho das procuradorias
populares em varios niveis locais e das procuradorias populares especiais.
As procuradorias populares de nivel mais alto dirigem o trabalho das de
nivel mais baixo.

Artigo 133 - A Suprema Procuradoria Popular ¢ responséavel perante o
Congresso Popular Nacional e sua Comissao Permanente. As procuradorias
populares em varios niveis locais sdo responsaveis perante os 0rgaos estatais
que as criaram e as procuradorias de nivel mais alto.

Artigo 134 - Os cidadaos de todos os grupos étnicos tém o direito de
usar as linguas faladas e escritas de seus proprios grupos étnicos nos pro-
cedimentos judiciarios. Os tribunais populares e as procuradorias populares
devem fornecer tradugdo para qualquer das partes que ndo for familiar com
a lingua falada e escrita geralmente usada na localidade.

Artigo 135 - Os tribunais populares, as procuradorias populares e
os orgdos de seguranca publica deverdo, nas causas criminais, dividir suas
fungdes, cada um assumindo a responsabilidade de seu proprio trabalho,
coordenando seus esforcos e fiscalizando-se uns os outros, para assegurar
a correta e efetiva implementagao da lei.

Na Tailandia os Juizes sdo recrutados como os nossos, mediante
concurso publico e sdo, também como 0s nossos, extremamente jovens.

E curioso que, refletindo uma tendéncia mundial, apesar de evidente
carater patriarcal daquela sociedade, as mulheres ja4 comegam a povoar os
quadros da magistratura em expressiva quantidade.

Mas o que realmente nos impressionou naquele pais, onde se nota a
influéncia francesa, foi que os Juizes sdo cuidadosamente preparados para
o exercicio das fungdes judicantes.
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O Judicial Training Institute treina Juizes e pessoal administrativo
do Poder Judiciario.

Tem cerca de onze anos de existéncia ¢ resultou da transformagao da
Divisao de Seminarios dos escritorios dos negdcios judiciarios do Ministério
da Justiga da Tailandia.

Como na Alemanha, o Judicial College dispde de acomodagdes para
abrigar os Juizes que se inscrevem, anualmente, em regime full time para o
desempenho da formagdo permanente.

Na Tailandia, os Juizes sdo verdadeiramente profissionais.

Ninguém pode ser admitido como Juiz sem que se submeta por
periodo nunca inferior a 1 ano a estagio como judge-trainee.

Quatro meses no instituto e oito meses de estagio junto aos diversos
Juizos Civeis e Criminais.

O treinamento esta dividido em trés partes:

1. CONHECIMENTO JUDICIARIO

1.1. Conhecimento relacionado com os trabalhos do tribunal

Esta secdo consiste em 30 topicos, com a duragio de 111 horas. E
destinada a treinar os juizes-treinandos nos procedimentos processuais tanto
tedrico quanto praticos nos tribunais civeis e criminais. Os juizes-treinandos
sdo encarregados de redigir sentengas, memorandos (memorandums), ordens
judiciais e todos os demais procedimentos executados pelo tribunal a partir
de casos reais. Isto € feito sob a supervisdo de 7 orientadores seniores que
se distinguiram como magistrados e sao aposentados do Supremo Tribunal.
Estao também incluidos nesta parte os casos especiais de faléncias, menores,
trabalho e impostos.

1.2. Assuntos correlatos

Esta se¢do consiste em 27 topicos, com a duracdo de 87 horas. Pre-
tende dar aos juizes-treinandos conhecimentos basicos necessarios, assim
como uma visdo geral das leis especiais e assuntos correlatos referentes as
decisdes judiciais e a administragdo da justica (administration of justice)
como um todo. Os topicos incluem legislagao sobre propriedade intelectual,
legislacao tributaria, leis isldmicas, sistemas da common law, legislacao
codificada (codified law systems), leis internacionais, leis sobre o comércio
internacional, medicina legal, criminologia e tratamento dos criminosos,
pratica policial, investigagdo criminal, operagdes bancarias etc.
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1.3. Etica

Esta se¢do consiste em 9 topicos, com a duragdo de 27 horas. E
especialmente dedicada a conduta profissional e as regras de etiqueta ju-
diciaria, incluindo os principios do Budismo referentes ao comportamento
dos magistrados.

1.4. Conhecimentos Gerais

Esta secdo consiste em 6 topicos, com a duragdo de 22 horas e meia.
Sdo fornecidas aos juizes-treinandos informagdes gerais sobre o plano de
desenvolvimento para o Ministério da Justiga e as regulamentagdes gerais
do Ministério da Administragao.

2. SIMULACOES NO TRIBUNAL, SEMINARIOS

Esta parte permite aos treinandos praticar passo a passo 0s proce-
dimentos processuais nos tribunais, utilizando amostras de casos reais.
Os juizes-treinandos tém também a oportunidade de praticar a redagdo de
sentencgas e ordens judiciais a partir de casos reais. Esta parte destina-se a
desenvolver as habilidades profissionais dos treinandos.

3. OBSERVACAO

Com a finalidade de ampliar a vis@o e a experiéncia dos participantes,
o Ministério da Justica oferece também viagens de estudos e observagao,
durante 10 dias, tanto no pais como no exterior. Cada ano esse programa
leva os treinandos as regides norte e sul da Tailandia, além de viagem para
conhecerem a administragdo da justica na Malasia, Cingapura, Republica
Popular da China, Hong Kong, Coréia, Indonésia, Australia e Nova Zelandia.

E importante ressaltar que magistrados experientes em 4reas especia-
lizadas, professores reputados de universidades conhecidas e especialistas
de instituicdes governamentais e privadas sdo sempre convidados para
ministrar palestras nesse programa. Ademais, existe a pratica de esportes
tais como t€nis, futebol e danga, com objetivo de tornar os juizes-treinandos
saudaveis. Através desse treinamento pré-trabalho, o Instituto acredita estar
dando aos juizes-treinandos confianga na sua capacidade de exercer seus
deveres com eficécia.

Apbs o término académico de 4 meses, os juizes-treinandos sdo
encaminhados ao Tribunal Civel e ao Tribunal Criminal para, num periodo
de 8 meses, aprenderem as habilidades e técnicas das decisdes judiciais e
da execucdo dos procedimentos processuais.
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Durante o trabalho judicial, o Instituto também fornece treinamen-
to-em-servigo, que pretende ser uma educagdo continuada para os magis-
trados, e com o objetivo de manté-los sempre bem informados sobre os
desenvolvimentos recentes do direito. O treinamento-em-servico, na forma
de seminarios e conferéncias, € ministrado também aos desembargadores e
aos ministros dos tribunais superiores. Os temas dos seminarios incluem le-
gislacdo de comércio internacional, legislagdo sobre propriedade intelectual,
legislagdo tributéria, legislagdo sobre o uso da terra e leis administrativas,
além de medidas para enfrentar o congestionamento e o atraso dos processos,
e outros assuntos de interesse.

No que se refere ao programa de treinamento e desenvolvimento dos
funcionarios do Ministério, havera programas de treinamento para probation
officers (one who supervises a person — commonly juveniles — placed on
probation by a court in a criminal proceeding), court registrars (oficiais
de registro dos tribunais), assistants court registrars (assistentes dos oficiais
de registro dos tribunais), correspondent officers (oficiais corresponden-
tes), executing officers (oficiais de execucdo) e contadores. Entre esses
programas de treinamento, o centro enfatizara o treinamento administrati-
vo. O treinamento sera dividido em 2-3 cursos e seminarios. Os curriculos
sdo programados visando ao conhecimento e habilidades administrativos
intensivos. Para complementar este curso, cada treinando deve redigir uma
monografia. O oficial deve ser treinado em exercer lideranga nos diversos
orgdos. Nos fins-de-semana o centro organiza programas de treinamento
gratuitos relativos aos principios basicos legais para o publico, a fim de
divulgar conhecimento sobre os direitos e deveres do cidadao, como por
exemplo programas de treinamento basico sobre legislagao tributaria, direito
civil, direito penal, leis do trinsito e outros assuntos.

PESQuUISA E DESENVOLVIMENTO

A pesquisa e desenvolvimento sdo responsabilidade da Secdo de
Servigos de Treinamento e Desenvolvimento. Pesquisas em diversas areas
tém sido realizadas. Entretanto, a principal énfase sera na area da adminis-
tracdo da justica e no desenvolvimento de recursos humanos. Além do mais,
¢ permitido a um grupo de magistrados selecionados conduzir pesquisas,
especificamente fazer comentarios sobre julgados do Supremo Tribunal,
publicando-as no ementério distribuido a todos os juizes. Os magistrados
selecionados também realizam pesquisas em areas especificas do Direito e
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se preparam para serem instrutores em cursos para juizes e demais funcio-
narios dos tribunais.

PrANEJIANEMTO FUTURO

Em 1999, o Instituto de Treinamento Judiciario dispora de um prédio
com mais 19 andares. Havera 140 apartamentos duplos com ar condicio-
nado, 7 apartamentos executivos, um /all para seminarios, diversas salas
para conferéncias, um refeitoério, uma academia de ginastica, 2 quadras
de squash, uma piscina e diversos escritorios. Quanto melhores forem as
instalacdes, melhor serd o exercicio das responsabilidades do Centro de
Desenvolvimento de Recursos Humanos do Ministério da Justica para servir
ao sistema judiciario da Tailandia como um todo. 4
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JUDICIARIO — UMA VISAO REALISTA

MARrcO AURELIO MENDES DE FariAs MELLO
Ministro Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal

Nos dias atuais, € comum falar-se em crise. Muitos dizem-na linear,
envolvendo o Estado como um grande todo. Outros a tem setorizada, dis-
tinguindo-a como restrita ao Judiciario. Ai, surgem as criticas exacerbadas,
deixando-se de lado a visdo abrangente, a visdo racional, para potencializa-
rem-se certos aspectos negativos. As situagdes ligadas a administragdo, em
si, ndo merecem destaque, porque isoladas e submetidas, antes mesmo da
CPI do Judiciario, ao crivo da lei. Voltemos os olhos para o oficio judicante
e, portanto, a atuacdo do Estado-Juiz e ao atendimento dos anseios populares.
De Norte a Sul, a problematica ¢ a mesma. De um lado, surgem os magistra-
dos em esforco sobre-humano, sacrificando a vida em sociedade, a propria
dedicagdo ao aprimoramento constante, aplicando-se, a partir de obstinagao
insuplantavel, a busca da solucéo dos conflitos de interesse. O niimero de
processos em curso, cada qual apresentando peculiaridades desafiadoras do
intelecto, torna-os verdadeiros estivadores do Direito, afastando-os cada vez
mais do trato deste como uma verdadeira ciéncia, a indicar, enquanto tal, a
valia dos meios sempre a submeterem o fim, o desfecho das controvérsias.
Sim, ¢ de importancia maior o empréstimo de gradagdo a esses elementos,
no que se lida com institutos, expressoes e vocabulos com sentido especi-
fico, devendo estar sempre presente a fidelidade aos parametros de nossa
ordem juridica. De outra parte, verifica-se o surgimento, sem precedentes,
de conflitos de interesses, exigindo atuacao imediata dos 6rgdos investidos
da jurisdi¢do, porquanto a permanéncia destas questdes no cendrio juridi-
co implica o abalo da paz social. O desafio estd na busca do equilibrio de
valores. A celeridade ha de ser considerada sem o sacrificio do contetido.
Podemos dizer que, nesse mister, ndo se pode exigir uma maior dedicagao.
Alcancou-se o limite, tendo em conta a razoabilidade. E chegada a hora de
reflexdo direcionada a definir-se as causas da quadra vivida. O brasileiro
apenas acredita na solucdo judicial. Diante de situacdo reveladora de posi¢des
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antagdnicas, aciona o direito civico de acesso ao Judiciario, ficando em se-
gundo plano os meios suasorios de equacionamento das divergéncias. Entdo
¢ facil detectar os motivos do grande numero de processos. Nos tltimos anos,
0s sucessivos governos depararam com um mal maior - a inflagdo. Por isso,
implementaram planos econdmicos, resultando deles mudancas normativas
substanciais. Confiram-se os planos: Delfim I, II e III; Dornelles; Cruzado I
e II; Bresser; Arroz com Feijao; Verao; Collor I e II; Marcilio e Real.

Tal procedimento teria sido menos nefasto caso observada a orga-
nicidade do Direito. Todavia, a elaboragédo de projetos fez-se sem o acom-
panhamento de juristas, prevalecendo a participagdo dos tecnocratas. O
resultado foi um mar de davidas sobre o alcance das novas normas juridicas.
Ainda hoje, em que pese a passagem de anos sob a disciplina do plano real,
continuamos no rescaldo dos incéndios provocados pelos diversos planos
econdmicos. Algumas matérias ainda nao foram pacificadas, como ocorre,
por exemplo, com a corre¢@o monetaria relativa aos saldos das cadernetas
de poupanga objeto de bloqueio e das contas do FGTS.

Pois bem, convivemos com certa estabilidade financeira. Ja ndo nos
aflige a espiral inflacionaria de dois digitos ao més, havendo chegado em
1989/1990 a cerca de noventa por cento. Surgiu outra instabilidade. Referi-
mo-nos a normativa e, o que € pior, aquela introduzida mediante instrumental
de acentuada excepcionalidade, como o quer a Constituicdo Federal, que
¢ a medida provisoria. Prevista no campo da mesclagem das atividades de
Poderes diversos - o Executivo e o Legislativo -, esta jungida a requisitos
rigidos: a relevancia e a urgéncia do tema veiculado e a prazo de caducidade
- trinta dias - sendo que, em se encontrando o Congresso em recesso, deve
ser convocado para apreciagdo, em cinco dias, da medida provisoria editada.
Essa providéncia somente ¢ repetida na Lei Fundamental quanto ao estado
de defesa, excecdo ao dia-a-dia da vida dos brasileiros que, felizmente e ao
contrario do que ocorre com a medida provisoria, assim permanece. Esta é
editada e reeditada sem peias, chegando-se, até mesmo, ao embaralhamento
de matérias. Ademais, ndo raro tem utilizagdo provocadora de um maior
desequilibrio de forgas, conflitando, assim, com os ares de um verdadeiro
Estado Democrético de Direito. A mercé da potencializacio de interesses
secundarios do Estado - Unido, Estados propriamente ditos, Municipios,
fundagoes publicas e autarquias - versam, costumeiramente, sobre tratamento
privilegiado - e a expressdo exata ¢ essa - dispensado as entidades publicas.
Além disso, vem surgindo tendéncia espuria. Por meio de medidas provi-

22 Revista da EMER]J, v.3, n.11, 2000



sorias - e, portanto, de instrumentos com forca de lei de carater precario e
efémero que acabam perpetuando-se no campo das relagdes juridicas, sem
que se conte com a manifesta¢do dos representantes do povo - os Deputa-
dos Federais - e dos Estados - os Senadores - cerceia-se o oficio judicante,
proibindo-se certos atos processuais sem uma razao plausivel, ao menos
socialmente aceitavel. O poder judicante pressupde atividade que possa ser
desenvolvida sem empecilhos. No exercicio que lhe € pertinente, o 6rgdo ha
de atuar com ampla liberdade, apenas submetendo-se a formagao humanistica
e profissional daquele que o corporifica. Receamos, pelo andar das coisas
e em tempo no qual se manuseia o instituto da medida provisoria com a
finalidade, até mesmo, de afastar jurisprudéncia da mais alta Corte do Pais,
que dentro em pouco fiquem inviabilizadas ao cidaddo comum, sob o dngulo
da eficacia da prestacdo jurisdicional, demandas contra o Poder Publico,
tamanha € a constru¢do normativa alicer¢ada em pseudo interesse coletivo.

Cabe aqueles compromissados com a paz social, com a seguranga
juridica a ela inerente, vigilia das mais cuidadosas, reafirmando, com verda-
deira resisténcia republicana e democratica, a crencga no Direito. Sobressai o
papel dos magistrados, insuplantaveis alquimistas dessa eletrizante ciéncia,
cujo escopo derradeiro ¢ a feitura da justica. Independentemente da falta
de recursos, das limitagdes isoladas e momentéaneas que lhes sdo impostas,
da capa dos processos, da repercussdo de certos atos processuais, hao de
ser sempre os guardas imbativeis da liberdade, cumprindo o dever de, em
nome do Estado, dar a cada qual o que ¢é seu. Assim o fazendo, honrardo o
sacerdocio da toga. @
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A DEcISAO JuDpICIAL*

CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO
Ministro do STJ. Professor Titular da PUC-RJ e Membro da Associag¢do de Juristas
Catdlicos.

Apresento ao leitor algumas reflexdes, sem nenhuma pretensdo de
esgotar o assunto, ja versado por tantos mestres, sobre a decisdo judicial.
Tive a oportunidade de dele cuidar no ciclo de debates organizado pela
Associacao dos Magistrados do Estado do Rio de Janeiro.

Todos sabemos que o nosso aprendizado, que ndo dispensa a leitura
constante e atualizada dos doutrinadores, tem suas raizes no dia-a-dia dos
julgados, que vivenciamos dirimindo as questdes postas ao nosso julgamento
pessoal e ao julgamento de nossos colegas. Enfim, a jurisprudéncia acaba
sendo a fonte inesgotavel para orientar os nossos caminhos.

E meu desejo registrar algumas idéias para provocar o assunto, que
tenho por relevante. Como se forma a decisao judicial? Quais sdo os elemen-
tos essenciais que levam o julgador a decidir a questdo de uma determinada
maneira? Por que uma mesma regra juridica recebe tratamento diferenciado
dos Juizes e Tribunais?

Essas questoes, para todos os Juizes que sentem a incompatibilidade
entre o tempo disponivel e o volume de processos que chegam sem parar,
sdo importantes, ainda que ndo tenhamos tempo suficiente para desafia-las.
Essa anglistia com o tempo leva-nos a acreditar que mais importante ¢
saber como deve ser resolvida a questdo de direito material ou de direito
processual. Como os Tribunais estdo decidindo sobre tal assunto e, ainda,
como a doutrina os enfrenta.

O que estou propondo ¢ deixar por alguns momentos esse campo
de trabalho para cuidar da aplicac@o do direito ao caso concreto, no exato
instante em que buscamos no ordenamento juridico, ou nos principios gerais
do direito, a regra ou principio que deve incidir para resolver a causa que
estamos julgando.

* Em homenagem ao Ministro Adhemar Maciel.
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O que faz o Juiz no sistema juridico brasileiro? O Juiz ¢ membro
de um dos poderes do Estado ao qual esté reservado o dever de prestar a
jurisdigdo, ou seja, de dizer o direito. As partes buscam o Poder Judicidrio
quando pretendem defender um bem da vida. E os Juizes devem, neces-
sariamente, dizer qual o direito aplicavel, decidindo a favor de uma das
partes da relagdo processual. Sera esse trabalho apenas uma decorréncia
do conhecimento cientifico do Magistrado? Isto €, pelo fato de conhecer
o direito o Magistrado, pura e simplesmente, faz incidir uma determinada
regra juridica, federal, estadual ou municipal, ou certo principio ja consa-
grado? Ou esté ele subordinado as suas circunstancias pessoais, culturais e
sociais? Qual a influéncia que a cultura do tempo desempenha no exercicio da
judicatura? Qual o papel que tem a chamada opinido publica na decisdo
judicial? Em que condi¢des essas circunstancias limitam a liberdade e a
independéncia dos Juizes? Finalmente, como tal cenario influi na interpre-
tacdo da regra juridica e na integracdo das lacunas? Sem falar em alguns
outros fatores extrajuridicos que decorrem dos julgamentos colegiados,
mencionados com a sabedoria de sempre por José Carlos Barbosa Moreira
(Temas de Direito Processual, 6* série, Saraiva, 1997, p. 145 e segs.).

Ronald Dworkin abre o seu livro O Império do Direito mostrando a
importancia do modo como os Juizes decidem os casos. E, lembrando um
famoso Juiz dos Estados Unidos que dizia ter mais medo de um processo
judicial que da morte ou dos impostos, escreve: “A diferenca entre dignidade
e ruina pode depender de um simples argumento que talvez nao fosse tao
poderoso aos olhos de outro juiz, ou mesmo o mesmo juiz no dia seguinte.
As pessoas freqiientemente se véem na iminéncia de ganhar ou perder muito
mais em decorréncia de um aceno de cabeca do juiz do que de qualquer
norma geral que provenha do legislativo” (Martins Fontes, 1999, p. 3).

Peter Héberle, professor titular de Direito Publico e de Filosofia do
Direito da Universidade de Augsburg, na Alemanha, produziu provocante
estudo de hermenéutica constitucional sobre a sociedade aberta dos intér-
pretes da Constituicdo. Nesse texto, o professor Hiberle procura mostrar
que o Juiz ndo é o Unico intérprete da Constituigdo porque os cidaddos e
todos aqueles que participam da sociedade, individuos e grupos, a opinido
publica, sdo forgas vigorosas de interpretacdo, partindo do pressuposto
de que ndo existe norma juridica, sendo norma juridica interpretada. Para
Haiberle a “vinculagao judicial a lei e a independéncia pessoal e funcional dos
juizes nao podem escamotear o fato de que o juiz interpreta a Constituicdo

Revista da EMERJ, v.3, n.11, 2000 25



na esfera publica e na realidade. Seria erroneo reconhecer as influéncias, as
expectativas, as obrigagdes sociais a que estdo submetidos os juizes apenas
sob o aspecto de uma ameaga a sua independéncia. Essas influéncias contém
também uma parte de legitimacao e evitam o livre-arbitrio da interpretacao
judicial. A garantia da independéncia dos juizes somente € toleravel porque
outras fungdes estatais e a esfera publica pluralista fornecem material para
a lei” (Hermenéutica Constitucional - A Sociedade Aberta dos Intér-
pretes da Constituicdo: Contribuicio para a Interpretacio Pluralista
e “Procedimental” da Constituicio, Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto
Alegre, 1977).

E certo que essas consideragdes tedricas nio podem ser entendidas no
sentido de que o senso de justica individual substitua o critério posto pelo
ordenamento juridico como um todo. Lembram alguns autores, a experiéncia
do final do século passado e inicio deste do Tribunal de primeira instancia
de Chateau-Tierry, sob a lideranga do Presidente Magnaud, ficando os seus
membros conhecidos como les bons juges.

Em livro de extraordindria utilidade, que todos deveriamos ter como
leitura obrigatéria, A Natureza do Processo e a Evoluciao do Direito,
Benjamin Nathan Cardoso, Juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos da
América, diante de questdo sobre como deveria decidir um Juiz diante do
conflito entre suas convicgdes e as convicgdes da comunidade, diante da
resposta de um seu colega, que indicava a predominéncia das convicgoes
pessoais do Juiz, ofereceu grande ligdo. Disse o notavel Juiz que a hipotese
formulada “ndo se verificara, provavelmente, na pratica. Raro, na verdade,
sera o caso em que nada mais exista para inclinar a balanga, além das nogoes
contraditorias sobre o procedimento correto. Se, entretanto, o caso suposto
aqui estivesse, creio que erraria o juiz que quisesse impor a comunidade,
como norma de vida, suas proprias idiossincrasias de procedimento ou de
crenga”. Suponhamos, por exemplo, afirma Cardozo, “um juiz que encarasse
a freqiiéncia a teatros como pecado. Estaria ele agindo bem se, num campo
em que a jurisprudéncia ainda ndo estivesse assentada, permitisse que sua
convic¢do governasse sua decisdo, apesar de saber que aquela estava em
conflito com o standard dominante do comportamento correto? Penso que
ele estaria no dever de conformar aos standards aceitos da comunidade, os
mores da época. Isso ndo significa, entretanto, que um juiz ndo tenha o poder
de levantar o nivel de comportamento corrente. Em um ou outro campo de
atividade, as praticas que estdo em oposicdo aos sentimentos e standards

26 Revista da EMER]J, v.3, n.11, 2000



de comportamento da época podem crescer e ameagar entrincheirar-se, se
ndo forem desalojadas. Apesar de sua manutengdo temporaria, ndo suportam
normas aceitas da moral. A indoléncia ou a passividade tolerou aquilo que
o julgamento meditado da comunidade condena. Em tais casos, uma das
mais altas fungdes do juiz € estabelecer a verdadeira relacdo entre o com-
portamento e as idéias professadas. Pode até acontecer, e expressamo-nos
aqui um tanto paradoxalmente, que apenas uma medida subjetiva satisfaca
padrdes objetivos. Algumas relagdes, na vida, impdem o dever de agir de
acordo com a moralidade costumeira, e apenas isso. Nessa hipdtese, a mo-
ralidade costumeira devera constituir, para o juiz, o standard a adotar” (A
Natureza do Processo e a Evolu¢do do Direito, Colecao AJURIS, Porto
Alegre, 1978).

A decisdo judicial ndo decorre da pura aplicag@o da lei considerando
um dado caso concreto. A criagdo de um computador que, alimentado com
a lide proposta e com as leis vigentes, seja capaz de emitir um julgado até
pode ser idéia atraente e, mesmo, factivel. Os cientistas tém condi¢des de
criar um soft adequado para tanto. Essa perspectiva nao ¢ fora de proposito,
se pensarmos que a ciéncia ja anda a passos largos para a invasdo do codi-
go genético. O que se quer significar com isso é que a decisdo judicial &,
essencialmente, uma decisdo humana. Sendo uma decisdo humana ela ndo
esta, por inteiro, no dominio da ciéncia ou da técnica. O homem néo existe
somente porque tem o suposto dominio da razao. O homem existe porque
ele é razdo e emogoes, sentimentos, crengas. A decisdo judicial é, portanto,
uma decisdo que esta subordinada aos sentimentos, emogdes, crengas da
pessoa humana investida do poder jurisdicional. E a independéncia do Juiz
estd, exatamente, na sua capacidade de julgar com esses elementos que
participam da sua natureza racional, livre e social.

O processo de aplicagdo do direito realizado pelo Juiz comega com a
identificacdo da causa, da situagdo de fato, das circunstincias concretas, ou,
como diz meu querido colega Ministro Costa Leite, com o conhecimento
da base empirica do processo. Nesse momento, o Juiz comeca a abrir a sua
inteligéncia para a nocdo de justica. Quem esta com a razdo? Quem deve
vencer a lide? Enquanto o Magistrado ndo conhecer todos os fatos da causa,
ele ndo estard em condi¢des de emitir nenhum julgamento. Sem dominar
as circunstancias concretas dos autos o Juiz ndo esta preparado para buscar
a disciplina juridica propria, seja no rol do direito positivo seja nas demais
fontes possiveis, assim os principios gerais do direito, os costumes etc. E
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necessario nao esquecer nunca o Juiz que a sua fungao ¢ a de realizar a jus-
tica, ndo a de, pura e simplesmente, encontrar uma regra juridica aplicavel
ao caso sob julgamento. O direito positivo ¢, apenas, um meio para que ele
preste a jurisdicao.

Apos esse contato com a realidade dos autos, o Juiz alcanga o se-
gundo momento de sua atividade: a determinagdo das regras ou principios
juridicos aplicaveis ao caso. E essa determinag@o, segundo José de Oliveira
Ascensdo, em obra preciosa, O Direito - Introducio e Teoria Geral, pode
ser dividida em trés processos fundamentais: 1) interpretacao; 2) integracao
das lacunas; 3) “interpretacdo enunciativa” (RENOVAR, 1? ed. brasileira,
1994, p. 301 e segs.).

E claro que todos conhecem as bases sobre as quais estio assentados
esses trés processos fundamentais de determinag@o das regras juridicas. A
interpretagdo ¢ a atividade que nos permite, partindo da fonte do direito
(lei, costume, jurisprudéncia, eqiiidade), revelar o sentido da regra que
ela alberga. E bom deixar claro, muito claro, que ndo prevalece mais o
velho principio in claris non fit interpretatio. Até para que se afirme isso ¢
imperativo que seja feita a interpretagdo. Como ensina Ascensdo, a “inter-
pretacdo em sentido amplo ¢ a busca, dentro do ordenamento juridico, da
regra aplicavel a uma situagdo concreta”. A aplicag¢@o ndo se confunde com
a interpretacdo porque ¢ posterior ao conhecimento da regra. E a integragado
surge quando uma solug@o juridica se impde sem que haja disponibilidade
especifica de fonte, configurada uma lacuna, procurando o Juiz nas fontes
admitidas pelo ordenamento juridico a maneira de integra-lo. E, finalmente,
a interpretac@o enunciativa pressupde a prévia determinacao de uma regra, e
a partir dela “consegue-se chegar até outras que nela estdo implicitas, e que
suprem assim a falta de expressa previsdo de outras fontes. O que caracteriza
a interpretacdo enunciativa € limitar-se a utilizar processos logicos para este
fim”. Desse processo resultara “uma nova regra, € ndo mera especificacdo
da regra anterior”.

E de comum sabenga que sdo muitas as teorias sobre interpretagio.
Veja-se, por exemplo, a exaustiva exposi¢ao de Dworkin sobre os conceitos
de interpretacdo (“‘uma interpretacao €, por natureza, o relato de um propo-
sito; ela propde uma forma de ver o que ¢ interpretado - uma pratica social
ou uma tradicdo, tanto quanto um texto ou uma pintura - como se este fosse
o produto de uma decisdo de perseguir um conjunto de temas, visdes ou
objetivos, uma direcdo em vez de outra” - cit., p. 55 e segs.). Mas, aqui, o
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propésito nio esta nesse plano tedrico mais profundo. E suficiente relevar
o trabalho de interpretagdo como um passo no oficio do Juiz.

Nos todos conhecemos o admiravel estudo, infelizmente ja hoje pouco
lido, mas que deveria ser, igualmente, obrigatorio para os Magistrados, de
Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplica¢do do Direito. O notavel
advogado e antigo Ministro do Supremo Tribunal Federal, com extrema sim-
plicidade, mostrou que interpretar “¢ explicar, esclarecer; dar o significado
de vocébulo, atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento
exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressao; extrair, de
frase, sentenca ou norma, tudo o que na mesma se contém”. E com acuidade
afirmou que a “interpretacdo colima a clareza; porém nao existe medida para
determinar com precisdo matematica o alcance de um texto; ndo se dispoe,
sequer, de expressdes absolutamente precisas e licidas, nem de definigoes
infaliveis e completas. Embora clara a linguagem, forga ¢ contar com o que
se oculta por detras da letra da lei; deve esta ser encarada, como uma obra
humana, com todas as suas deficiéncias e fraquezas, sem embargo de ser
alguma coisa mais do que um alinhamento ocasional de palavras e sinais”
(Liv. Freitas Bastos, 1965, p. 21).

O trabalho do Juiz repousa na interpretacdo. E vale mencionar que
ele interpreta a regra juridica, mas, também, interpreta a realidade factica,
as praticas sociais.

E é na interpretagdo que comeca a delinear-se o problema da persona-
lidade do Juiz, que Barbosa Moreira indica ser “o complexo de tragos que o
distinguem de todos os outros seres humanos e assim lhe definem a quente
e espessa singularidade”, compreendidas “as caracteristicas somdticas do
magistrado - v.g. sexo, idade, cor da pele, condi¢des de saude fisica etc.
- até elementos relativos ao seu background familiar, as suas convicgoes
religiosas, filosoficas, politicas, aos conceitos (preconceitos) que tenha
acerca dos mais variados assuntos, a sua vida afetiva, e por ai afora” (cit.,
p- 145). Esse conjunto de qualidades tem influéncia decisiva no trabalho de
interpretagdo que o Juiz realiza. E evidente que nio se pode imaginar que
seja abandonada a importancia da formagao técnica nem do respeito que o
Magistrado tem diante da lei, como ordem da razao.

E de Carlos Maximiliano a ligio sobre a natureza da elaboragio le-
gislativa. A lei, escreveu o mestre, “ndo brota do cérebro do seu elaborador,
completa, perfeita, como um ato de vontade independente, espontdneo. Em
primeiro lugar, a propria vontade humana ¢ condicionada, determinada;
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livre na aparéncia apenas. O individuo inclina-se, num ou noutro sentido,
de acordo com o seu temperamento, produto do meio, da hereditariedade
e da educacgdo. Cré exprimir o que pensa; mas esse proprio pensamento €
socializado, ¢ condicionado pelas relagdes sociais e exprime uma comuni-
dade de propositos”.

Gostaria de tomar a interpretacdo, sem maior pretensao, sem veleidade
tedrica, apenas para efeito da exposicao presente, no seu sentido amplissi-
mo. Quero dizer, interpretar como atividade central do Juiz para revelar a
sua convic¢ao sobre a situagdo de fato e a regra descoberta, até mesmo no
sentido de definir o instrumento que vai utilizar quando tiver necessidade
de preencher uma lacuna.

O Juiz, quando interpreta, jamais € neutro. Ele esta revelando o seu
sistema de convicgdes, que serve de inspiragao na descoberta da regra e na
sua incidéncia ao caso concreto. Com muito mais razao, ndo ¢ neutro quando
realiza o trabalho de integracdo. Dizer que o Juiz ¢ neutro quando presta a
jurisdi¢do ¢ uma hipocrisia.

Por isso mesmo, ndo creio que os racionalistas estejam certos quando
admitem que o Juiz ¢ um ser acima das paixodes, sendo mero intermediario
entre a norma em abstrato e a sentenga, a solucdo concreta do caso. Sobre
essa diversidade quanto a ser a interpretacdo um ato de conhecimento,
como querem os racionalistas, ou um ato de vontade, como querem 0s
anti-racionalistas, vale a pena consultar o estudo de meu bom e lacido
amigo e colega Ministro Ruy Rosado de Aguiar (Interpretaciao, AJURIS,
n°® 45, margo de 1989, p. 7 e segs.).

Diante desse cendrio ¢ pertinente perguntar se a interpretagdo pode
modificar o comando da lei?

Ocorre que mesmo o trabalho de interpretagdo, com a maior ampli-
tude que possa ter, ndo tem condigdes, em regra, de modificar a lei. E por
que ndo tem? Porque a existéncia da lei impede que o Juiz julgue como se
fosse livre o direito. Mas, a pratica tem demonstrado que em muitas circuns-
tancias a interpretacdo, adaptando a lei a realidade, conduz a um julgamento
além da lei. Em algumas ocasides, ocorre uma necessidade de compatibilizar
a realidade com a lei, particularmente, se a lei esta envelhecida no tempo.
Em um certo sentido, o Juiz pode criar com a senteng¢a um novo direito,
valendo lembrar, ainda uma vez, Dworkin, destacando o sentido trivial desse
conceito, em que o Juiz anuncia uma regra, um principio, uma ressalva a uma
disposi¢do, nunca antes declarados. E quando assim faz, completa Dworkin,
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alega que uma nova formulagdo “se faz necessaria em fungdo da correta
percepcao dos verdadeiros fundamentos do direito, ainda que isso ndo tenha
sido previamente reconhecido, ou tenha sido, inclusive, negado” (cit., p. 9).

Cada dia mais, esse papel construtivo do Juiz esta ganhando vigor.
E, igualmente, forte estd a identificagdo do limite da lei pelo principio da
razoabilidade.

Luiz Recaséns Siches ensinava que o Juiz deve submeter-se a logica
do razoavel, explicando assim as etapas percorridas pelo julgador, como
destacou bem o citado estudo do Ministro Ruy: “filtra os fatos, avalia a prova,
confronta com a lei, faz aportes de circunstincias extralegais, pondera as
conseqiiéncias de sua decisdo e, depois de passar e repassar por esse com-
plexo de fatores, chega finalmente a sua conclusdo por intui¢do intelectiva,
momento em que a questdo se esclarece e ¢ fixada uma posig@o. O Juiz ndo
s0 aplica a lei, pois nenhuma € completa, s6 a sentenca o €. Julgando, o Juiz
tem funcao criadora, vez que reconstroi o fato, pondera as circunstancias as
quais atribui relevo, escolhe a norma a aplicar e lhe estabelece a extensao.
Nesse trabalho, necessariamente faz valoragdes, que ndo sao as suas pessoais,
mas as do ordenamento juridico. Sendo um criador, o Juiz, no entanto, esta
submetido a ordem juridica, recomendando-se-lhe a renuncia no caso de
desconformidade irreconciliavel entre a sua consciéncia e a lei”. A logica
do razoavel “esta condicionada pela realidade concreta do mundo em que
opera: esta impregnada de valoragdes, isto é, de critérios estimativos ou
axiologicos, o que a distingue decisivamente da logica do racional; tais
valoragOes sdo concretas, isto é, estdo referidas a uma determinada situagao
humana real; as valora¢des constituem a base para estabelecimento dos fins;
a formulacdo dos fins ndo se fundamenta exclusivamente sobre valoracdes,
mas esta condicionada pelas possibilidades da realidade humana concreta;
a logica do razoavel esta regida por razdes de congruéncia ou adequagao:
entre os valores e os fins; entre os fins e a realidade concreta; entre os fins e
os meios; entre fins e meios e a correcdo ética dos meios; entre fins e meios
e a eficacia dos meios; por ultimo, a l6gica do razoavel esté orientada pelos
ensinamentos da experiéncia da vida humana e da experiéncia historica”.

O grande filésofo do direito mostrou com toda claridade que o pro-
cesso de interpretagdo de uma norma geral diante de casos singulares, a
individualizagdo das conseqiiéncias dessas normas para tais casos e as va-
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riagdes que a interpretacdo e a individualizagdo devem ir experimentando,
“todo eso, debe caer bajo el dominio dei logos de lo humano, del logos de la
accion humana. No es algo fortuito, ni tampoco algo que pueda ser decidido
arbitrariamente. Es algo que debe ser resuelto razonablemente” (Nueva
Filosofia de la Interpretacion del Derecho, Fondo de Cultura Economica,
Meéxico-Buenos Aires, p. 140).

Em monografia que merece lida, Margarida Lacombe Camargo
destaca o ponto relevante da obra de Recaséns Siches, ao acentuar que,
independente da vontade da lei ou da vontade do legislador, “o processo de
individualizagdo das leis nas decisdes judiciais refere-se, mais especifica-
mente, a sua concretude e a sua temporalidade”. Para Margarida Lacombe
Camargo, que equipara a nova filosofia de Recaséns Siches a autores como
Viehweg e Perelman, com a influéncia do pragmatismo norte-americano,
“os juizes, ao privilegiarem os efeitos concretos do direito na sociedade,
muitas vezes se véem diante da necessidade de dissimular a lei para fazer
justica, ou pelo menos evitar a injustica. Mas, para escapar de qualquer
tipo de critica ou acusac¢do em virtude de terem agido arbitraria ou negli-
gentemente, ameacando a ordem e a estabilidade social, precisam elaborar
uma justificativa que apresente uma aparéncia logica e que seja, portanto,
convincente. O que Recaséns Siches almeja € que os juizes possam agir sem
culpa; fazer justica sem culpa, sob a luz do meio-dia” (Hermenéutica e
Argumentacdo, RENOVAR, 1999, p. 157 e segs.).

Como afirma Paulo Roberto Soares Mendonga, Recaséns Siches
“inverte o eixo da opera¢do interpretativa, a qual passa a estar centrada no
caso e nao na norma e, com isso, faz com que a norma aplicével seja aquela
realmente adequada ao fato existente e ndo apenas uma mera adaptagdo de
uma lei genérica. A decisdo passa entdo a apresentar um carater construtivo,
uma vez que atualiza o sentido da norma a cada causa julgada”, com o que
a “literalidade do texto legal torna desnecessario um esfor¢o hermenéutico,
no sentido de obter uma explicagdo ‘racional’, para uma decisdo que se
considera de antemao como ‘justa’. A decisdo originada pela aplicacdo da
‘logica do razoavel’ pode ser melhor classificada como ‘correta’, porque
fundada em valores socialmente relevantes” (A Argumentag¢io nas Decisdes
Judiciais, RENOVAR, 1997, p. 56/57).

Quando o Juiz cumpre todas as etapas do processo de julgar, ele,
afinal, conclui com uma realidade concreta que ¢ a sentenga. O que era uma
norma geral, uma proposi¢ao juridica, torna-se realidade concreta, resol-
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vendo o conflito posto em julgamento, dando eficacia ao que estabeleceu
o legislador. Nesse momento, a norma geral tem o alcance que lhe deu a
interpretacdo do Juiz daquele caso, e que, portanto, pode ser diverso da
interpretacdo dada por outros Juizes. A sentenga é que revela a presenca do
Estado para encerrar a lide, por fim a disputa entre os cidaddos ou entre os
cidaddos e o Estado. Essa forca da sentenca - dai a necessaria preservacao
da liberdade de convencimento do Juiz - é que pode apresentar, em certas
circunstancias, efetivamente, uma configuragdo legislativa, exatamente,
em funcao do trabalho de interpretagdo do Juiz. O fato é que o Magistrado
quando prolata a sua sentenga estd impondo coativamente uma solucdo para
a lide. E o Estado que esté dizendo o direito pela sentenga do Juiz.

Se esse quadro existe na interpretacdo infraconstitucional, no plano
da interpretacdo constitucional esta presente com mais vigor. Gomes Ca-
notilho, cuidando dos limites da interpretacao da Constituigdo, mostra que
o problema ¢ saber “se, através da interpretacdo da constitui¢do, podemos
chegar aos casos-limite de mutagdes constitucionais ou, pelo menos, a
mutagdo constitucional ndo deve transformar-se em principio ‘normal’ da
interpretacdo (K. Stern). Ja atrés ficou dito que a rigorosa compreensao da
estrutura normativo-constitucional nos leva a exclusdo de mutagdes cons-
titucionais operadas por via interpretativa”. De todos os modos, adverte o
mestre que a “necessidade de uma permanente adequagao dialética entre o
programa normativo e a esfera normativa justificara a aceitagao de transigdes
constitucionais que, embora traduzindo a mudanga de sentido de algumas
normas provocado pelo impacto da evolugao da realidade constitucional, ndo
contrariam os principios estruturais (politicos e juridicos) da constitui¢do. O
reconhecimento destas mutagoes constitucionais silenciosas (stillen Verfas-
sungswandlungen) ¢ ainda um ato legitimo de interpretacao constitucional”
(Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, Almedina, Coimbra, 3*
ed., 1999, p. 1153/1154).

O Juiz tem, nos dias de hoje, um amplo campo do agir interpretativo.
De modo geral, as teorias de interpretagdo procuram justificar esse papel
construtivo do Juiz, como fundamento para a realizagdo da justica, para a
distribuicdo pelo Estado da prestacdo jurisdicional ancorada na idéia da
justica para todos. A lei, por isso, passa a ser apenas uma referéncia, dela
devendo o Juiz extrair a interpretacdo que melhor se ajuste ao caso concre-
to, com a preocupac¢do Unica de distribuir a justica, ainda que, para tanto,
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tenha de construir sobre a lei, mesmo que a proposicao esteja com claridade
suficiente para o caso sob julgamento.

O Magistrado deve considerar com muita cautela a sua capacidade de
provocar uma interpretacdo construtiva que altere o comando legal, ainda
que, em muitas situacdes, isso seja impossivel de evitar. Veja-se o julgado
do Superior Tribunal de Justica, com a relatoria de meu querido amigo e
exemplar Magistrado o Ministro Eduardo Ribeiro, examinando a¢o decla-
ratéria de paternidade por meio da qual o autor, com base em exame pelo
método do DNA, contesta a legitimidade da filha de sua ex-mulher, nascida
na constancia do casamento, com requerimento de anulagdo do registro de
nascimento e a revogacgdo da obrigacdo de prestar alimentos. A sentenca
extinguiu o processo sem o julgamento de mérito, com base nos arts. 337
e 343 do Cddigo Civil, tendo o pedido por juridicamente impossivel, uma
vez que ndo embasado nas excegdes do art. 340, I ou II, do Codigo Civil.
O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul deu provimento ao recurso de
apelacdo destacando na ementa que as “regras do Cdodigo Civil precisam
ser adaptadas ao novo sistema juridico brasileiro de direito de familia, im-
plantado pela Constituicdo Federal de 1988 e diplomas legais posteriores.
Isso implica revogagdo de varios dispositivos daquele Codigo, como, por
exemplo, os arts. 340, 344 e 364, em matéria de filiacdo. Tornou-se ampla e
irrestrita a possibilidade investigatoria da verdadeira paternidade bioldgica,
que prevalece sobre a verdade juridica (trés estagios na filiagdo: verdade ju-
ridica - verdade biologica - verdade socio-afetiva). Destarte, ndo ha que opor
obstaculos legais superados a demanda negatoria de paternidade proposta
pelo pai contra o filho matrimonial. Da mesma forma, ndo podem persistir
os prazos exiguos de decadéncia contemplados no art. 178, §§ 3°e 4°, inc. I,
do Codigo Civil”. O voto condutor no Superior Tribunal de Justi¢a assinalou
arelevancia da questdo relativa ao art. 340 do Codigo Civil. Para o Ministro
Eduardo o “sistema instituido pelo Codigo Civil, fiel as concepgodes e a or-
ganizagdo social da época em que editado, visava a resguardar rigidamente
a chamada familia legitima. Varias disposi¢des criavam empecos a que
se pudesse atribuir, a pessoas casadas, filhos havidos fora do matriménio.
Entre elas avultava o disposto no artigo 358, a vedar o reconhecimento de
filhos adulterinos e incestuosos, regra ndo mais subsistente. Igualmente o
art. 364, que impedia a investigacdo de maternidade quando pudesse resultar
atribuir-se prole ilegitima a mulher casada. Em relagdo especificamente a
apontada presuncdo de paternidade, previu-se ndo apenas que privativo do
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marido o direito de contesta-la, como se procurou restringir as hipoteses em
que isso poderia ocorrer. A sociedade de entdo importava evitar o reconhe-
cimento de que muitas pessoas deviam sua existéncia a relagdes tidas como
ilicitas. Como ndo era possivel impedir o fato, afastavam-se as conseqiiéncias
juridicas”. Mostrou o voto do relator que as “leis estabelecem padroes de
comportamento tendo em vista os valores da época em que editadas. Subme-
tidos esses a profunda revisdo, as normas juridicas hao de ser entendidas em
consonancia com as novas realidades sociais. E creio poder-se afirmar que os
costumes sexuais ¢ as relacoes de familia constituem um dos territérios em
que maiores as modifica¢des que a sociedade conheceu nesses oitenta anos
de vigéncia do Codigo Civil”. Finalmente, advertiu que seria “chocante ab-
surdo que, nos tempos atuais, quando a ciéncia propicia métodos ensejadores
de notavel seguranga na pesquisa da paternidade, ainda estivesse adstrito o
julgador a restringir-se a nega-la tdo-s6 quando realizadas as hipdteses do
artigo 340”. E, como corolario, o voto concluiu por admitir que “o prazo
de decadéncia havera de ter, como termo inicial, a data em que tenha ele
elementos seguros para supor ndo ser o pai de filho de sua esposa” (Resp
n°® 194.866-RS). Na oportunidade, divergindo da argumentagdo da maio-
ria, anotei ser “sempre fascinante acompanhar a vitalidade da interpretacao
construtiva dos Tribunais. A hermenéutica ganha hoje sempre mais vigor
diante da rapidez com que a realidade social se transforma”, mas, afirmei
que “o trabalho de interpretagdo, por maior amplitude que possa ter, nao
tem, na minha avaliagdo, condi¢des de ultrapassar a lei. A lei impede que
0 Juiz julgue como se fosse livre o direito ou como se estivéssemos sob o
regime da equity. E claro que poder4 haver em muitas ocasides necessidade
de compatibilizar a realidade com a lei, particularmente quando a lei esta
envelhecida no tempo. E, nesse momento, o limite da lei deve ser aferido
com a presenga do principio da razoabilidade”. E, ainda, considerei que,
no caso, ndo era possivel “interpretar além do limite da lei, que € expressa
e tem motivacdo certa”. Nesse caso, a Corte fez uma interpretagdo constru-
tiva, socorrendo-se da forca da realidade, da modificagdo da sociedade, do
avango da ciéncia repercutindo na organizagao juridica da sociedade.
Lembro-me, quando Desembargador do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, de ter enfrentado questdo acerca da verificacdo do quorum de
instalagdo de assembléia geral de determinado clube carioca. Apliquei, entdo,
a doutrina da forca normativa dos fatos de Georg Jellinek. Tratei, naquela
ocasido, da for¢a do costume como fonte do direito. Frangois Geny, no seu
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classico Méthode d’interpretation, define o costume como um uso existente
em um grupo social, que expressa um sentimento juridico dos individuos
que compdem tal grupo. E Eugen Erlich ensina que o costume ¢ a norma
do futuro, como destaca em sua obra Fundamental Principles of the So-
ciology of Law - ¢ importante como elemento para a melhor interpretagao
do direito. E nesse sentido que se encaixa a doutrina da for¢a normativa
dos fatos: quando um determinado habito social se prolonga, acaba por
produzir, na consciéncia dos individuos que o praticam, a crenga de que ¢
obrigatdrio, em resumo da exposi¢ao contida na sua conhecida obra Teoria
Geral do Estado.

Em outro caso, também do Superior Tribunal de Justica, de que foi
relator o mesmo Ministro Eduardo Ribeiro, discutia-se a interpretagdo do
Codigo Comercial no que se refere a prova dos contratos de fretamento.
Considerou a Corte que a carta partida, referida no art. 566, ¢ contempo-
ranea da época quando ndo existiam o fax, o telex, o telefone. Mostrou o
relator que o “costume fez, entdo, que se assentassem os termos do contrato
em documento que era rasgado ao meio, sendo metade entregue a cada
parte. Mesmo naquela época, era possivel efetuar-se o registro do acordo
junto ao escrivao. Verdade, todavia, que os entendimentos eram mantidos
pessoalmente ou via carta”. A Corte levou na devida conta que os tempos
sdo outros e as regras do velho Codigo devem ser analisadas “de acordo
com a nova realidade, a qual implica reconhecer a velocidade com que a
comunicacao se realiza. Inimeros negocios sao fechados por telefone e fax,
iniciando-se a execugdo antes mesmo da formalizagdo de um documento”.
Mas, a Corte considerou, também, que “o contrato de fretamento é espécie
de contrato de transporte e este prova-se por todos os meios permitidos em
direito. Repita-se, mais uma vez, que a exegese dos dispositivos do Codigo
Comercial nao pode ser feita como se ainda estivéssemos em 1850 (Resp n°
127.961-RJ). Seria bem o caso de lembrar a célebre frase de Gaston Morin:
arevolta dos fatos contra o Cédigo.

Isso revela muito claramente que o Juiz diante do caso concreto
tem uma capacidade de interpretacdo que vai depender, basicamente, do
seu conhecimento adequado da teoria do direito e, no mesmo patamar de
importancia, da sua capacidade de perceber a realidade e contaminar-se,
apenas, do sentimento de justica.

Pode ocorrer, ainda, que o trabalho de interpretagdo resulte negativo.
Veja-se, por exemplo, a denominada interpretagdo corretiva, ja conhecida
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desde Aristoteles, como manifestacdo da eqiiidade, a que se refere Ascensao,
em que o resultado da interpretacdo pode acarretar um sentido nocivo para
a lei. Para o doutrinador portugués, € preciso cautela para que ndo se afaste
a lei; mas € preciso saber que o Juiz pode e deve utiliza-la “quando a apli-
cacdo da lei a certas hipdteses, compreendidas no seu ambito mas que nao
pertencem ao nucleo de casos que justificaram a norma, produz resultados
infensos ao bem comum” (cit., p. 340).

Esse sentimento de justica, que faz com que o Juiz venga as limitagdes
da lei, subordina a lide, no fundo, ao sistema de convic¢des do Juiz, ao seu
sentido de justica. Ele carrega para a decisdo a for¢a do seu temperamento,
da sua formacao, das influéncias que recebe da sociedade, da cultura do
seu tempo. A justica ¢ a justica na perspectiva daquele que esta julgando,
aplicavel ao caso sob julgamento, a medida que ¢, pelo menos, muito dificil
avancar um conceito de justica comum a todos os Juizes e para a genera-
lidade dos casos.

Bem a propdsito, Inocéncio Martires Coelho, em seu recente livro,
Interpretaciao Constitucional, assinalou que “¢ precisamente no ato € no
momento da interpretagao-aplicacdo que o juiz desempenha o papel de agente
redutor da distancia entre a generalidade da norma e a singularidade do caso
concreto”. De fato, diz o antigo Procurador-Geral da Repuiblica, o Juiz “cria
a norma de decisdo concreta ou a norma do caso, para realizar a justica em
sentido material, porque estard decidindo em vista das particularidades da
situagdo posta a seu julgamento”.

Foi com esse cenario presente, por exemplo, que os Tribunais bra-
sileiros construiram a denominada doutrina da sociedade de fato, para dar
conseqiiéncias juridicas a uma realidade que o direito positivo, por mero
preconceito, procurava esconder. E, com a Constitui¢ao de 1988, que ampliou
a protecao com a regra sobre a unido estavel (art. 226, § 3°), foi possivel
garantir o reconhecimento da existéncia de uma familia mesmo sem o papel
timbrado do casamento formal. A legislacdo especial veio, tdo-somente,
consolidar a farta jurisprudéncia existente na matéria.

E esse trabalho de constru¢ao ganha maior folego diante da necessaria
integracdo das lacunas. A lacuna ocorre, simplificadamente, quando existe
falha na previsao de um caso que deveria estar regulado ou quando hé previ-
sdo, mas os efeitos correspondentes nao estdo previstos. E, mais ainda, com
a chamada interpretagdo ab-rogante, mediante a qual o intérprete constata
que a regra esta morta. E tudo se faz sempre a partir do principio classico do
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aproveitamento das leis, ou seja, deve ser dado um sentido 1til ao texto legal.

Mais uma vez, ¢ bom assinalar que em direito constitucional, parti-
cularmente, com a jurisprudéncia da Corte constitucional alema, o trabalho
de interpretagdo ¢ sempre para reduzir os casos de inconstitucionalidade, até
mesmo com a instigante interpretacdo conforme a Constituicdo. Nesse caso,
o objetivo € assegurar a constitucionalidade da interpretagdo. A Corte confere
preferéncia aquela que esta de acordo com a Constitui¢ao, sempre utilizada
quando a lei permite um espaco de interpretagdo, na licdo de Canotilho. E
nunca ¢ demais invocar a ligao de Konrad Hesse, Professor da Universidade
de Freiburg e ex-Presidente da Corte Constitucional Alema: “... a interpre-
tagdo tem significado decisivo para a consolidacédo e preservacao da forca
normativa da Constitui¢ao. A interpretagdo constitucional esta submetida ao
principio da 6tima concretizagdo da norma (Gebot optimaler Verwirklichung
der Norm). Evidentemente, esse principio nao pode ser aplicado com base
nos meios fornecidos pela subsun¢do logica e pela construgao conceitual.
Se o direito e, sobretudo, a Constituigao tém sua eficacia condicionada pelos
fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretagdo faga deles
tabula rasa. Ela ha de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as
com as proposi¢des normativas da Constituigdo. A interpretagdo adequada
¢ aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da
proposi¢do normativa dentro das condi¢des reais dominantes numa deter-
minada situagao”.

O Juiz ¢ um agente do Estado, ¢ sempre bom repetir, que concretiza
o trabalho do legislador. A lei s6 esta concretizada quando interpretada e
aplicada ao caso concreto. E esse trabalho ndo ¢ de todo simples, como pode
parecer. Ai o grave risco de transformar-se a atividade judicante em uma
rotina de produzir sentengas. E claro que em um pais como o nosso, com
uma enorme carga de processos, com poucos juizes € muitos processos, a
tentagdo ¢ grande em deixar-se levar pelo desanimo. O Juiz deve considerar
o ato de julgar como um trabalho que exige ndo apenas o seu conhecimento,
mas, também, disciplina. A disciplina € para subordinar-se ao comando da
lei, sem perder a capacidade de construir para fazer justica ao caso que esta
sob a sua responsabilidade; disciplina para ndo transformar o seu julgamento
no desaguadouro das suas insatisfagdes e crengas pessoais; disciplina para
meditar sobre o processo. Na velha licdo de Henry Cambell Black, “se a
linguagem da lei ¢ ambigua, ou se enseja duas construgdes, o Tribunal pode
e deve considerar os efeitos e as conseqiiéncias de uma e de outra para adotar
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a que torne a lei efetiva e produza os melhores resultados” (Interpretation
of Laws, West Publishing Co, 2% ed., 1911, p. 100).

O Juiz trabalha com as fontes, ainda que, freqiientemente, procure
apenas uma delas que ¢ a lei. E nesse trabalho ele dedica-se a interpretar e
aplicar diante do caso concreto. Em razao do volume de demandas ele, com
indesejavel freqiiéncia, ndo encontra tempo para refletir sobre a realidade
que esta em julgamento. E, se tem consciéncia social, sente-se atraido pela
escola critica e a possibilidade de ampliar os horizontes da interpretagdo e
aplicag@o buscando a solugdo mais facil do direito além da lei, do direito
amparado no seu proprio senso de justiga, nas suas crengas pessoais. Esse
€ o risco que o Juiz ndo deve correr porque ele ameagara com tal compor-
tamento todo o sistema democratico, que tem no Poder Judiciario o instru-
mento para assegurar o primado da lei e do direito. Se o Juiz abandona esse
cenario, pondo-se a emitir juizos desvinculados da ordem juridica que lhe
incumbe preservar, a sociedade ndo terd mais nem justica nem liberdade,
porque justiga e liberdade estardo limitadas ao juizo de valor de um Juiz ou
Tribunal. Veja-se, mais uma vez, a li¢do de Cardozo, como disse no inicio,
leitura obrigatoria de todos os Juizes na verdadeira acepg@o da palavra: “Se
perguntardes como sabera o juiz que um interesse sobrepuja outro, poderei
responder-vos, apenas, que o seu conhecimento devera provir das mesmas
fontes que inspiram o legislador, a experiéncia, o estudo, a reflexdo; em
resumo, da propria vida. Aqui, na verdade, encontra-se o ponto de contato
entre o trabalho do legislador e o do juiz. A escolha de métodos, a estimativa
de valores, tudo deve ser guiado, no fim, por consideracdes semelhantes,
seja no caso de um, seja no caso de outro. Cada um deles, realmente, esta
legislando dentro dos limites de sua competéncia. Nao hé diuvida de que
os limites para o juiz sdo mais estreitos. Ele legisla apenas para suprir la-
cunas e encher os espagos vazios no direito positivo. Até onde pode ir sem
ultrapassar os limites dos intersticios, eis o que ndo pode ser rigorosamente
delimitado em um mapa para seu uso. Deve aprendé-lo por si proprio, a
medida que adquire o senso de conveniéncia e de proporg¢ao, proveniente dos
anos de habito na pratica de uma arte. Mesmo no que se refere as lacunas,
ha restrigoes, ndo facilmente definidas, mas sentidas por todos os juizes e
juristas; apesar de serem extremamente sutis, atalham e circunscrevem sua
acdo. Sao estabelecidas pelas tradi¢des dos séculos, pelo exemplo de outros
juizes, seus predecessores e colegas, pelo julgamento coletivo da classe e
pelo dever de aderir ao espirito difundido do direito”.
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O que importa € que o Juiz saiba que a sua decisdao pde termo a uma
lide, gerando conseqiiéncias. E aqui estd um tltimo elemento relevante. Nao
pode o Juiz decidir sem levar em conta as conseqiiéncias da sua decisdo.
Por exemplo, ¢ necessario ter cautela com condenagdes absolutamente
inexeqiiiveis. Quando um Juiz vai fixar o valor de um dano moral, que a
jurisprudéncia considera subordinado ao seu prudente arbitrio, ele deve ter
presente exatamente essa prudéncia. Nao ¢ admissivel a fixagdo de valores
completamente fora da realidade brasileira, valores exorbitantes, sem ne-
nhum padrdo, fora do alcance das partes. Foi nessa dire¢do que o Superior
Tribunal de Justica, com a relatoria de meu caro amigo e cuidadoso Juiz,
Ministro Nilson Naves, assumiu a responsabilidade de mexer na jurispru-
déncia assentada, com base na Sumula n°® 07, para corrigir o excesso que
desmoraliza a atividade judicante. Na ocasido, todos concordaram que,
embora o constituinte dos oitenta ndo tenha criado o Superior Tribunal de
Justica com esse objetivo, impunha-se rever a jurisprudéncia, em carater
excepcional, para evitar a decisdo judicial absurda. No seu voto, o Ministro
Naves ressaltou que “seja 14 qual for o critério originariamente eleito, o certo
¢ que, a meu ver, o valor da indenizagdo por dano moral ndo pode escapar
ao controle do Superior Tribunal de Justica. Urge que esta Casa, a qual foi
constitucionalmente cometida tao relevantes missdes, fornega disciplina e
exerca controle de modo que o lesado, sem duvida alguma, tenha reparagao,
mas de modo também que o patriménio do ofensor ndo seja duramente
atingido. O certo € que o enriquecimento ndo pode ser sem justa causa”
(Resp n® 53.321 -RJ).

Em qualquer circunstancia, deve o Juiz redobrar as suas cautelas,
ndo aceitando valores que nado estejam de acordo com a realidade, pouco
importa que tenha o amparo do Contador ou de laudos técnicos. O que o
Juiz tem de aferir € se o resultado ¢ compativel com a situagdo concreta,
sem exageros, sem abusos.

O Juiz ndo pode decidir sem considerar todo o conjunto dos autos.
Nao é suficiente uma prova. Nem mesmo a técnica. E do Juiz a responsabi-
lidade de conhecer toda a realidade subjacente. S6 assim ele cumpre a sua
funcado de dizer o direito.

Lembro-me de uma agdo de anulagdo de testamento de que fui relator
ainda na Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
em que a sentenca anulou o testamento baseado em um laudo psiquiatrico
que apontou a testadora como padecendo de esquizofrenia esquisoafetiva,
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em fase cronica, que a incapacitava para os atos da vida civil. Decidi em
sentido contrario ao laudo, trazendo a literatura sobre a esquizofrenia, para
concluir que o que deve ser considerado é a compatibiliza¢do entre o ato
e a realidade. Assim, diante de um laudo “que oferece poucos elementos
de analise, mas, apenas, conclusdes peremptorias indiretas, diante de uma
prova testemunhal robusta, contendo a afirmac¢do do Tabelido que colheu
o testamento, e o depoimento de pessoas modestas que conviveram com a
testadora, diante dos termos da procuracédo passada a uma das autoras, tempos
apos o testamento que se pretende anular, finalmente, diante da logicidade
do testamento que beneficiou uma crianca cuidada pela testadora, que ndo
possuia herdeiros necessarios, desde o nascimento, a revelar carinho e afeigdo
normais para uma mulher solteira, sem filho, com irmds que a internavam
a toda hora”, o recurso foi provido e afastada a anulagdo do testamento.

Mas, ¢ indispensavel assinalar que o fundamento do julgado é que da
forga ao dispositivo. Juiz que julga sem convencer, sem expor as razdes de
seu convencimento, ademais de violar o direito positivo, malfere a esséncia
da funcdo judicante.

O Juiz, na sua independéncia, ndo pode decidir agredindo a realidade.
Nem pode demonstrar com atos judiciais extremos o seu poder constitucio-
nal. A for¢a da decisdo judicial ¢ a sua compatibilidade com as condi¢des
concretas da sociedade, ¢ a sua adequagdo ao critério do que ¢é razoavel,
presente a lei, com o que o julgado e a sua conseqiiéncia tém equilibrio.

O que é, portanto, necessario ¢ que o Juiz transforme a prestagdo
jurisdicional em ponto de referéncia da sociedade. Nao quer isso dizer que
serdo eliminados os descontentes; quer dizer, isso sim, que a decisdo coube
no critério de justi¢a do tempo vivido, na compreensdo do homem médio.
Mas, jamais deixar-se dominar pelo “tribunal da opinido publica”.

O que eu gostaria muito de transmitir, ja no planalto da minha bio-
grafia, mas sempre com muito amor pela Justiga, ¢ que o Juiz ndo precisa
demonstrar a sua for¢a. Ao contrario, ele precisa demonstrar a sua compe-
téncia, a sua capacidade, inspirando o respeito da sociedade. E, mais do
que nunca, isso ¢ necessario. Quando tudo se encaminha para limitar os
Juizes, para cercear os seus poderes de julgar, principalmente no &mbito das
cautelas, € preciso encontrar o caminho para reconquistar o espago com o
exercicio firme da judicatura, sem concessoes, mas, também, sem excessos.

Se muitos esquecem o que representou e representa o Poder Judiciario
brasileiro em momentos decisivos da vida brasileira, ¢ bom tirar da gaveta
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os exemplos de dignidade, de coragem, de honradez de milhares de Juizes
em todas as instincias. Ndo ¢ hora de falar das exce¢des. E hora de falar da
regra. E aregra € essa vida vivida com o sofrimento de decidir diariamente,
sem muitos confortos, exposta a toda sorte de diatribes, tendo como tribuna
os autos, limitada pela razdo simples de no servir para outro proposito que
o de fazer justi¢a, mas poderosa pela razdo de ser o estuario de angustias,
desesperangas, sofrimentos, tristezas. Fortes sdo os Juizes, sobretudo, porque
tém sede de Justica. Como disse André Compte-Sponville: felizes os que
tém sede de justi¢a porque jamais serdo saciados. 4

42 Revista da EMER]J, v.3, n.11, 2000



LoPes pA CostA E 0 PROCESSO CIvIL
BRASILEIRO*

SALvio DE FIGUEIREDO TEIXEIRA
Professor e Ministro do Superior Tribunal de Justica

1. O PROCESSUALISMO EM MINAS GERAIS

Ao manifestar-me sobre a figura admiravel de processualista que foi
Lopes da Costa, ousaria de inicio assinalar a inexisténcia de obra ou en-
saio focalizando o processualismo em Minas Gerais, caréncia tantas vezes
lamentada por Edson Prata, um dos arautos, nos anos setenta, da “Escola
de Direito Processual do Triangulo Mineiro”, que nos deixou sem ver su-
prida sua preocupagdo, centrada, segundo ele, na exuberancia dos estudos
processuais neste Estado de tdo ricas tradigdes historicas e culturais.

O que nunca faltou na historiografia do Direito Processual Civil em
Minas Gerais, todavia, foram processualistas de escol, nomeada e talento,
assim como obras e estudos de marcante qualidade nesse importante campo
da ciéncia juridica.

Memoria Historica, lancada pela Revista da Faculdade de Direito
da entdo Universidade de Minas Gerais, em 1959, no capitulo dos catedra-
ticos relaciona, na disciplina “Direito Judiciario Civil”, a partir de 1892,
os seguintes nomes (fls. 64/65): Levindo Lopes, Souza Jiquirica, Camilo
de Brito, Teéfilo Ribeiro, Sabino Barroso, Augusto de Lima, Mario
Amorim, Rodolfo Jacob, Rafael Magalhies, Lincoln Prates, Candido
Naves, Sebastiio de Souza e José Olympio de Castro Filho.

A este ultimo, advogado de fala mansa, trato lhano e rara habilidade,
criador do “Departamento de Assisténcia Judiciaria” naquela Faculdade,
de certa forma tive a honra de suceder em 1970, quando por concurso ali
ingressei pouco menos de um més antes da sua, para mim inesperada, apo-

* Conferéncia destinada a seminario realizado na PUC-MG, em 16.06.2000, em comemoragdo aos 50
anos de sua fundag@o.
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sentadoria. Estranhamente, porém justificada, nela ndo constavam os nomes
de Artur Ribeiro e Amilcar de Castro.

O primeiro - Desembargador e, posteriormente, Ministro do Supremo
Tribunal Federal, arquiteto do anteprojeto do Codigo de Processo Civil do
Estado, que veio a comentar mais tarde - porque professor de Direito Penal.
O segundo - Desembargador e doutrinador eximio, o mais acatado e brilhante
dos processualistas da “Casa de Afonso Pena”, no dizer de Eliézer Rosa,
“sereno, tranqiiilo, dono de uma linguagem severa, elegante, com uma su-
perioridade impressionante, independente” - porque, professor catedratico
de Direito Internacional Privado, para ndo prejudicar a postulagéo do entdo
candidato, seu colega e amigo, renunciara a concorrer a vaga que se abrira
na catedra que certamente seria sua se ao concurso se habilitasse.

Apos 1959, dentre os que também ja faleceram, dois outros nomes,
na “Federal” ambos advogados, merecem registro: Raymundo Candido,
livre docente vinculado mais ao Processo Penal que ao Processo Civil, bela
expressdo humana, e Celso Agricola Barbi, jurista de nome italiano mas
estilo germanico, notadamente pelo rigor cientifico e objetividade dos seus
estudos.

Outros, mais jovens, e ja com destaque, seguem-lhes os passos.

E ainda hé aqueles, como Pedro Batista Martins, figura interessante
e autor do anteprojeto do Codigo de 1939, que, nascidos em Minas Gerais,
construiram suas vidas profissionais fora das fronteiras do nosso Estado.

Na década de setenta, surgiu em Uberaba e Uberlandia, com muito
vigor e justificada admiracao, a ja referida “Escola de Processo do Triangulo
Mineiro”.

Um dos fatores do seu sucesso, creio, foi a simbiose da unidade
cientifica dos seus principais lideres com a diversidade de suas caracte-
risticas pessoais, dado que cada um tinha um perfil bem caracteristico em
relagdo aos demais. Assim, Jacy de Assis, o mais idoso, advogado e diretor
da Faculdade de Direito em Uberlandia, era o ponto de convergéncia pelo
decanato. Edson Prata, professor como os demais, e também advogado,
era o estimulador do grupo e o ponto de referéncia em Uberaba, inclusive
porque proprietario do jornal e da editora. Ronaldo Cunha Campos, de
fala também mansa e coragdo de crianga, era o tedrico maior, o pensador,
sempre voltado para as teses e suas multiplas variantes juridicas. Era advo-
gado a época, tendo ingressado posteriormente, pelo quinto constitucional,
no Tribunal de Al¢ada de Minas Gerais.
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Humberto Theodoro Junior ¢ Ernane Fidélis, os mais jovens desse
grupo, a época juizes de primeira instancia, de raro talento, autores de muitos
livros e estudos, continuam suas belissimas trajetorias como dois dos mais
respeitados processualistas brasileiros dos nossos dias.

Outros nomes, entre os falecidos, também se projetaram na jovem
“Faculdade de Direito Milton Campos”, sendo de destacar-se dois dos seus
mais saudosos fundadores, os Professores Joao Milton Henrique ¢ Orlan-
do de Souza, advogado de vibrante atuagdo o primeiro, juiz aposentado e
doutrinador o segundo.

Notavel igualmente tem sido a participagdo da “Catolica”, como
sempre foi carinhosamente conhecida a inicialmente denominada “Facul-
dade Mineira de Direito”. E para isso, ao lado de outros, muito contribuiu
Alfredo Aratjo Lopes da Costa, mineiro na sua esséncia, um dos mais
fecundos processualistas civis brasileiros.

2. LopPEes DA COSTA: O HOMEM E O JUIZ

Nao obstante tenha atualizado o seu Manual, a convite honroso
de sua familia, ndo tive a ventura de conhecer pessoalmente o profes-
sor ¢ juiz Lopes da Costa, ndo obstante tivéssemos vivido na mesma
cidade durante a fase dos meus estudos secundarios e universitarios,
iniciados aqueles um ano antes da sua aposentadoria como magistra-
do, e encerrados, os segundos, na UFMG, poucos anos antes do seu
falecimento.

Belo Horizonte, a época, sedutoramente provinciana e timida,
ndo tinha a efervescéncia social e cultural dos tempos atuais e a area
de atuagdo do excepcional Jurista, j& aposentado na magistratura, era
a “Faculdade Cato6lica”, caracterizando-se ele por uma vida discreta e
recolhida, dedicada ao lar, a leitura, as reflexdes, a marcenaria, que cul-
tivava como lazer, a revisdo dos seus livros e a elaboragdo de outros.
Dai a razdo de socorrer-me nesta parte, de informagdes colhidas aqui e
ali, inclusive entre os seus familiares, dentre os quais devo destacar a
sua filha Maria Lopes da Costa Teixeira e o genro Dr. J. Belato Teixeira
(de autoria deste, v. “Dados Bibliograficos”, publicados na revista Litis,
vol. II/p. 239-255, Rio, margo, 1975).

Diversamente do que muitos imaginam, ndo era ele mineiro de nasci-
mento, tendo nascido no Rio de Janeiro, em 10 de setembro de 1885, filho
de pai também carioca e mae recifense.
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Extraio de precioso depoimento que gentilmente me concedeu sua

referida filha, datado de inicio de 1999, a quem ora renovo agradecimentos:

46

“Era de familia nobre, ilustre e rica. Seus antepassados eram baroes,
titulo outorgado por servigos prestados ao Império. Até os 15 anos,
viveu numa familia que desfrutava de uma situac¢do financeira muito
boa. Tinham dinheiro, status e cultura.
Foi bom aluno na escola desde cedo. Fez o ginasio no Colégio Pedro
11, no Rio, onde foi colega de Manuel Bandeira, Antenor Nascentes,
Souza da Silveira, filologo, Lucilio Bueno, mais tarde Embaixador,
e Castro Nunes, jurista e Ministro do Supremo Tribunal Federal,
grandes nomes em suas profissoes.
Comecou a ler ainda menino. Trazia sempre da casa do avo materno,
da Bahia, muitos livros, toda vez que ia visita-lo. Lia também os livios
do pai, bacharel em Direito, que advogava por amor a profissdo, pois
financeiramente dela ndo dependia.
Até os 15 anos teve sossego para estudar e viver. Aprendeu com a
mde, eximia pianista, o gosto pela musica, principalmente musica
classica. Tinha predilecdo por algumas drias de opera e Chopin.
Tocava piano, de ouvido.
No ultimo ano de gindsio, a situagdo financeira mudou. Seu pai
avalisara o sogro para a fundagdo de uma empresa, que veio a falir.
O avo materno perdeu tudo e levou o genro com ele para a pobreza.
Venderam os imoveis que possuiam, as joias, os objetos de arte, até
o livro que sua mde mandara fazer, encadernando as partituras de
musica, de lombada folheada a ouro. Mudaram-se para a periferia
do Rio de Janeiro. Foi morar num barracdo que ele e seus irmdos
construiram no fundo do quintal da casa do pai. Os retratos dos
antepassados, que ficavam pregados a parede, foram amontoados
no barracdo e serviam de tiro ao alvo para os estilingues dos irmdos
menores. As vezes nio havia dinheiro nem para o café da manhd.
Apos a derrocada financeira, o primeiro aniversario de um deles foi
festejado com um bolo de barro, neste fincada uma estaquinha, que
segurava um pedago de papel, no lugar da vela. No papel se lia:
‘pudim da miséria’.
Ninguém reclamava, mas Lopes da Costa ficou um pouco revoltado.
Foi no inicio da vida de pobreza que se bacharelou em Letras, aos
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16 anos de idade. Alugou roupa para a festa em casa de um colega.
Nessa idade, teve que pensar seriamente na escolha de uma profissdo
para sobreviver. A principio, deu aulas particulares de portugués.
Ficou muito deprimido, meio perdido, jovem ainda, diante da luta
pela vida.
Optou pelo curso de Direito, que tinha, antes de mais nada, hordrio de
aulas compativel com o trabalho. Estudou na Escola Livre de Direito
do Rio de Janeiro. Pouco freqiientava o curso. Trazia para a casa o
programa, e estudava quando podia. Levou quase o dobro do tempo
que os demais alunos para fazer o curso completo. Trabalhava como
funcionario da Biblioteca Nacional. Voltava a Escola para prestar
os exames. Mas se diplomou com distingdo em todas as cadeiras,
exceto em Direito Financeiro.
Sempre que podia, ia ao Teatro Municipal, onde se apresentavam
com freqiiéncia atores vindos da Europa. Gostava muito de teatro e
de musica.
No ginasio, fora aluno de admiradores de Augusto Comte, cujo
pensamento estava na moda. Lopes da Costa tornou-se positivista.
Ndo perdera a fé, porque nunca a tivera. Ndo recebera instrugdo
religiosa quando menino. Teria sido, talvez, um marxista, mas ainda
ndo se conhecia Marx. Comprou livros de Comte para estudar sua
filosofia.
Foi funcionario publico. Ndo guardou boas lembrangas disso.
Voltou-se para o jornalismo. Trabalhou na Gazeta de Noticias, a
principio, como revisor, a noite. Depois passou a colaborar com
outros trabalhos. Atuou como reporter na Camara e no Senado, e
obteve matéria para se destacar no jornal com artigos escritos com
o pseudénimo de ‘Alvaro Antunes’.
No trabalho em reparticdo publica, foi colega de Humberto de
Campos.
Na luta como reporter, conheceu muita gente ilustre e se tornou
admirador de figuras notaveis, entre elas, bem acima de todas, a
de Rui Barbosa, por quem seria capaz de sacrificar a propria vida.
No corre-corre da luta pela vida, com alimentagdo deficiente e pouco
repouso, adoeceu. Teve tifo, e se afastou em licenga para tratamento.
Nagquele tempo, Manuel Bandeira estava na Suiga, tratando-se de
tuberculose. O médico disse a meu pai: ‘Quem tem dinheiro, vai
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para a Suica; quem ndo tem, vai para Minas Gerais’... Ele veio para
o sertdo de Minas, no Cerrado, no Alto do Paranaiba. Seu irmdo
Mario estava trabalhando ali como agrimensor. Foi trabalhar com o
irmao. Entrou em contato com a natureza: as cachoeiras, o cantar dos
passaros na mata, o horizonte longinquo das planicies, que parecia
ndo ter fim ... Ficou maravilhado.
Fixou residéncia em Carmo do Paranaiba, hospedando-se na casa
de um morador local, porque a cidade ndo tinha hotel. Cativou-o o
acolhimento das pessoas, um povo gentil e prestativo. O clima era
muito bom e a dgua, purissima, tirada das fontes. Sem luz e sem agua
encanada, mesmo assim, Carmo lhe pareceu um paraiso. Desistiu
de voltar para o Rio.
Na profissdo, a vida lhe corria com o mesmo sossego, embora na
época a divisdo de terras dos grandes fazendeiros pudesse significar
perigo, com emboscadas e as vezes morte. Com ele nada aconteceu.
Por motivo de servigo, teve que procurar um fazendeiro e rabula
muito inteligente, Sr. Tedfilo de Deus Vieira. A pessoa que o atendeu
era a filha do fazendeiro, Felicia. Por sorte, amiga de Inés, filha do
dono da casa onde Lopes da Costa se hospedara. Dizia-se que foi
“amor a primeira vista”. Com ela se casou em 1915.
Antes do casamento, foi ao Rio para resolver problemas pessoais e
registrar o diploma do Curso de Direito.
De volta, iniciou a vida profissional de advogado. As causas
mais freqiientes eram as da drea criminal, envolvendo, ndo raro,
homicidios. Raramente uma causa civel, um inventario ou uma briga
pela demarcagdo de terras. Advogou ndo apenas no Carmo, mas
também nas redondezas: Patrocinio, Sao Gotardo, Patos de Minas
e, as vezes, ia até Cataldo, em Goidas. O unico meio de locomoc¢do
era o cavalo. As viagens eram exaustivas. Dormia-se até mesmo nas
matas. Ele, que era também poeta, fez um lindo soneto inspirado na
cantiga dos passaros, pela madrugada.
A clientela comegou a chegar e, na época que ele dizia ser a melhor
de sua vida, as coisas corriam bem. Mesmo sem agua encanada e
sem luz, sem os ambientes cultos que conhecera no Rio, era feliz.
Construiu uma boa casa, que parecia aos moradores locais um
palacete: ‘Tinha até banheiro dentro de casa!’.
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De repente, Carmo deixou de ser Comarca. Passou a Termo de Patos
de Minas, por questoes politicas. O trabalho diminuiu. Quando Carmo
voltou a ser Comarca, o entrosamento do novo Juiz com o advogado
ndo foi dos melhores. E ja estava cansado da advocacia criminal.
Lopes da Costa, recebeu, entdo, um convite para trabalhar em
Araguari, no Tridngulo Mineiro. Aceitou, porque lhe acenaram com
uma advocacia promissora. Porém, a cidade era pequena e ja tinha
um advogado. O sonho ndo se concretizou.

Ja com dois filhos, ele se viu novamente numa encruzilhada. Voltar
para o Carmo ndo resolvia. Permanecer em Araguari era temerario.
Deixou os filhos com a esposa, na casa de uma cunhada.

Passou por Belo Horizonte, para ver o advogado e amigo, Dr.
Sandoval Babo, indo, a seguir, para o Rio de Janeiro, em busca de
solug¢do para sua vida de trabalho.

Nesse interim, por indicagdo do Dr. Mendes Pimentel, foi nomeado,
por Melo Viana, Governador do Estado, para o cargo de Juiz de
Direito da Comarca de Caldas, no sul de Minas.

Entrou para a magistratura em 24.08.1926.

Depois, soube que Melo Viana dissera que era a ultima tentativa que
fazia para por ordem na Comarca de Caldas.

Até que enfim tinha encontrado sua vocagdo. Impos ordem na
Comarca; com amizade e bom senso ajudou um escrivao a deixar a
bebida, foi muito estimado. Fez varias amizades e ali voltou diversas
vezes a passeio quando juiz de Alfenas, para onde foi promovido em
1928. O Forum de Caldas hoje tem o seu nome.

Em Alfenas, fizeram-lhe uma estrondosa recep¢do. Ja era esperado
como um juiz trabalhador, integro e capaz. Esse acolhimento ndo foi
apenas no principio, mas durou enquanto la esteve.

A fungdo de juiz exigia-lhe um trabalho permanente. Era juiz de
menores, também, o que lhe acarretava uma série freqiiente de
aconselhamento de filhos, a pedido dos pais. Atendia com muita
paciéncia.

Enfim, ele estava novamente feliz!”

“Tivera algumas aulas de alemdo com um padre de origem alemd,
e, estudando também sozinho, lia com facilidade a lingua em livros
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didaticos. Ndo falava o alemdo, apenas o compreendia. Ja em 1933
tinha uma boa biblioteca, com exemplares em alemado, italiano e
francés. Para a aquisi¢do de livros estrangeiros procurava as editoras
que constavam das bibliografias de obras que lera.

Certa manhad, foi procurado por um tipografo pobre, homem simples,
que o convidou a fazer parte da ‘Liga Jesus, Maria, José’, uma
Associagdo que reunia apenas homens mais simples, sem cultura,
para escutar o padre falar na igreja aos domingos, a tarde.

Lopes da Costa aceitou o convite, mais para ndo ofender o pobre
tipografo. Algum tempo depois, o vigario pediu-lhe que falasse do
pulpito para aquele povo que, ele, padre estrangeiro, ndo compreendia
muito bem. O Juiz de Direito aceitou novamente o convite, e dail a
poucos dias estava sendo chamado de Juiz da Paroquia de Alfenas.
Ele ndo se incomodou.

Em tudo o que fazia, procurava aperfeicoar-se. As dificuldades eram
um desafio que estimulava sua vontade de vencer. Quis conhecer
profundamente as razées de sua fé. Estudou filosofia e religido.
Rodeou-se de bons livros, na maioria franceses: Bergson, Leon Bloy,
Jacques Maritain. Data desse periodo sua verdadeira conversdo ao
catolicismo. Dizia que, entdo, os dias lhe pareciam ‘eternas manhds
de primavera’.

Ndo tinha casa propria. Com os vencimentos de Juiz jamais conseguiu
comprar uma casa e a familia vivia mudando de residéncia. Em 17
anos de Alfenas, aconteceram sete mudangas.

Apesar dos parcos rendimentos, acolhia em casa os que dele
precisassem. Dois cunhados viveram alguns anos em sua casa. Nos
ultimos anos de Alfenas, chegaram mais trés sobrinhos. Teve, entdo,
que procurar outra fonte de renda: o magistério. Dava aulas de
Logica e Psicologia no curso normal do Colégio Sagrado Coragdo
de Jesus e no Gindsio Municipal de Alfenas.

O trabalho era cronometrado. De manhd, missa e comunhdo diarias.
De volta a casa, estudo, na parte da tarde, de 13 as 17 horas, no
Forum. Quando tinha folga, dedicava-se, para relaxar, a trabalhos
de marcenaria, em oficina no fundo do quintal. Fazia mobilia para
os de casa e brinquedos para as criangas.

Fizeram-no Provedor da Santa Casa de Misericordia. Comegou
logo a fazer reformas, principalmente no recinto da clausura, onde
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a fumaga da cozinha proxima enegrecia e sujava as paredes. Acabou
reformando também a Capela, muito velha. Fez — ele proprio—o altar,
os nichos para as imagens dos santos e a mesa de comunhdo. Tudo
na sua pequena oficina. Depois do jantar, descansava. Conversava,
ouvia radio e lia alguma passagem do Evangelho. la, em seguida,
para o escritorio, onde estudava e escrevia pela noite adentro.
Soube um dia que, em Alfenas, o jogo andava solto, e admitiam
menores na jogatina. Procurou o delegado e pediu-lhe providéncia.
Responderam-lhe que tiveram ordem superior para ‘fazer vistas
grossas’. Depois de se inteirar de todo o assunto, convocou algumas
pessoas que trabalhavam com ele no Forum, e dali mesmo foi
enderecado um telegrama para o Interventor, Dr. Benedito Valadares”.
“A resposta veio. Nao foi mais promovido. Seu nome era indicado a
promog¢do, mas o Interventor ndo o nomeava. Passaram-se alguns
anos. Sabia que seu nome continuava sempre na lista de indicagoes.
Certo dia chegou um telegrama comunicando-lhe que acabava de ser
nomeado pelo Dr. Benedito Valadares para Juiz de Direito de Para
de Minas, terra natal do Interventor.

A promogdo significava quase regressdo: o Forum muito menos
movimentado do que o de Alfenas e os filhos teriam que estudar
como internos em algum colégio de Belo Horizonte. Respondeu que
‘declinava da honra’. Recusou, assim, a promogao.

Enquanto durou a ditadura, permanecendo o Dr. Benedito Valadares
como Interventor, ndo houve mais promogdo para ele.

Foi depois disso que comegou a escrever o Tratado de Direito
Processual Civil Brasileiro. Trabalhava muito, entrava pela
madrugada, pesquisando, escrevendo e datilografando, com dois
dedos so, as paginas da obra que seria publicada mais tarde e tdo
bem recebida pela critica.

Saia pouco e se relacionava com algumas pessoas: o médico, dois
advogados, o promotor, o escrivdo, os padres, um marceneiro, que
era artista italiano, e fez as estantes da sua biblioteca, e o pedreiro
que lhe reformou a casa alugada, aumentando dois quartos, para
caber a familia... Era estimado pelos ricos e pelos pobres. Teve sua
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atengdo despertada para o problema social. A Vila Vecentina, que
ele e a esposa haviam conhecido nas visitas periodicas, para ajudar
necessitados, estava pobre demais. Ele percorreu as fazendas dos
amigos, pedindo colaboragdo. Conseguiu o compromisso de doagdo
de alimentos no refeitorio comunitario que ele mandou construir
perto do hospital, com donativos que angariou: refeitorio no andar
de cima e toaletes no andar de baixo.

Assim era ele: um homem bom, um Juiz justo, um cidaddo preocupado
com o social, um devotado jurista. Sua extrema timidez transparecia
orgulho para muitos que ndo o conheceram mais intimamente. Era
humilde, desapegado das riquezas da terra.”

Com o fim da ditadura, por ato do Interventor, Desembargador Nisio

Batista, que presidiu o Tribunal de Justi¢a durante 21(vinte e um) anos, em
1946 foi promovido para a Comarca de Varginha, onde permaneceu por dois
anos, de onde ascendeu, por ato do Governador Milton Campos, com grande
repercussao, diretamente ao Tribunal de Justiga, sendo o primeiro e Unico juiz
mineiro a chegar aquela Corte sem passar pela Comarca de Belo Horizonte.

Ao agradecer a toga de desembargador, disse em trechos do seu

discurso, consoante nota biografica publicada na revista Jurisprudéncia
Mineira, v. 47/1:

52

“A verdade, porém, é que so Deus sabe por que me aventurei por
estas alturas. O arbusto que envelheceu na planicie estranha ver-se
plantado entre as arvores que se levantam na serra. La em baixo era
a sombra em que se esconde a fraqueza. As mansas viragoes que
ndo arrancam raizes. No alto é a luz que fulmina as imperfei¢oes. A
atmosfera rarefeita, dentro da qual as tempestades rebentam e jogam
os troncos mal seguros no chdo. Galgar é sempre perigoso”.

“Ha duas coisas na profissdo do Juiz. Uma é fixa, limitada a certo
tempo e a certo lugar. Trangiiila, estdvel, sempre igual a todas as
horas e em toda a parte. E o oficio. O oficio diz respeito ao ato. E o
dever que impera entdo com o mesmo peso sobre o Juiz Municipal
do mais pequenino e longinquo termo judiciario, como sobre o ilustre
Presidente deste egrégio Tribunal.
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A outra coisa, porém, ¢ a carreira. Agita¢do, inquietagdo,
movimentagdo. Desordem até quando, no sentido e na pratica, a
palavra faz sinénimo perfeito de corrida.

Nasce entdo aquela terrivel doenca da alma, que é a paixdo do
ambicioso. O oficio se torna desagradavel. Desprezivel a tarefa. O
esforco, contrafeito. O oficio é sacrificado em beneficio da carreira.
A moralidade dos meios, a utilidade dos fins. Hipocrisia, bajulagdo,
mentira, tudo pode servir. Se a fonte do poder ndo jorra, a vara de um
poder mais alto pode fazé-la rebentar. Pelas dignidades o ambicioso
— como dizia Janvier — renuncia a dignidade. Ndo sobe mais de pé,
mas de gatinhas.

Entretanto, o oficio é um estado. E estado, de stare, é a posi¢do
de quem fica de pé. Os que amam verdadeiramente o oficio,
pressentem em cada degrau da escada o aumento progressivo das
responsabilidades. E entdo ao amor ajuntam o temor da carreira”.
“E possivel, porém conciliar o amor ao oficio e ao desejo de fazer
carreira. Nao matando as ambi¢oes mas reduzindo-as ao seu
justo limite. As que ndo se transformam em paixées, SG0 NOrmais.
Representam a inclinagdo fundamental de tudo que vive. E aquela
vontade de existir de que falou Shopenhauer. A inclinacdo natural
a melhorar as condi¢ées da propria existéncia. E imanente a toda
natureza — diz S. Tomaz — inclinar-se para os atos proporcionados a
seu poder de agdo, nos limites que o Criador tragou.”

Nesta Capital, veio a colaborar na fundagdo da “Faculdade Mineira
de Direito”, hoje “Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica
de Minas Gerais”, tendo sido seu Professor de Direito Processual Civil e seu
primeiro Diretor, emprestando-lhe mais tarde o seu nome ao “Departamento
de Assisténcia Judiciaria” que nela se instalou.

Essa experiéncia do magistério juridico, todavia, ndo lhe era nova, dado
que em Alfenas, onde foi professor de Logica e Psicologia, nos cursos ginasial
e colegial, também lecionou na entdo existente “Faculdade Livre de Direito”.

Colho ainda do depoimento de sua filha:

“Aposentou-se em 1953. A aposentadoria o abalou muito. Sentiu-se
como se lhe tirassem o tapete de debaixo dos pés. Ficou, na verdade,
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muito deprimido. Algumas vezes voltou ao Tribunal para matar
saudade. Achou desagradavel, tendo a impressdo de que ali estava
‘sobrando’.

Faleceu em 16.04.66, de aneurisma da aorta abdominal.”

Contava, a época, 80 (oitenta) anos de idade, sendo de registrar-se
que, em seus ultimos anos, apds a aposentadoria, além da intensa atividade
doutrinaria, inclusive a escrever artigos para revistas e jornais, se dedicou
a advocacia de segundo grau, quando também emitia pareceres.

Nas palavras do Prof. Mello Cancado, foi ele “um ser solidario, embora
todo o seu retraimento; um ser fraternal, embora seu voluntario ostracismo; um
ser presente, embora sua confinagdo no doce lar que a sua ternura soube erigir”.

3. O JURISTA E SUA OBRA

Segundo seus familiares, foi a partir de sua ida para Alfenas que ele
comegou a dedicar-se mais ao Direito Processual Civil, que para ele era “o
estuario para onde convergiam todas as questoes de direito”, entendimento
reafirmado trés décadas depois, em 1959, no prefacio da 2* edi¢do, pela
Forense, do seu monumental tratado Direito Processual Civil Brasileiro.
Ali, escreveu ele:

“Ja quinze anos sdo passados sobre a primeira edi¢do deste Direito
Processual Civil Brasileiro, escrito nas horas de lazer de uma
carreira laboriosa, como a da magistratura no interior do Pais.
Atribuido a Unido, pelo art. 5° n° XIX, letra a, da Constitui¢do
Federal de 1934, o poder de legislar sobre processo civil, e mantida
essa atribui¢do pela Constitui¢do de 1937 (art. 16, n° XVI), foi afinal
a 18 de setembro de 1939 promulgado o Codigo nacional.

Desde Jodo Monteiro ndo tinhamos tido mais quem de modo geral
se preocupasse com a doutrina do processo, salvo um outro estudo
sobre pontos singulares:

De nos, poder-se-ia dizer o mesmo que Charles Vass dizia da Franga:

‘A literatura juridica francesa oferece pouco material para a
construgdo cientifica do processo civil.

E isso, sem duvida, devido a que em Franga se conservou o
habito, pouco abandonado em outros paises, de tratar o processo
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como um conjunto de regras praticas, cole¢do de formulas, a
que os litigantes deveriam recorrer, sem se preocuparem com
a natureza juridica, nem com as conseqtiéncias das relagoes
estabelecidas pela realizag¢do dos atos processuais.’

A nova lei provocou o renascimento da doutrina, num movimento que
recebeu entdo um grande incentivo na atuag¢do que teve na Faculdade
de Direito de Sdo Paulo um dos mais ilustres processualistas italianos
— Enrico Tullio Liebman — que um vagalhdo do fascismo arrancara
da catedra que ilustrava na Universidade de Pavia.

Comegaram a surgir estudos esparsos. Todas as obras de conjunto
seguiram o método dos comentdrios, inadequado para uma exposigdo
sistemdtica.

A esta me atrevi. Varios anos havia, vinha estudando o processo civil,
vendo-o abandonado e indiferente as grandes reformas que se tinham
operado nos paises europeus, principalmente na Alemanha e na Itdlia.
O Cédigo era novo e na legislacdo introduzira profundas modificagoes.
Os autores comegavam a fazer-lhe a exegese, e os tribunais a dar-lhe
aplicagao.

O generoso acolhimento que teve o meu trabalho de muito excedeu
a expectativa do autor.

Esgotada a edicdo, sua procura continuou. Pus-me entdo a trabalhar
para uma outra, na medida que me permitiam as absorventes fun¢oes
de juiz no Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Durante todo esse tempo, continuei a estudar o processo civil.

Em todos os dominios da vida, devido a constante transformacdo de
todas as coisas, que evoluem ou involuem sem cessar, ndo é possivel
ficar imovel num ponto que ja se alcangou. Manter-se estacionario,
a conservar o que ja se adquiriu, é impossivel. Ou se vai para diante
ou fatalmente se retrograda.

Natural, pois, que uma visao mais demorada e mais atenta da matéria
faca modificar muitos pontos de vista e rever muitos conceitos que
pareciam definitivos.

E 0 que comigo sucedeu, como o leitor verificard no confronto entre
as duas edicgoes.
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Acresce que varias leis alteraram o texto primitivo do Codigo, umas
para melhor, outras infelizmente para pior.

Em meu trabalho, o que sofreu maior altera¢do foi, naturalmente,
a parte geral. Modifiquei ndo somente o conteudo, como a ordem
sistemdatica das matérias. Despi a linguagem daquele tom polémico,
vestigio da profissdo de advogado, que também exerci nos principios
de minha carreira e na qual sempre me apaixonei pela verdade das
causas que sustentava.”

E foi como processualista que ele se destacou como um dos maiores
da processualistica brasileira, ombreando-se ao pernambucano Paula Bap-
tista e ao paulista Jodo Mendes Junior, cada um deles com caracteristicas
proprias e inconfundiveis, insuperaveis na construgao da doutrina processual
civil em nosso Pais.

De sua lavra, foram publicados: Da citacio no processo civil (Belo
Horizonte, Imprensa Oficial, 1927); Da responsabilidade do herdeiro e
dos direitos do credor da heranca (Sao Paulo, Saraiva, 1928); Direito
Profissional do Cirurgido Dentista (idem); Da intervencao de terceiros
no processo (Sdo Paulo, C. Teixeira & Cia, 1930); Direito Processual
Civil Brasileiro (1941); Medidas preventivas — medidas preparatérias
—medidas de conservacio (1953, 3% ed. em 1966, ed. Sugestdes Literarias
S.A); Manual Elementar de Direito Processual Civil (Forense, 1956);
A administragdo publica e a ordem juridica privada (Belo Horizonte,
Bernardo Alvares, 1961); Demarcacio — divisio — tapumes — condominio
— paredes-meias (ed. Bernardo Alvares, 1963).

Ao escrever sobre Lopes da Costa, José Raimundo Gomes da Cruz,
mineiro radicado em Sa@o Paulo, no capitulo sobre sua bibliografia, anotou
(Revista de Processo — Repro, 67/298):

“5. Bibliografia de Lopes da Costa

A) Da citagdo do processo civil(1927): No prefacio do livro, o Des.
Raphael Magalhdes dizia tratar-se da monografia ‘mais completa
e proveitosa que se tem escripto sobre o assumpto em lingua
portuguesa’. ‘Duas palavras’de apresentagdo também foram trazidas
pelo autor da obra, escrita em Carmo do Paranaiba, pelo entdo
advogado Lopes da Costa. Ele parece desculpar-se: ‘Trabalhando
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para o direito, ndo posso pretender mais que a categoria de simples
operario. O saldrio é pequeno — pouco importa. Ao demais, entrei
tarde para o servigo’. Lembrou a pardbola do patrdo que pagou
igualmente aos trabalhadores, mesmo tendo alguns trabalhado
durante tempo menor do que outros.

O autor se baseava no Codigo de Processo de Minas Gerais.
Criticava, com razdo, a confusdo terminologica, propondo conceito
de tal ato publico, judicial, de chamamento a juizo da ‘parte ou
qualquer outra pessoa subsididria do processo’. Seguem-se capitulos
dedicados a citagdo inicial(lembrados os casos de urgéncia, sem tal
citagdo, mas com caradter provisorio, sempre), a quem deve ser citado,
ao tempo e lugar das citagoes, as espécies desta (“quando o citado
por edital ndo comparece, o juiz, de oficio, nomeia-lhe um curador
alide”), a nulidade e a falsidade da citagado.

Tudo leva a crer que, em vez de publicar segundo volume, sobre
os efeitos da citagdo, Lopes da Costa deixou tudo para seu tratado,
tantas vezes lembrado.

B) Da responsabilidade do herdeiro e dos direitos do credor da
heranca(1928): Dedicado ao Dr. Fernando de Mello Vianna (“a
quem devo o ingresso na magistratura do Estado de Minas Gerais”),
este livro teve prefdacio do Min. Costa Manso, que recomendou
‘calorosamente a obra’.

Mesmo evidente o cunho civilista desta, ndo falta observagdo sobre
0 processo.

C) Direito profissional do cirurgido-dentista(1928) — (Direito das
profissoes sanitarias): Em seu proprio prefacio, Lopes da Costa
destaca que a idéia do livro ‘nasceu de um caso forense’, da sua
‘obscura advocacia de provincia’. Apesar de tratar-se de obra
premiada, ainda se percebe o escrupulo rigoroso dele quanto a
publicacado do estudo, diante de conselho um tanto severo de Vivante
aos candidatos a criagdo de monografias juridicas.

Segue-se o texto da ata da comissdo julgadora das ‘obras que, em
1927, concorreram ao prémio da Fundagdo Pedro Lessa’. Sabe-se
que houve empate no primeiro lugar deste livio com o estudo de
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Amilcar de Castro, entdo também juiz do interior, que tratava Das
execucoes de sentenca no Estado de Minas Gerais.

A obra ndo é apenas de direito civil, embora tenha merecido maior
destaque no tratado de civilista do vulto de José de Aguiar Dias. Na
verdade, Lopes da Costa estuda os aspectos constitucionais, penais,
comerciais, processuais penais e civis do tema, sempre valendo-se
de bibliografia adequada, nacional e estrangeira.

D) Da intervencdo de terceiros no processo (1930): Em seu prefacio,
J.M. de Azevedo Marques destaca que o tema constituia ‘quebra-
cabega’para os legisladores e julgadores, partindo da ‘conveniéncia
da simplificacdo e economia do processo’, de um lado, e de outro,
da ‘inconveniéncia das intervengoes em lutas alheias’ e elogia a
proposta doutrinaria do livro, quanto as ‘perturbagées necessarias’
do processo alheio.

E) Direito Processual Civil Brasileiro (1941): De 1927 a 1930,
Lopes da Costa publicou quatro livros de prestigio. Durante a década
seguinte, nenhum, antes dos quatro volumes do seu tratado, com o
titulo em epigrafe. Agora o folego, a paciéncia, o trabalho metodico,
ndo mais a construgdo de capelas, mas da catedral. Sem desvios
para outros setores do Direito, a obra do processualista moderno e
brasileiro.
F) Medidas Preventivas — Medidas Preparatorias — Medidas de
Conservagdo (1953): Segundo o prefacio, a pesquisa deste tema
comecgou em Varginha e ficou mais dificil com a promogdo do seu
autor ao cargo de Desembargador do TIMG.
Até a terminologia é moderna, pois o capitulo inicial se dedica as
‘medidas cautelares’. Seu autor distinguiu bem medidas antecedentes
de medida preparatoria. Falou do chamado ‘poder cautelar geral’
do juiz e insistiu no cardter provisorio da tutela cautelar, jamais ‘de
execugdo satisfativa’.
G) Manual Elementar de Direito Processual Civil (1956): No topico
relativo ao Professor de Direito, antecipamos breve referéncia a este
livro. Seu prestigio se percebe, v.g., na inclusdo em todos os capitulos

de obra similar de prestigio que so inclui autores que escreveram
apos a vigéncia do CPC de 1973.
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H) A Administracdo Publica e a Ordem Juridica Privada(Jurisdi¢do
Voluntaria)(1961): Ja antecipamos referéncia a este livro, no topico
sobre o Processualista emérito. Criticando o critério formal quanto
as fungoes do Estado, Lopes da Costa se vale da analogia com o
organismo biologico, citando autores especializados em anatomia
e fisiologia humana. Obra de plena maturidade, ja aposentado da
magistratura o seu autor, tudo impressiona. Restaria destacar algo,
no caso, o cap. XIV, sobre a irretratabilidade da decisdo, que se
distingue de irrecorribilidade e de coisa julgada.

1) Demarcacdo — Divisdo — Tapumes (Dominio — Condominio —
Paredes-meias)(1963): Ultimo livro de Lopes da Costa, que viria a
falecer em 1965 (rectius, 1966). Se nos lembrarmos do seu comego
em Minas com seu irmdo, como agrimensor, talvez expliguemos, pelo
menos em parte, sua ultima obra doutrinaria. Também aqui a origem
civilista viria a ajuda-lo muito. Mas s6 vamos destacar uma passagem
para ilustrar, no escritor metodico, paciente, estudioso e reservado,
o lado de humor, com fregiiéncia encontrado em sua obra de jurista.
Criticando, como fazia ainda mais freqiientemente, o Codigo de 1939,
em certa passagem, ele diz: ‘O legislador, para dar mais uma prova
de que rubrica non facit fidem ndo tratou justamente da ac¢do que
enumerou em primeiro lugar — a de tapumes. Fez como o locutor da
Hora do Brasil, no aviso aos navegantes, quando nada ha a prevenir
para a seguranc¢a da navegag¢do: Ndo hd aviso’.

Dele, assim, podemos dizer o que Paulo Ronai afirmou sobre
Guimardes Rosa, pois, para ambos, ‘escrever tinha tanto de brincar
quanto de rezar’.

J) Outros trabalhos publicados: Além de varios artigos doutrinarios,
Lopes da Costa apos sua aposentadoria escreveu com regularidade
sobre temas juridicos para o jornal Correio do Dia, de Belo
Horizonte, em 1953 e 1954, mantendo nele coluna intitulada ‘Pelo
Mundo Juridico’. Também escreveu sobre temas politicos e sociais,
além de matéria que classificava como ‘Jurisprudéncia Critica’.

Seu prestigio como processualista de escol firmou-se no Brasil in-

questionavelmente. Nao mais se falava ou escrevia sobre 0 nosso processo
civil sem citar Lopes da Costa.
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Em carta datada de 5.7.1962, Dario de Almeida Magalhaes, ao
agradecer-lhe o exemplar do seu novo livro A administrac¢io publica e a
ordem juridica privada, confessou-lhe:

“O seu novo trabalho confirma e acrescenta razdes para o juizo, que
¢ hoje dominante nos nossos circulos juridicos mais prestigiosos:
o senhor é, atualmente, o mais sabio, lucido e seguro dos nossos
processualistas. E é para mim motivo especial de satisfagdo participar
deste juizo, pelos lacos que o ligavam ao meu Pai, que teve o prazer
de exaltar os seus autos meritos de jurista quando o senhor iniciava
a sua obra de publicista”.

Sua obra chegou, a época, a Portugal despertando entusiasmo, como
se vé de apreciacgdo lancada por L. P. Moitinho de Almeida, in Jornal do
Foro, ano 26 (1962), n° 138/40, p. 245-247, em loas a sua doutrina, parti-
cularmente no concernente a jurisdicao voluntéria.

Mesmo Eliézer Rosa, que em seu belo Dicionario fizera restricdes a
sua obra, embora enaltecendo-lhe a exceléncia exegética, em cartas datadas
de 8.11.1973 € 2.10.1985 veio a penitenciar-se de sua inicial critica parcial,
reconhecendo, apos aprofundar-se no estudo da obra de Lopes da Costa, a
grandeza da sua contribuicdo a ciéncia processual brasileira. Na ultima das
referidas cartas, a mim dirigida, escreveu o Jurista-Poeta:

“Que grande Mestre era o Lopes da Costa. Fiz-lhe grande injustica,
em 1957, ao publicar o meu primeiro Diciondrio de Processo Civil.
Depois que me dei a leitura de toda a sua obra, me senti envergonhado
de minha insubsistente critica, produto de minha imaturidade, ou
arroubos de jovem inexperiente. Busquei corrigir minha ousadia,
mas ja estava ele morto. O sdbio e modesto homem nunca me
respondeu diretamente, so o fazendo de modo indireto, insistindo
numa afirmagado, com muita énfase, num ponto que eu havia criticado.
Notei e guardei comigo a ligdo. Hoje sou um devotado estudioso da
obra admiravel daquele vardo sapiente e grandemente humilde”.

José Frederico Marques, o grande processualista de Sao Paulo, em
livro que fez editar pela Saraiva (1977) sobre O Direito Processual em Sao
Paulo, observou (n° 1, p. 2) que arenovacdo que se operou no Brasil a partir
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da década de trinta, teve como lideres incontestaveis, no inicio, processua-
listas de outros Estados, a saber, o alagoano Pontes de Miranda, o carioca
Machado Guimaraes e os mineiros Amilcar de Castro e Lopes da Costa.

Nao menor, e talvez ainda maior, era a admiragao de Buzaid, igual-
mente um dos icones do nosso processo civil. Em seu ensaio Grandes
processualistas (Saraiva,1982, n° 22), dentre outras consideragdes, escreveu
ele de Lopes da Costa:

“No seu Tratado de Direito processual civil brasileiro, que se
desenvolve em quatro volumes, consagra e aplica os fundamentos
da filosofia aristotélico-tomista”.

Foi, no entanto, na Revista de Direito Processual Civil (Saraiva,
SP, 1960, v. 2, p. 211-212), em magnifica resenha acerca da 2* edigdo do
Tratado, de 1959, que, de forma magistral, aquele que viria a ser o autor
intelectual do Codigo de 1973, exp0s sua admiragdo, como se v€ a seguir:

“A personalidade marcante de Lopes da Costa revelou muito cedo
a sua vocag¢do para os estudos de Direito Processual Civil. Em
1927 publica Da Citagdo no Processo Civil; em 1953, Medidas
Preventivas, da qual saiu segunda edi¢do em 1958, em 1956, o
Manual Elementar de Direito Processual Civil. Langa agora a
segunda edi¢do do Direito Processual Civil Brasileiro, cuja primeira
veio a luz, também em quatro volumes, em 1941.

O insigne escritor conjugou, durante a sua laboriosa e fecunda
existéncia, a missdo cientifica do processualista a do magistrado, que
percorreu as varias entrancias até atingir o cargo de desembargador
do Tribunal de Minas Gerais, honrando as duas atividades com o seu
talento e o seu largo saber. O que verdadeiramente surpreende em seu
vigoroso espirito é a perseveranga nos estudos cientificos, feitos no
interior de Minas, enquanto magistrado, com as dificuldades naturais
do autodidatismo, que soube vencer pela medita¢do dos problemas
e pelo cultivo de varias linguas, nomeadamente o alemdo e o latim,
que lhe permitiram manter o mais vivo e estreito contacto com os
maiores escritores da atualidade.
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Além disso, o cotejo entre as varias edigoes dos seus livros assinala
a permanente inquietagdo do seu espirito que, insatisfeito com o que
produz e é sempre da melhor qualidade, trabalha continuamente
sobre os temas, revé as investigagoes ja concluidas, refaz capitulos e
até volumes inteiros, de modo que, ao se ler que a segunda edigdo é
revista e aumentada, logo se adquire a convicgdo de que é antes uma
obra nova do que a reprodugado, com breves acréscimos, da anterior.
Ainda agora, contando cerca de setenta anos, emprega a sua
atividade, regendo a catedra de Direito Processual Civil na Faculdade
Mineira de Direito. Tendo-se esgotado, ha varios anos, a primeira
edi¢do da sua obra capital - Direito Processual Civil Brasileiro,
preparou, com requinte de cuidado, a segunda edi¢do, que acaba de
ser publicada. Da obra, langada em 1941, pouco resta na verdade.
Deu nova disposi¢do as matérias; refundiu quase todos os capitulos;
modificou opinides; em suma, apresentou um livro, que se pode
considerar substancialmente novo.

Essa impressionante capacidade de trabalho, aliada a um rigoroso
método cientifico que emprega em todos os seus estudos, assegura
ao insigne professor de Minas uma posi¢do entre os maiores mestres
da América.

A obra é fundamental. Raros escritores entre nos, conhecendo com
tanta seguranga ndo so a historia como o direito comparado, puderam
reunir tdo valioso cabedal, ndo como a maquina que se limita a
fotografar fichas, mas como o observador agudo que penetra a indole
dos institutos, para descobrir a sua filiacdo e a sua razdo de ser. Nao
faz a historia como historiador sendo como jurista,; por isso a invoca
na medida em que serve para explicar o direito. E que, diversamente
do matematico que trabalha sobre leis imutdveis, validas para todos
o0s tempos e todos 0s povos, o jurista trabalha sobre fatos varidveis da
vida social, sujeitos as contingéncias do progresso da humanidade.
O completo dominio da doutrina estrangeira, nomeadamente alema,
austriaca, italiana, francesa, espanhola e portuguesa, lhe permite
fundamentar os conceitos que extrai da andlise do direito nacional,
mostrando, através do método comparativo, as coincidéncias e
dissemelhancas.
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Mas Lopes da Costa ndo é apenas jurista. Cultiva ha longos anos a
filosofia tomista, a luz da qual formou o seu espirito de investigador,
que se ndo contenta com a exegese do Codigo artigo por artigo,
preferindo a elaboragdo de cardter sistematico.

Dotado de aguda penetragdo, realiza, em toda plenitude, uma obra
unitaria, onde se observa a coeréncia das idéias, apesar da variedade
de teorias com que tem, a cada passo, de operar ao longo dos quatro
densos volumes. O seu espirito filosofico ndo o divorcia da realidade.
Ao contrario, compreendendo que a obra se destina a leitores de
diferentes graus de ilustra¢do, ilumina com exemplos os conceitos
que emite, de sorte que a leitura se torna amena, gragas a fei¢do
didatica que lhe imprimiu.

Ndo sendo possivel, dentro dos limites de uma resenha, analisar por
inteiro a obra, limitando-nos a indicar algumas idéias fundamentais,
que exprimem a notavel independéncia de nosso autor ndo so na
elaboragdo de seu pensamento, mas também na discussdo das teorias
que contribuiram para o engrandecimento do Direito Processual
Civil.

A obra compreende todo o processo civil. Comega por uma exposi¢do
de conceitos fundamentais, especialmente sobre jurisdi¢do (vol.
I, pags. 50 e segs.), acdo (vol. I, pags. 80 e segs.), processo e
procedimento (vol. I, pags. 190 e segs.). Estuda depois os sujeitos
do processo: juiz e partes (vol. I, pags. 265 e segs.); em relagdo ao
primeiro, os problemas de competéncia, garantias da magistratura
e cooperagdo judicial; em relagdo ao segundo, as condigées,
capacidade e pluralidade subjetiva.

O segundo e terceiro volumes sdo dedicados, em sua maior parte, ao
processo de cognicdo em primeira e segunda instancia, figurando a
teoria dos recursos. Trata no quarto volume do processo de execugao,
abrindo uma parte final para certos procedimentos especiais,
como o executivo, cominatorio, por editais, preventivo, divisorio,
arbitral e do mandado de seguranca (pags. 347 e segs.). Tem toda
a procedéncia a sua critica ao exagerado numero de procedimentos
especiais: ‘O Codigo tem um numero exagerado de procedimentos
especiais. Examinando-se, porém, todos eles, verifica-se que uns
podem ser facilmente reduzidos a um tipo so e muitos outros nada
tem de especial, sendo que os preceitos que se oferecem como
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caracterizando a especialidade ndo sdo de direito processual, mas
de direito substantivo, transportados para o Codigo como regras de
euremadtica, em verdadeiros formularios’ (vol. IV, pag. 347).

O ilustre processualista abarca todo o processo civil numa obra,
que é de estudo e de consulta, escrita em linguagem clara e simples,
mas onde se percebe sempre o espirito ardentemente polémico do
seu autor”.

A admiragdo de Buzaid a obra de Lopes da Costa, ¢ a influéncia deste
recebida, € de aduzir-se, estdo refletidas inclusive na propria exposicao de
motivos do Codigo de 1973, nas notas 1, 18 e 37, em aspectos fundamentais
da arquitetada legislac@o codificada.

4. A INFLUENCIA DE LOPES DA COSTA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Poucos processualistas brasileiros, ou talvez nenhum, tenha influen-
ciado tanto a nossa doutrina processual civil brasileira.

Do Codigo de 1973, tenho que sem duvida foi quem mais influenciou
Buzaid, seu autor intelectual, como se nota sobretudo no relevo, até exage-
rado, que deu ao processo cautelar, ao poder geral de cautela e a jurisdigao
voluntaria.

Sua influéncia vé-se presente nas obras dos doutrinadores que se
seguiram, facilmente detectaveis até mesmo quando nao explicitada. E foi
ele, como autodidata, precursor na compreensao do direito alemao, no qual
vamos encontrar as constru¢des decorrentes da autonomia da ciéncia pro-
cessual, como resultado do chamado “processualismo cientifico” surgido na
segunda metade do século XIX, origem do extraordinario desenvolvimento
do processo civil experimentado a partir de entao.

A transformacao que se processa em nosso processo civil, a partir da
Reforma legislativa iniciada na década de noventa, ndo foge a essa diretriz.

Ao buscar-se 0 aprimoramento do nosso processo civil, dando-lhe
efetividade e enaltecendo o seu carater instrumental, repudiando formalismos
desnecessarios e imprimindo-lhe procedimentos mais céleres, sem prejuizo
do due process of law, o que se almeja, em ultima analise, é realizar o ob-
jetivo de quantos, como Lopes da Costa, idealizaram e ainda sonham com
um processo a altura do avango da civilizagdo, preservando as conquistas
cientificas alcangadas e avangando sempre na busca do seu permanente
aprimoramento.
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Ao homenagearmos Lopes da Costa, estamos, na realidade, ndo ape-
nas resgatando uma divida de reconhecimento, homenageando o homem,
0 jurista e sua obra, mas homenageando a propria inteligéncia e a cultura
nacionais, os que cultuam a ciéncia como instrumento de transformagao da
sociedade na procura de uma vida melhor, os sonhos que povoam o ideario
de todos nés. @
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CONSIDERACOES SOBRE 0 EFEITO
SUSPENSIVO DOS RECURsOSs CivEIS*

SERGIO BERMUDES
Advogado. Professor da PUC/RJ

1. O TEMA

Tem sido fértil a doutrina acerca do efeito devolutivo dos recursos,
particularmente a apelagdo, que o produz na sua plenitude, limitado apenas
pela extensdo em que se impugna o pronunciamento judicial. Ainda assim,
existem aspectos desse efeito que ainda necessitam de construgao doutrinaria
definitiva, como é o caso do § 1° do art. 515 do Codigo de Processo Civil,
também carente de uma exegese firme dos tribunais.

O efeito suspensivo €, no entanto, o irmao pobre dos efeitos recursais.
Pouco se tem escrito sobre ele, até mesmo porque o seu exame nao oferece-
ria questdes do porte das apresentadas no tratamento do efeito devolutivo.
Convém, todavia, tecer algumas consideracdes em torno dele, relevante
quanto a eficacia das decisdes judiciais, usada a expressao, aqui, no sentido
genérico, abrangente de todos os atos mencionados nos arts. 162 e 163 do
Codigo de Processo Civil e também dos despachos que ndo sejam de mero
expediente, estes irrecorriveis (art. 504).

2. O EFEITO SUSPENSIVO

O efeito suspensivo obsta a eficacia da decisdo judicial, proferida no
processo, na extensao do recurso que o produz. Se ndo se impugnar o pro-
nunciamento, recorrendo-se dele na totalidade da sua extensdo recorrivel,
¢ dbvio que a parte ndo recorrida produz a eficicia que o efeito suspensivo
evitaria. Assim, se a sentenca julgar a ou b, mas o legitimado (CPC, art.
499) s6 recorrer de a, o efeito suspensivo atua quanto a este capitulo, e ndo
quanto a b.

A incomunicabilidade do efeito suspensivo a por¢ao ndo recorrida
do ato decisorio ndo opera, quando houver entre o ponto impugnado e o

* Este artigo foi escrito em memoria de Evaristo de Moraes Filho, com uma saudade imensa.
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ponto nao impugnado uma relagdo tal que ndo se admita, logicamente, a
eficacia deste ultimo sem a daquele. Vejam-se as situagdes em que exista
um vinculo de dependéncia entre um ponto e outro, para verificar-se que,
nesses casos, o efeito suspensivo se estende ao ponto nado recorrido (v.g., a
apelag@o impugnou o principal, mas nada pediu quanto aos juros, decretados
em funcdo dele; recorreu-se da parte da sentenga que julgou procedente o
pedido de investigacao de paternidade, porém se silenciou quanto ao capitulo
que acolheu a peticao da heranga do investigado). A preclusdo ndo vai ao
ponto de consolidar a parte ndo impugnada da decisdo, quando esta dependa
inevitavelmente daquela.

Quanto a extensdo do efeito suspensivo aos legitimados ndo recor-
rentes, aplica-se, mutatis mutandis, o art. 509 do CPC, na interpretagdo que
lhe tém dado a doutrina e a jurisprudéncia. Quando o recurso de um dos
litisconsortes produzir o efeito suspensivo, este efeito se estendera aos nao
recorrentes, salvo se os seus interesses forem distintos ou opostos. Noutras
palavras, se o fundamento do recurso for comum (v.g., incompeténcia ab-
soluta do juiz sentenciante; inexisténcia do vicio do ato anulando), o efeito
suspensivo se produzird também quanto ao legitimado ndo recorrente.
Nao assim se distintos os interesses (por exemplo: duas vitimas do mesmo
acidente, litisconsorciadas conforme o art. 46, II, pedem perdas e danos,
a sentenga rejeita os pedidos de ambas, mas s6 uma delas recorre). Neste
caso, a sentenga fara coisa julgada no tocante ao vencido que nao recorreu
e produzird quanto a ele todas as conseqiiéncias, admitindo a execugdo,
inclusive das verbas da sucumbéncia.

O efeito suspensivo ndo veda apenas a eficicia executoria da decisdo
recorrida. Se assim se entendesse, seria forgoso concluir que ele so atuaria
sobre os pronunciamentos de natureza condenatoria, os Unicos suscetiveis
de execucao, tomado o vocabulo, agora, no sentido em que ele aparece no
livro I do CPC. Vai além a suspensao, tolhendo qualquer eficacia ao ato
recorrido, para impedir a sua execug¢do, num sentido lato, envolvente da
pratica de todos os atos, que, de qualquer modo, lhe possam dar efetividade.

3. RAZOES DO EFEITO SUSPENSIVO

A principal razdo determinante do efeito suspensivo dos recursos ¢
a incerteza quanto ao acerto da decisdo recorrida. Nunca se conseguira ter
certeza de que, mesmo submetida a todos os recursos, a decisdo recorrida
nao se encontra contaminada por um erro de procedimento, ou por um erro
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de julgamento, pois o julgar por ultimo nao significa julgar melhor, como
sempre se proclamou. O certo, no entanto, ¢ que, de um modo geral, o recurso
diminui a possibilidade do desacerto e contribui para o aprimoramento das
decisdes. Dir-se-ia, entdo, que, num juizo politico, o direito positivo confere
o efeito suspensivo quando predomina um sentimento de incerteza quanto
a correcdo dos pronunciamentos judiciais maior que o de certeza. O efeito
suspensivo impede a eficacia da decisdo recorrida até que se inverta essa
situagdo, pela prevaléncia da idéia do acerto sobre a do erro.

E o efeito suspensivo dos recursos que realiza o principio do duplo
grau de jurisdicdo na sua plenitude. Esse principio todas as legislagdes o
adotam (apresentava-se a Turquia como exce¢do, porém os parcos ele-
mentos disponiveis sobre a legislacdo daquele pais ja apontam no sentido
contrario). Ele recomenda, por razdes de sobra conhecidas, o reexame das
decisdes judiciais por 6rgdos superiores aos que as proferiram (ou, ao me-
nos, diferentes destes, como ocorre nos juizados especiais, onde, de acordo
com o art. 41, § 1°,da Lei n® 9.099, de 26.9.95, das sentengas ali proferidas
admite-se recurso para um colegiado).

O efeito suspensivo assegura o principio do duplo grau na sua intei-
reza, pois, quando ele incide, a decisdo recorrida ndo surte eficdcia juridica,
até que o orgao recursal a aprecie. E do julgamento do recurso decorrera
outra decisdo. Em virtude dela, o ato recorrido subsistira, todas as vezes
em que nao se julgar o mérito do recurso, ou desaparecerd, substituido por
outro (art. 512), mesmo que meramente confirmatorio.

Seria exagero dizer que, impugnado por recurso de efeito suspensivo,
o pronunciamento recorrido ndo produz qualquer efeito, em termos absolu-
tos. A experiéncia pratica mostra ndo ser assim. A sentenga, o acoérddo, as de-
cisoes interlocutorias, os despachos, ainda quando tolhida a sua eficacia pelo
efeito suspensivo, podem produzir, por sua simples existéncia, conseqiiéncias
até graves fora do processo. Imagine-se, por exemplo, que a sentenga de
procedéncia, ou mesmo de improcedéncia da agdo reivindicatoria pode influir
no preco do imével reclamado, ainda quando dela se interponha apelagao que,
produzindo o efeito suspensivo, contenha a eficacia do ato impugnado. Nao se
trata, contudo, de fendmeno vinculado a suspensividade. Cuida-se
de repercussao do ato decisorio, como fato do processo e como fato
social.
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4. SUSPENSAO LEGAL E PROVOCADA

Ha os casos em que o efeito suspensivo é conseqiiéncia necessaria do
recurso. O art. 520 do Coédigo de Processo Civil preceitua, peremptoriamente,
que a apelagdo “sera recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo”, sem
deixar margem ao 6rgdo jurisdicional para priva-la de qualquer um desses
efeitos.

O art. 518 estatui que, “interposta a apelagdo, o juiz, declarando os
efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao apelado para responder”. Nao
se pense, entretanto, que a lei faculte ao juiz, na oportunidade do caput, ou
na do paragrafo unico desse dispositivo, que lhe permite o reexame dos
pressupostos recursais depois da resposta do apelado, negar a apelagio (ou
a qualquer outro recurso) o efeito suspensivo que a lei lhe atribui. Confe-
rindo a lei esse efeito ao recurso, o 6rgao jurisdicional ndo podera nega-lo.

Acrescente-se que o efeito suspensivo, ditado pela lei, ocorre desde
a interposicao do recurso, se estiverem presentes os pressupostos da admis-
sibilidade deste. Protocolado o recurso, qualquer iniciativa para dar efetivi-
dade ao ato recorrido dependeria do seu recebimento, ou nido recebimento.
O despacho de recebimento ¢ decisdo apenas declaratoria. Nao confere a
suspensdo. Reconhece e proclama a producao desse efeito.

Noutras hipdteses, o efeito suspensivo ndo acontece espontianeo; nao
decorre diretamente da lei, como sucede com a apelagdo, ressalvada norma
legal contraria, como a da segunda parte do art. 520 do CPC, como os em-
bargos infringentes, ou de declaracdo. O efeito suspensivo, nas situagdes
agora referidas, depende de decisdo judicial de natureza constitutiva. E a
decisdo, ndo a lei s6 por si, que atribui a decisdo recorrida o efeito que o
recurso sozinho ndo produz, alterando, portanto, a situagdo pratica decorrente
da interposicao dele.

Os arts. 527, 11, e 558 do Codigo de Processo Civil (o primeiro re-
mete ao segundo) permitem ao relator do agravo de instrumento suspender
o cumprimento da decisdo agravada (entenda-se: atribuir efeito suspensivo
ao agravo, como esta no art. 527, II) quando, relevante a fundamentagdo do
recurso, possa resultar da decisao agravada lesdo grave e de dificil reparagao.
Algo superfluamente, mas para manter-se fiel a tradi¢do legislativa, o art.
558 alude aos casos de prisao civil, adjudicagdo, remi¢ao de bens, levanta-
mento de dinheiro sem caugdo idonea, quando bastaria a mengdo genérica
e abrangente aos atos de lesdo grave e de dificil reparagao.
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A doutrina e a jurisprudéncia do art. 798 definirdo o que se deva en-
tender por lesdo grave e de dificil reparacdo. A decisdo concessiva do efeito
suspensivo provocado ¢ providéncia cautelar embutida.

No caso do agravo de instrumento, que o art. 497 priva do efeito
suspensivo, a decisdo concessiva dele opera ex nunc ou ex tunc, conforme
nela se declarar, pois o art. 558 nada diz sobre 0 modo como havera de
produzir-se a sua eficécia.

O efeito suspensivo provocado da apelagdo merece destaque por sua
singularidade.

5. EFEITO SUSPENSIVO PROVOCADO DA APELACAO

Nos casos dos incisos [ a VI do art. 520, a apelagdo, como nele se
declara, sera recebida s6 no efeito suspensivo. Excepcionalmente, a lei
confere o efeito suspensivo ao recurso que, por exceléncia, realiza o duplo
grau de jurisdicdo, naquelas hipoteses e noutras, regidas por lei especial,
como a do paragrafo tinico do art. 12 da Lei n® 1.553, de 31.12.51, regente
do mandado de seguranca.

O paragrafo tnico do art. 558 do CPC manda aplicar o dispositivo
as hipoteses do art. 520. Assim, nos casos em que a apelacdo s6 produz
o efeito devolutivo, arrolados no art. 520, e também noutros, reguladas
em lei especial (ubi eadem ratio ibi eadem dispositivo), pode o relator da
apelacdo conceder a ela o efeito suspensivo, contanto que se configurem
os pressupostos do art. 558 (relevancia da fundamentacao, possibilidade de
les@o grave e de dificil reparacao).

Surge o problema pratico. Ao contrario do agravo de instrumento,
interposto diretamente no tribunal (art. 524), assim possibilitando, pela
imediata distribuigdo (art. 527), a decis@o liminar do relator, a apelacao se
ajuiza na primeira instancia (art. 514), onde o seu processamento ocorre com
inevitavel lentidao (art. 518 e paragrafo unico), aumentada, as vezes, por
situacdes excepcionais (v.g., arts. 191, 519). Como, entdo, obter-se o efeito
suspensivo, se a apelagdo ainda corre no juizo recorrido?

Tém-se sugerido solugdes, no meu juizo esdruxulas, tais como a in-
terposicdo do agravo de instrumento, a fim de que o relator, com base no art.
527, 11, confira efeito suspensivo a apelacdo. Mas qual a decisdo agravada?
O despacho que recebe a apelagdo so6 no efeito devolutivo? Recorre-se,
entdo, de uma decisdo corretissima, sem que se configure a fundamentagao
relevante do art. 558. Mandado de seguranca? Tirante as restrigdes sempre
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feitas ao uso do mandado como sucedaneo de recurso, indagar-se-a qual o
direito liquido e certo violado pela decisdo de recebimento do recurso so
no efeito devolutivo, se a lei assim determina. Trata-se, a olhos vistos, de
solugoes artificiais.

Parece que a melhor, a mais simples, a mais pratica, a menos criticavel
das solucdes sera o requerimento avulso de outorga do efeito suspensivo a
apelacdo. Demonstrando a incidéncia do art. 558, o apelante, fazendo prova
da sentenga, da interposi¢do tempestiva da apelagdo e do seu preparo, e
expondo o risco de lesdo grave e de dificil reparagdo, formulara o requeri-
mento de efeito suspensivo. Ele sera distribuido, diretamente no tribunal, a
um relator, que o apreciara de pronto, ficando prevento, ele ou o 6rgdo do
tribunal que integrar, para o conhecimento e julgamento da apelagdo, depois
que ela subir ao tribunal.

Esse requerimento atua, relativamente a apelacdo, tal como tem
ocorrido com a agdo cautelar no Superior Tribunal de Justiga, proposta com
fundamento no art. 288 do Regimento Interno da Corte, para conceder-se
efeito suspensivo ao recurso especial, que ndo o produz (CPC, art. 542, § 2°),
assim evitando o esmagamento do direito dos jurisdicionados, especialmente
em situagdes teratologicas.

Aqui estdo algumas consideragdes acerca do efeito suspensivo dos
recursos, instituido pela ordem juridica para assegurar o aperfeicoamento
das decisdes suscetiveis de produzi-lo. 4
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AS ACOES CAUTELARES NO DIREITO DE
FamiLIA

WILSON MARQUES
Desembargador do TJ/RJ

CoNCEITO

Acado cautelar € a acdo que visa garantir resultado 1til a tutela de outra
natureza (de conhecimento, ou de execugdo). Presta-se uma tutela-cautelar
- com a finalidade de garantir, através dela, a efetividade de outra tutela - de
conhecimento ou de execugao.

A LIMINAR

Reunidos os requisitos legais — fumus boni juris e periculum in
mora — o juiz , se o perigo for tal que ndo se possa sequer esperar que se
chegue ao fim do procedimento acautelatorio, defere desde logo ou apos
justificacdo prévia, a medida cautelar, depois de ouvir o réu, ou sem ouvi-lo,
se verificar que “este, sendo citado, podera torna-la ineficaz...” (artigo 804)

O uso das agdes cautelares nominadas, proprias do Direito de Familia,
de que passaremos a tratar, obviamente ndo exclui a utilizagao, quando for
o0 caso, das agdes cautelares inominadas e das agdes cautelares nominadas
outras, que poderiamos chamar de gerais: Assim, v.g. na execugdo de
alimentos por quantia certa — artigo 732 — o arresto, o seqliestro, a caugao,
etc. etc.

Nao obstante, interessa-nos, mais, no momento, as primeiras, ou seja,
as agdes cautelares nominadas especificas do Direito de Familia, sobre as
quais passaremos a tecer breves consideracdes:

1. A SEPARACAO DE CORPOS

Conquanto tratada, no Cddigo, como espécie do género acdo cau-
telar, com a designac¢do um tanto impropria de “afastamento de um dos
conjuges da morada do casal” (artigo 888,VI) a separacdo de corpos ndo
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ostenta aquela natureza juridica, pois a medida ndo tem a finalidade de
garantir resultado 1til a tutela de outra natureza - a separagdo judicial, o
divorcio, a anulagdo de casamento etc. - o que, como ja se viu, constitui a
caracteristica fundamental de qualquer agdo cautelar genuina.

Com efeito, para que se atinja, com aquelas agdes — separacao judicial,
divorcio, anulagdo de casamento etc. — o resultado visado, pouco importa
que os corpos estejam juntos, separados e até ...interpenetrados.

Na verdade, o que se pretende, com a Separacdo de Corpos, ¢ a
antecipacao de um dos efeitos da dissolug@o da sociedade conjugal ou do
casamento - a cessacdo do dever de satisfazer o debitum conjugale e,
eventualmente, mas ndo necessariamente, também, o de vida em comum,
no domicilio conjugal - o que implica em dizer que a Separagao de Corpos
participa da natureza juridica da antecipagdo da tutela de mérito, regulada
no artigo 273, e ndo de verdadeira e propria agdo cautelar, como tal regulada
no artigo 888,VI.

O Codigo brasileiro ndo faz, mas o italiano faz a distingao entre o que
denomina de provvedimenti presidenziali - artigo 708 - (também chamados
antecipatori o interinali) incluidos na disciplina das a¢des do Direito de
Familia - com os provvedimenti cautelari, tratados em capitulo diferente.

Sobre o assunto ha obra classica de Mandrioli, intitulada Per una
Nozione Strutturale dei Provvedimenti Antecipatori o Interinali, onde
o autor fundamenta cientificamente a disting@o entre os provimentos cau-
telares e os interinais ndo cautelares, incluindo expressamente a separacao
de corpos no elenco daqueles Provvedimenti Antecipatori o Interinali.

Da circunstancia de ndo ostentar a separagdo de corpos natureza
juridica cautelar decorrem conseqiiéncias importantes:

A primeira delas consiste em que a duracdo do decreto que concede
a separacao de corpos, ou, para usar a nomenclatura do Cédigo, determina
ou autoriza o afastamento de um dos conjuges da morada do casal, deve
estender-se até o transito em julgado da sentenga que venha a ser proferida
na causa principal, ficando assim imune a revogacdes ou modificagdes,
nao se lhe aplicando, portanto, o artigo 807, que permite, em relagdo as
verdadeiras medidas cautelares, que sejam “a qualquer tempo...revogadas
ou modificadas”.

A segunda - desnecessidade de ser proposta a agdo principal no prazo
de 30 dias, sob pena de cessagdo da eficacia da medida (artigos 806 e 808,
I) - presta-se a controvérsias.
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Mas da premissa de que partimos - a separagdo de corpos nao os-
tenta natureza cautelar — a conclusao a que se deve chegar € a de que quem
a obteve ndo tem o 6nus de propor a acdo principal, dentro do prazo legal,
para atender a dispositivo que trata daquilo que a separag@o de corpos ndo
¢: medida cautelar.

Nesse sentido, posiciona-se Galeno Lacerda.

Assim também entendeu, por unanimidade de votos, a 4* Comissao
do Congresso de Magistrados, realizado no Rio de Janeiro, em 1974.

A jurisprudéncia, no entanto, orienta-se no sentido inverso, no que se
faz acompanhar por doutrina de peso (Ovidio Baptista, Humberto Theodoro
Janior, dentre outros).

Argumenta-se que uma vez concedida a separacdo de corpos terad a
parte que a obteve o prazo do artigo 806 para a propositura da agdo, sob
pena de a medida perder a eficacia, mas a perda da eficacia da medida cau-
telar, no caso, da-se no plano juridico, tornando ilegitimo o afastamento do
conjuge da morada do casal, ndo havendo qualquer eficacia condenatoria ou
mandamental capaz de impor o retorno do separado a convivéncia conjugal,
que € mera questdo de fato.

A solucdo preconizada, além de aplicar a medida ndo cautelar, o que
a lei dispde a respeito de medida cautelar, ainda ndo da solugdo ao proble-
ma que consiste em saber se, decretada a ineficicia da medida, no plano
juridico, teria o conjuge que se afastou da morada do casal, voluntaria ou
compulsoriamente, o direito de a ela regressar.

Pensamos, com Galeno Lacerda, que a resposta € negativa. A falta
da propositura da acdo, no prazo legal, ndo pode trazer por conseqiiéncia a
reunido compulsoéria de corpos que se odeiam. Se, acaso, o marido se julgar
injusticado pela decisdo que o afastou compulsoriamente do lar conjugal , a
requerimento da mulher, que se desinteressou pela propositura da agdo prin-
cipal, ele que proponha a acdo principal contréria, alegando, por exemplo,
em agdo de separacdo judicial, intentada com base no artigo 5° da Lei do
Divércio, grave violagao, pela mulher, dos deveres do casamento, v.g. o de
vida em comum, sob 0 mesmo teto, o de prestar o debitum conjugale etc. etc.

J& antecipamos que a expressdo “afastamento temporario de um dos
conjuges da morada do casal” ¢ inadequada, porque o que se visa com a
medida ¢ a obtencdo da separagao juridica dos conjuges, da qual decorrem
os efeitos que ja apontamos - cessacao do dever de vida em comum sob o
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mesmo teto e do de satisfazer o debitum conjugale -, mas para a obtengao
desse resultado ndo ¢ essencial a separagdo fisica dos conjuges, que podera
ocorrer, ou nao.

Em suma, a separagao de corpos ndo tem por fim obrigar os conjuges
a habitar em lugares diversos, mas simplesmente legitimar a separagdo dos
corpos, enquanto suspensao temporaria dos referidos deveres, sendo, pois,
perfeitamente possivel a concessdo de alvara de separacdo de corpos, per-
manecendo ambos os conjuges habitando o mesmo prédio, quica a mesma
cama, sem convivéncia conjugal.

E claro que freqiientemente o autor pedird e o juiz lhe concedera,
também, autorizagdo para afastar-se do lar conjugal, liberando o requerente,
ndo s6 dever de prestar o debitum conjugale, como, também, do de vida
em comum sob o mesmo teto. Aquele efeito ¢ da natureza e da esséncia da
separacdo de corpos. Este, ndo.

Também ¢€ certo que o juiz pode impor, a requerimento de um dos con-
juges, além da separacao com eficacia apenas juridica, aquilo que o codigo
chama de “afastamento temporario de um dos conjuges da morada do casal”
(artigo 888, VI), havendo, ai, como no caso de pedido de auto-afastamento,
uma separac¢ao ndo apenas juridica, mas também fdtica, ou seja, fisica.

Deve-se, portanto, fazer a distingdo entre separagdo de corpos, de
eficicia apenas juridica, tratada no artigo 223 do Codigo Civil, de acordo
com o qual “antes de mover a acdo de nulidade do casamento, a de anula-
¢do ou a de desquite, requerera o autor, com documentos que a autorizem,
a separacao de corpos, que sera concedida pelo juiz, com a possivel brevi-
dade” e a medida de eficacia juridica e fatica a que o cddigo denomina de
“afastamento temporario de um dos conjuges da morada do casal” e regula
no artigo 888, VI, que assim dispde: “O juiz podera ordenar ou autorizar, na
pendéncia da acdo principal ou antes da sua propositura: VI: o afastamento
provisorio de um dos conjuges da morada do casal”.

A separagdo de corpos, propriamente dita, de natureza apenas juridi-
ca - Codigo Civil artigo 223 - e, de certo modo, o proprio afastamento da
morada do casal, na modalidade de auto-afastamento, depende apenas da
mera verificagdo da existéncia do casamento, ndo cabendo, no seu ambito,
qualquer discussdo em torno da demanda principal, devendo o juiz conce-
dé-la com a “possivel brevidade”.

O juiz ndo pode nega-la, porque ele ndo pode substituir as partes na
avaliacdo da existéncia de constrangimentos resultantes da vida em comum
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ou da insuportabilidade do convivio durante todo o transcurso da agdo
principal.

Tratando-se, como ja se assinalou, de separagdo de eficécia juridica,
a anterior separagdo de fato ndo impede a concessdo da medida, com base
no artigo 223 do Codigo Civil.

Mesmo o pedido formulado por ambos os conjuges, antes de com-
pletado o prazo minimo de dois anos para a separacdo consensual (artigo
4° da Lei do Divorcio), ha de ser deferido, a uma, porque inexiste vedagao
explicita; a duas, porque a providéncia pode revelar-se conveniente ou
necessaria a preservacao do bem comum, no interesse que tem a sociedade
em ndo alimentar animosidade de casal que ndo mais suporta a vida a dois.

Diverso ¢ o tratamento a ser dado ao “afastamento temporario de um
dos conjuges (leia-se: do outro conjuge) da morada do casal”.

Aqui, ndo bastam os singelos requisitos do artigo 223 do Codigo
Civil, nem o deferimento pode ser mais ou menos automatico, como deflui
do referido dispositivo legal, ao estabelecer que o juiz deve deferir o pedido
com a brevidade possivel.

Tratando-se de medida de antecipacédo de efeitos da tutela definitiva
de mérito, a sua concessdo depende da coexisténcia dos requisitos do artigo
273 — probabilidade da existéncia do direito para o qual se pretende pedir
tutela, fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo, inexis-
téncia de perigo de irreversibilidade, etc. etc.

Como acontece em todos os casos de antecipagdo da tutela, ndo se
exclui, sequer, a possibilidade de a medida assumir, excepcionalmente,
fei¢do e natureza cautelar: Se a mulher pede o afastamento do marido e
alega e prova que se ndo for afastado ele a matara, tornando inutil a ulterior
acdo de separagdo judicial para dissolucao da sociedade conjugal, que ja se
desfez pela morte, a medida ¢ cautelar, ndo é simplesmente de antecipagdo
da tutela de mérito.

Alguns autores e certa jurisprudéncia sustentam que ha de ficar a
discricao do juiz a escolha do conjuge a ser afastado da morada do casal.

Nao ha davida que assim sera se cada um deles tiver pedido o afas-
tamento do outro.

Mas se um s6 deles pediu o afastamento do outro, o provimento
judicial que determine o afastamento do lar conjugal do requerente da me-
dida, envolvera, indisfarcavelmente, julgamento extra petita, vedado pelo
ordenamento juridico em vigor (artigos 2°, 128, 460).
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Tudo o que foi dito, sobre separagdo de corpos e afastamento de um
dos conjuges da morada do casal, vale tanto para o caso de haver entre os
litigantes casamento, como unido estavel, porque, nos dois casos ha conflitos
de familia, que merecem tratamento idéntico.

2. ARROLAMENTO DE BENS

No nosso direito anterior, o arrolamento ndo tinha natureza cautelar,
eis que destinava-se, apenas, a fins probatorios. Era utilizado para “servir
de base a ulterior inventario”, nos casos de desquite, nulidade ou anulacao
de casamento, como estabelecia o artigo 676, IX, do Cédigo de Processo
Civil de 1939.

Cuidava-se, somente, da seguranga da prova. Os bens eram arrolados
e descritos, para servirem de base a ulterior inventario, sem cogitar-se de
qualquer constricdo em relac@o a eles. Tratava-se de um arrolamento ad
probationem.

Com o advento do Codigo de 73, adotamos o arrolamento cautelar, a
imagem e a semelhanga do Codigo Portugués, cujo artigo 421 assim dispde:
“Havendo justo receio de extravio ou dissipagao de bens, méveis ou imoveis,
ou de documentos pode requerer-se o arrolamento deles”.

O nosso artigo 855 € bastante parecido: “Procede-se ao arrolamento
sempre que ha fundado receio de extravio ou de dissipagd@o de bens”.

Ha, no entanto, algumas diferengas, pequenas, de menor expressao:
Assim, por exemplo, o Codigo Portugués admite expressamente o arrolamen-
to de documentos (artigo 421) e prevé a avaliacao dos bens arrolados (artigo
424) nao se encontrando regras semelhantes no direito brasileiro em vigor.

O nosso arrolamento atual ja ndo tem apenas natureza probatdria, mas
essencialmente conservativa. Como anota, com precisdo, Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, “Arrola-se para conservagdo (artigo 856), havendo
fundado receio de extravio ou de dissipagao (artigo 855) efetuando-se depois
o deposito dos bens (artigo 859). Por isso, deve o autor evidenciar o seu
“direito” aos bens (artigo 857, I).

Ha, pois, no nosso arrolamento atual uma constri¢do cautelar, seme-
lhante a encontrada no seqiiestro.

Nao obstante, as duas providéncias cautelares ndo se confundem.

O trago distintivo essencial estd em que, no seqiiestro, o autor ndo
desconhece quais sdo os bens objeto da medida, e, por isso, o pedido deve
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trazer a especificagdo daqueles que se pretende submeter a constri¢do
judicial.

J& no arrolamento, presume-se, em principio, ignorancia ou desco-
nhecimento do autor , a respeito dos bens integrantes da universalidade,
seja no aspecto quantitativo, seja no qualitativo e, por isso mesmo, torna-se
necessario, antes da propria apreensdo, a descri¢ao, o arrolamento dos bens
aos quais se arroga ter direito o autor da demanda.

O proprio significado da palavra “arrolamento” abona esse entendi-
mento, porque arrolar, segundo os dicionarios, significa “ato de tomar em
rol, langar em memoria, inventariar, para se saber o que ha, com descrigdo
de numeros, qualidades etc”.

Em resumo, se ndo ha embarago a especificagdo e identificagdo dos
bens; se ndo ¢ preciso tomar em rol para saber o que hé para ser apreendido,
mostra-se adequado o seqiiestro. Mas se ha dificuldade ou até impossibili-
dade de o requerente individualizar os bens a serem conservados, confun-
didos na universitas, ou seja se ha necessidade de primeiro identificar e
especificar e langar em memoria, para depois conservar, o caso ¢ de arro-
lamento.

O arrolamento pode ter por objeto moveis, imdveis e documentos,
apesar do siléncio da lei brasileira, quanto a estes ultimos, diversamente
do que ocorre com a portuguesa, como ja vimos anteriormente (artigo 421).
Assim, podem ser objeto do arrolamento, v.g. conjunto de documentos
historicos, titulos de crédito, etc. etc.

Quase desnecessario dizer que o arrolamento, em virtude mesmo da
sua natureza cautelar, ndo constitui medida adequada a obtencao da posse
definitiva dos bens objeto da constri¢do cautelar.

2.1 Requisitos da medida

O arrolamento de bens, como emerge da regra constante do artigo
855 do Cdodigo de Processo Civil, somente tem cabimento se ha “fundado
receio de extravio ou de dissipagdo de bens”.

Como anota Galeno Lacerda, citando José Alberto dos Reis, “fundado
receio significa risco objetivo, esteado em motivo sério, a representar ame-
aca atual ou virtual. E indcuo o simples temor, desacompanhado de razdes
concretas: a lei ndo se contenta com qualquer receio, mais ou menos vago,
mais ou menos definido; exige que o receio seja justo, isto €, fundado; exige
que haja razdes sérias para temer o extravio ou a dissipacdo de bens”.
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Chamando a colago, acorddo da 3* Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, esclarece o notavel processualista
gaticho, que “a expressdo legal significa o receio baseado em fatos positivos,
que possam inspirar em qualquer pessoa sensata medo de ser prejudicada”.
(Comentarios, 2° edi¢do, volume VIII, Tomo II, n° 159, pagina 245).

Extravio e dissipagdo encontram-se, no dispositivo, em sentido
amplo, compreendendo destrui¢ao, ocultagdo, desaparecimento, alteragdo,
desperdicio, deterioragdo, etc. etc.

O teor literal do artigo 856 - “Pode requerer o arrolamento todo aquele
que tem interesse na conservagdo dos bens” - sugere que ali se esta a tratar
da legitimacao para a propositura da agdo de arrolamento, mas, na verdade,
nao ¢ disso que se trata.

Ter ou ndo interesse (material!) significa ter ou ndo direito aos bens
que se pretende assegurar. Trata-se, pois, de uma condi¢ao de fundo, requi-
sito de procedéncia do pedido, ndo de uma condigdo de legitimo exercicio
do direito de agdo. Assim, se ao final se constatar que o requerente nao tem
direito algum aos bens, o pedido devera ser julgado improcedente, ndo
cabendo ao juiz julgar extinto o processo, sem julgamento do mérito, por
ilegitimidade ativa para a causa.

Para o autor ser parte legitima para o arrolamento basta afirmar que
¢ ou pode vir a ser titular dos bens. Nada mais.

O credor comum, desprovido de privilégio especial sobre determina-
dos bens, ou titular de direito real de garantia sobre eles, ndo podera pedir o
arrolamento, porque ndo tera, na forma exigida pelo artigo 856, “interesse
na conservacao dos bens”.

Neste caso, o credor ndo tem direito aos bens e sim direito a que, com
a prestagdo devida, o devedor solva a obrigag@o. O arrolamento ndo cobre
essa area, reservada a acdo cautelar distinta: a de arresto. Como diz José
Alberto dos Reis, sobre o direito portugués, igual, nesse ponto, ao brasileiro,
o arrolamento funciona como meio de obter a conservacdo dos bens, ndo
como garantia de pagamento de dividas.

O credor, mesmo com “interesse na conservacao dos bens” e, portanto,
legitimado & propositura da agdo cautelar de arrolamento, sofre ainda uma
outra limitagdo: diante do que dispde o artigo 856, § 2°, s6 poderd intenta-la
se for credor da heranga jacente, segundo o que dispdem os artigos 1.591
e 1.592 do Codigo Civil.
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2.2 Casos mais importantes de arrolamento cautelar

E largo o campo de aplicacio do arrolamento.

Embora usado, com mais freqiiéncia, no Direito de Familia e no de
Sucessdes, a formula ampla do artigo 856 permite que lance méo do arro-
lamento “todo aquele que tem interesse na conservagdo dos bens”.

No Direito de Familia, que mais nos interessa, no momento, encon-
tramos, com muita freqiiéncia:

a) O arrolamento como incidente ou antecedente a demanda de se-
paragdo ou divoércio direto, de nulidade ou anulagdo de casamento, se ha
comunhdo de bens, a reclamar posterior partilha.

Ha, no caso, uma aparente superposi¢do do arrolamento com a medida
do artigo 822, II1, que autoriza o seqiiestro “dos bens do casal, nas acdes de
desquite e de anulacdo de casamento, se o conjuge os estiver dilapidando”.

O problema se resolve, neste caso especifico, da mesma forma como
se resolve nos casos genéricos: Se se ignora quais sao os bens que compdem
o patrimonio do casal, serd necessario tomar em rol, para depois conservar:
o caso ¢ de arrolamento. Capacitado o requerente da medida a indicar os
bens que serdo constritos cautelarmente, mostrar-se-a adequado o seqiiestro.

b) O arrolamento entre conviventes, como antecedente ou incidente
da agdo de reconhecimento e dissolucdo de unido estavel ¢ admitido paci-
ficamente pela doutrina e pela jurisprudéncia.

c¢) Pode-se propor acéo de arrolamento antes ou no curso de agdo de
investigacdo de paternidade ou de maternidade, se ¢ de temer o extravio ou
dissipagao dos bens. Mas ¢ claro que a acdo cautelar somente sera admissivel
se a acdo de investigacdo de paternidade vier cumulada, como ¢ freqiiente,
com a de peticdo de heranga, pois, na hipotese contraria, a sentenca sera
meramente declaratoria da filiagdo, sem qualquer repercussdo patrimonial
decorrente da respectiva sentenca.

d) Cabivel, também, o arrolamento como incidente ou antecedente do
inventario (artigo 982) ou do seu sucedaneo, o arrolamento do artigo 1.031.
A quem estiver na posse ¢ administragdo da herancga faltara, obviamente,
interesse em requerer a medida. Mas ausente a posse € a administragao
poderdo requeré-la o conjuge supérstite, o herdeiro - legal ou testamen-
tario — o cessionario do herdeiro, o sindico da Massa Falida do herdeiro,
a Fazenda Publica, quando tiver direito aos bens, ou se tratar de heranga
jacente ou vacante, etc. etc. O legatario normalmente ndo se socorrera do
arrolamento cautelar pois o legado compreende, em regra, coisa certa e
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delimitada.

2.3 Procedimento

Nada ha de particular a real¢ar, com relagfo a petigdo inicial, convindo
no entanto assinalar que o artigo 857, ao exigir que, na peti¢do inicial, o
requerente exponha o seu direito aos bens e os fatos em que funda o receio
de extravio ou de dissipacdo dos bens, revela-se um dispositivo inutil e
pleonastico porque o artigo 801, ao estabelecer o que deve conter a petigdo
inicial de qualquer acdo cautelar ja estabelece, no inciso 1V, que, na inicial,
o autor deve indicar “a exposi¢ao sumaria do direito ameagado e o receio
de lesdo”.

Se o0 juiz, em juizo de probabilidade, se convencer com ou sem jus-
tificagdo prévia, de que estdo reunidos os requisitos legais - aparéncia do
direito, risco de dano - deferira a medida liminarmente, ouvindo o possuidor
ou detentor dos bens (previamente) “se a audiéncia ndo comprometer a
finalidade da medida” (artigo 858, paragrafo tnico).

O artigo 858, como est4 redigido d4 a impressao que a liminar somente
podera ser concedida apds “produzidas as provas em justificagdo prévia”,
mas evidentemente ndo ¢ assim, porque nada impede que o autor peca e
obtenha a liminar, independentemente de justificagdo, instruindo a peti¢ao
inicial com prova documental suficiente.

Deferida, ou ndo, a liminar prossegue-se de acordo com as regras dos
artigos 802 e seguintes: a) cita-se o demandado, para apresentar resposta
em cinco dias ; b) se ndo houver necessidade de producdo de prova em
audiéncia, o juiz julgara de plano; c) no caso contrario determinara a de-
signagdo de dia e hora para a realizagdo da audiéncia, seguindo-se, depois,
a sentenca, da qual cabe recurso de apelacdo, que a lei manda receber no s6
efeito devolutivo (artigo 520, IV).

Como a medida ¢ cautelar e constritiva, a agdo principal devera ser
proposta no prazo de 30 dias contados da ciéncia do autor de que foi efeti-
vada a medida, se tiver sido requerida de forma antecedente (artigo 806),
sob pena de cessacdo da eficacia da medida (artigo 808, I).

Deferido o arrolamento, liminarmente ou ao final, os bens serdo de-
positados com depositario, escolhido pelo juiz, cabendo aquele lavrar auto
contendo a descri¢do minuciosa dos bens.

Malgrado o teor literal do artigo 859 - “O depositario lavrara auto”
- os autores discutem se o auto deve ser lavrado pelo depositario ou pelos
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Oficiais de Justica. Se o depositario for judicial, dotado de fé publica, ndo
hé duvida que ele lavrara o auto. Se o depositario for o proprio réu também
ndo ha duvida de que ele ndo lavrara o auto (porque, do contrario, a garantia
do autor seria ilusoria).

Sobra o caso em que o depositario ndo ¢ o judicial, nem ¢ o proprio
réu. Ovidio Batista acha que, nesse caso, como em todos os outros, o auto
sera lavrado pelos Oficiais de Justiga. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
com quem estamos de acordo, acha que “por questdo de mera conveniéncia
ndo se deve afastar a clara op¢ao do legislador (pelo depositario).

O artigo 860 dispde sobre a aposigdo de selos nas portas das casas ou
nos moveis em que se encontram os bens, quando nao for possivel efetuar,
desde logo, o arrolamento ou conclui-lo no dia em que foi iniciado.

Esses selos, em tiras de papel, de pano, metal, cera derretida ou
outro material adequado, serdo assinados, marcados ou rubricados pelos
participantes da diligéncia. Quem os violar cometera o crime do artigo 336
do Coédigo Penal: “.... “Violar ou inutilizar selo ou sinal empregado por
determinacdo legal ou por ordem de funciondrio publico para identificar
ou cerrar qualquer objeto...”

3. GuarpA E Epucacio pos FiLHOS E REGULAMENTACAO DO DIREITO DE
VISITAS

Ha, na lei, diversas regras sobre a guarda de menores, como o artigo 16,
§ 2°,do Decreto Lein® 3.200, de 19.04.41, e 9° e seguintes da Lei do Divorcio.

No caso de dissolucao da sociedade conjugal pela separagdo consen-
sual, observar-se-a o que os conjuges acordarem sobre a guarda dos filhos
(artigo 9°). Se a separagdo for litigiosa, os filhos menores ficardo com o
conjuge inocente (artigo 10). Se ambos forem culpados os filhos menores
ficardo com a mae (artigo 10 § 1°). No caso de separacdo judicial fundada
em ruptura da vida em comum por mais de um ano (artigo 5°, § 1°) os filhos
ficardo em poder do conjuge em cuja companhia estavam durante o tempo
de ruptura da vida em comum (artigo 11). E assim por diante.

Mas, ao lado dessas regras, hd a “regra que desfaz todas as regras”. E
“aregra das regras”: “Se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer
caso, a bem dos filhos, regular por maneira diferente da estabelecida nos
artigos anteriores a situacao deles com os pais” (artigo 13 da Lei do Divoércio
e 16, § 2°, do citado Decreto Lei n® 3.200, de 19.4.41, na redagdo que lhe
deu a Lei n® 5.582, de 16.06.70 ).
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Em suma: prevalece, sempre, o interesse do menor. E para descobrir
onde esta o interesse do menor, o juiz examinara, em toda a sua profundidade,
o0 caso concreto, podendo recorrer a assessoria de técnicos especializados
que lhe fornecerao estudos sociais, familiares, economicos, psiquiatricos,
psicologicos.

A acdo de guarda e educacdo dos filhos e de regulamentagdo de
visitas ndo ostenta natureza cautelar, porque ndo visa a garantir resultado
util a tutela de outra natureza, de conhecimento ou cautelar. Trata-se de
providéncia de indole satisfativa. Participa da natureza da antecipacao dos
efeitos da tutela de mérito.

Por essa razdo, ndo tem o autor que obteve a medida, liminarmente,
ou ao final, o 6nus de propor a agdo principal (que pode até nem existir) no
prazo de 30 (trinta) dias (artigo 806), sob pena de cessagdo da eficacia da
medida (artigo 808, I).

A guarda ¢ da natureza do patrio poder , pois, de acordo com o artigo
384, 1 e II do Codigo Civil, “compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos
menores, dirigir-lhes a criagdo e educagdo e té-los em sua companhia e
guarda”, mas nao ¢ da sua esséncia, porque bem pode estar despojado da
guarda quem ndo perdeu o patrio-poder, como acontece, no caso corriquei-
ro, de o juiz atribuir a guarda do menor a mae, retirando-a do pai que, ndo
obstante, ndo perdeu o patrio-poder.

A acdo de guarda e educagdo dos filhos e de regulamentacdo de visitas,
que ndo ostenta natureza cautelar, pode também ndo ostentar natureza pro-
visoria e ser postulada, desde logo, autonomamente, em termos definitivos,
independentemente de qualquer outra agdo ou providéncia judicial.(v.g. acdo
de guarda postulada pela mae, em face do pai, ndo sendo casados, entre si,
os litigantes; ag¢do de guarda proposta por um dos conjuges, em face do
outro, sem pretensao de separagdo judicial, mas com aspiragdo a resolucao
definitiva do problema da guarda dos filhos, etc. etc.)

A agdo de revisdo da guarda e do regime de visitas, havendo motivos
que a justifiquem, pode ser proposta através do procedimento sumadrio e
auténomo contemplado no mesmo dispositivo em exame (artigo 888, VII).
Ha, jurisprudéncia, a que ndo aderimos, exigindo, neste caso, a ado¢do do
procedimento ordinério.

Embora seja mais comum a agdo de guarda proposta pelo pai em face
da mae ou vice-versa, nada impede que a intentem terceiros, a quem, no
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interesse do menor, o juiz pode outorgar a guarda, principalmente, mas nao
necessariamente, parentes proximos, como avos, tios, irmaos etc.).

Nao concordamos com doutrina e jurisprudéncia que admitem, no
caso, a decretacdo das medidas ex officio, pelo juiz, e, por este, julgamento
ultra ou extra petita. A seguranga juridica decorrente da observancia das
regras e principios processuais supera em muito as poucas vantagens que
podem decorrer da inobservancia daquelas e destes.

Em outro inciso do mesmo artigo 888, o de n° I11, o Codigo dispoe a
respeito da “posse” provisoria dos filhos, nos casos de desquite ou anulagdo
de casamento.

Ressalte-se, de inicio, o uso inadequado do vocabulo posse, que, como
se sabe, so existe de coisas e filho ndo ¢ coisa, de modo que ndo ha e nem
pode haver “posse... dos filhos”. Leia-se, no lugar da expressao profligada,
“guarda dos filhos”.

Por outro lado, nada justifica a ado¢do da medida somente nos casos
de “desquite ou anulag@o de casamento”. Aqui a interpretagdo deve ser ex-
tensiva, ampliativa, para alcangar, também, agdes de outra natureza, como
aacdo de nulidade de casamento, a¢do de dissolucao de unido estavel, acao
de suspensao ou destitui¢do do patrio poder, etc. etc.

Esta acdo de “posse provisoria” ¢ preparatoria ou incidente de outra
ou outras onde as partes litigam ou vao litigar sobre o proprio direito de
guarda do menor (inclusive da do 888, VII).

A sua utilidade, no caso de ser preparatoria ou antecedente da do
888, VII, ¢, ao menos, discutivel, porque se a acdo definitiva, do referido
dispositivo legal, admite a concessao de liminar, que, deferida, importara
em atribuir ao autor a mesma “posse provisoria” que ele obteria intentando
a acdo do 888, III, necessidade do uso desta e, pois, interesse processual,
ele somente tera em casos outros, que ndo o figurado.

4. ALIMENTOS PROVISIONAIS

O conceito juridico de alimentos, como se sabe, ndo coincide com o
seu conceito comum, pois abrange, ndo apenas as substincias nutritivas
de que o corpo humano necessita para manter-se vivo, como, também, tudo
0 mais que a pessoa humana necessita para viver com um minimo de digni-
dade: habita¢do, vestuario, remédios, instrugdo, lazer, etc. etc.

Parcela ponderavel da doutrina ndo vé nenhuma diferenga ontologica
entre os alimentos ditos “provisionais”, do artigo 852 do Codigo de Processo
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Civil, e os alimentos chamados provisorios, da Lei n® 5.478, de 1968.

“A diferenciacgdo entre as duas espécies - diz Sérgio Gischkow Perei-
ra — ¢ apenas terminologica e procedimental; em esséncia, em substancia,
sdo idénticas, significam o mesmo instituto, a saber, prestacdes destinadas
a assegurar ao litigante necessitado os meios para se manter na pendéncia
da lide” (Acao de Alimentos, 1983, pagina 49).

Outros sustentam que a diferenca entre as duas espécies de alimentos
estd em que os provisionais incluem e os provisorios, ndo, as chamadas
expensa litis - verbas destinadas ao custeio da causa.

Duvida inexiste, no entanto, que, nos dois casos, ¢ de antecipacao de
tutela que se trata e ndo de medida cautelar.

Também ¢ certo que somente pode pedir alimentos, inclusive pro-
visorios, pelo rito da Lei n® 5.478, de 1968, aquele que disponha de prova
da relagdo de parentesco ou da obrigacdo alimentar, nos exatos termos do
seu artigo 2°.

Como este dispositivo alude a parentesco ou a obrigagdo alimentar e
considerando que alimentos, no regime do Coédigo Civil, sdo unicamente os
devidos entre parentes (artigos 396 e seguintes), a mulher casada, que ndo é
parente do marido, em principio, ndo poderia langar mao da Agao Especial
da Lein® 5.478, porque o marido ndo lhe deve alimentos (sendo que apenas
assisténcia, na linguagem do artigo 231, III), mas a convivente, na unido
estavel, poderia fazé-lo, desde que comprovada a unido estavel (reconheci-
mento em testamento, escritura publica, instrumento particular, existéncia
de contrato escrito, reconhecimento judicial de forma incidental, etc. etc.)
porque, de acordo o artigo 7° da Lei n® 9.278, de 10.05.96, “dissolvida a
unido estavel, por rescisdo, a assisténcia material prevista nesta lei serd
prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo de
alimentos” .

Esse entendimento, que importa em tratar melhor a convivente do que
a mulher casada, ao que sabemos, jamais foi sufragado pela jurisprudéncia
e pela doutrina, apesar de decorrer, logicamente, da exegese dos textos
legais examinados.

A Lei n® 5478, em seu artigo 2°, estabelece que “o credor, pesso-
almente, ou por intermédio de advogado, dirigir-se-a ao juiz competente,
qualificando-se e expora suas necessidades, provando, apenas, o parentesco
ou a obrigagdo alimentar do devedor”.
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Melhor seria que tivesse dito provando apenas o parentesco e a obri-
gagdo alimentar do devedor.

Como esta na lei, os requisitos nao sdo cumulativos. Basta a existéncia
de qualquer deles isoladamente - parentesco ou obriga¢do alimentar — para
autorizar o uso da acdo especial, com todas as conseqii€ncias dai decorren-
tes, sobretudo a obrigatoria fixagdo dos alimentos provisorios, desde logo,
“salvo se o credor expressamente declarar que deles ndo necessita”, o que
nunca vimos ocorrer em processo algum.

Assim, pela lei, toda agdo de alimentos entre parentes ¢ de rito especial
e o autor passa a receber, desde logo, alimentos provisorios, mesmo sendo
o autor filho maior, saudavel e vadio; irmao, com quarenta anos de idade,
que goza de boa satide, mas detesta trabalhar, e, assim, por diante.

Para evitar o despautério, parece-nos valido um esforgo exegético no
sentido de ler “provando, apenas, o parentesco e a obrigacdo de alimentar do
devedor, onde esta escrito, “provando, apenas, o parentesco ou a obrigacao
de alimentar do devedor”.

Pensamos que, cabivel a agdo de alimentos da lei especial, em que
podem ser pleiteados os provisorios, que o juiz s6 ndo concedera se a parte
declarar que deles ndo necessita (artigo 4°), o autor ndo tem interesse em
propor a agdo do artigo 852, reservada, portanto, apenas aos casos em que a
primeira ndo € utilizavel: v.g. a acdo de alimentos do filho ndo reconhecido.

Note-se a diferenca: na agao da Lei n® 5.478 o autor precisa provar
que ¢ filho. Na do artigo 852, que provavelmente ¢ filho (artigo 273).

Proposta a acdo do artigo 852, o juiz podera conceder os alimentos
initio litis, ou ao final, se reunidos os requisitos que a lei exige para a ante-
cipagdo da tutela (artigo 273), ndo sendo de se cogitar, aqui, dos requisitos
necessarios a concessao de medida cautelar — fumus boni juris e periculum
in mora — porque, como ja se salientou, ndo € disso que se trata.

Com o advento da Lei n° 8.952, de 13.12.94, que, modificando o
artigo 273 do Cdodigo de Processo Civil, introduziu, entre nos, o instituto
da antecipagao da tutela, a agdo de alimentos provisionais, regulada, no
Codigo, como agdo cautelar, que ela ndo é, perdeu muito da sua substancia.

Com efeito, uma de duas: ou o autor dispde ou ndo dispoe da agdo
especial da Lei n® 5.478.

Se dispde, ndo precisa da acdo do artigo 852, porque ao despachar
a inicial, o juiz obrigatoriamente fixara os provisorios, exceto se o autor
declarar que os dispensa.
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Se ndo dispde (v.g. filho ndo reconhecido e que, portanto, ndo pode
ministrar, desde logo, prova do parentesco ou da obrigacdo alimentar) ele
pode propor a acdo de alimentos, submetida ao procedimento ordinario, e
pedir, ao juiz, desde logo, a antecipagdo da tutela de condenagdo do réu no
pagamento dos alimentos de que necessita para viver.

Assim, para que serve, presentemente, a acao de alimentos provisio-
nais regulada no artigo 852 do Codigo de Processo Civil? S6 para uso, nos
escassos casos, em que, ndo sendo cabivel a acdo de alimentos da Lei n°
5.478, ndo estejam, presentes, igualmente, os requisitos necessarios para a
antecipacao da tutela de mérito. Mas, nesse caso, tera possibilidade de éxito
a a¢do de alimentos provisionais do artigo 8527 4

Revista da EMERJ, v.3, n.11, 2000 87



O LitiGaANTE HABITUAL

Ruy MENDES PIMENTEL
Procurador da Justi¢a do Trabalho / RJ

1) O legislador daria uma contribuicdo enorme ao direito positivo, se
tentasse disciplinar a figura do litigante habitual que se opde, radicalmente,
a do litigante eventual.

2) Antes de entrar no tema propriamente dito, deve ser registrado,
que, infelizmente, os institutos da litigdncia de ma-fé e dos atos atentatorios
a dignidade da Justi¢a receberam timida aplicagdo, pelo Poder Judiciario,
desde seu advento em 1973.

3) As penas de litigante de ma-fé e contra as praticas atentatorias a
dignidade de Justica, se aplicadas nas proporgdes equivalentes aos abusos,
teriam objetivo pedagdgico punitivo e de ressarcimento, sem falar, ¢ claro,
na recuperacdo do prestigio do Poder Judiciario, fortemente abalado, por
varias razdes, inclusive as circunstincias acima indicadas.

4) O Poder Judiciario perdeu uma grande oportunidade de aplicar as
penas aos litigantes de ma-fé, que acarretariam, sem divida, o surgimento,
no espirito dos litigantes, de um carater inibidor consideravel, o que pro-
vocaria a celeridade das agdes, atendendo aos principios da economia e
efetividade processual.

5) A omissao do Poder Judiciario, ndo aplicando tais penas, incen-
tivou, sem duvida, a figura do litigante habitual, que prefere o risco de ter
seu nome sujo, pois, arrastar uma demanda na Justica, € mais ‘“negocio”
do que evitar as demandas.

6) E chegado o momento de uma profunda reflexio, humildade e
revisdo de antigos vicios que diminuem e amesquinham a nobre fungdo do
Poder Judiciario.

7) A Justiga € lenta, cara e desigual, principalmente quando estdo,
frente a frente, o litigante habitual, acostumado a tirar proveito da lentidao
da mesma e, de outro, o litigante eventual, que, triste com a primeira expe-
riéncia, dificilmente tornara a bater as portas da Justi¢a, o que diminuira a
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“pilha” dos feitos nas prateleiras, mas aumentard o numero de lesdes que a
Justica sequer sabera que estdo ocorrendo, salvo quando a imprensa noticiar
que alguém preferiu praticar o crime de exercicio arbitrario das proprias
razdes, tentando fazer Justiga com as proprias maos.

8) Reconhecendo a legislacdo a figura do litigante habitual, o que
seria 6nus da prova da parte que contra ele litiga, seria mais um motivo,
para implorar a aplicac@o das penas de litigante de ma-fé e de quem pratica
atos atentatorios a dignidade da Justica.

9) O deferimento de uma liminar bem concedida, 0s usos dos institutos
do julgamento antecipado da lide, julgamento conforme o estado do processo,
a antecipacdo da tutela, o indeferimento de diligéncias protelatorias, con-
tribuiriam, enormemente, para o aprimoramento da prestacao jurisdicional.

10) E claro que todos somos responsaveis: advogados quando reque-
rem, erradamente, 0 mesmo acontecendo com membros do MP e Defensoria.

11) Verbas para a independéncia do Poder Judiciario também sdo
indispensaveis, mas ha muitas providéncias que ndo dependem de verbas,
que, desde ja, poderiam ser colocadas em pratica.

12) Antes de um litigante repetir demandas infundadas, se houvesse
sido condenado, anteriormente, como litigante de ma-fé e sabendo que tal
condenacao poderia gerar enormes problemas, no futuro, tal circunstancia
poderia funcionar como freio.

13) Nada mudara, no entanto, se, nos bancos escolares, ndo se investir
na mudanga da mentalidade de quem pretende se dedicar ao direito!

O LITIGANTE HABITUAL A LUZ bo CDC

14) A legislacdo que rege os direitos do consumidor, embora ndo use,
expressamente, a expressao litigante habitual, da a ele, implicitamente,
tratamento totalmente diverso, partindo de algumas premissas:

a) a vulnerabilidade do consumidor

(artigo 4, C);

b) protecdo a0 mesmo por iniciativa direta;

(artigo 4 — 11 — “a”);

c¢) fomento a criacdo de associa¢des representativas

(artigo 4 — 11 — “b”);

15) Seria enfadonho ficar repetindo a lei. Ela veio para condenar
praticas abusivas e reiteradas de um passado recente quando tudo ficava
por isso mesmo...
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16) Registre-se que o CDC foi criado justamente em virtude dos abu-
sos, antes praticados, no sentido que era muito mais comodo ser acionado
do que prestar um bom servi¢o ao consumidor.

17) Frise-se, por exemplo, as inumeras lesdes que ficaram sem repa-
ragdes, no passado, pois o consumidor teria que se deslocar de sua cidade e
acionar o fornecedor no seu domicilio, o que tornava seu direito de acao e
acesso a Justica muito mais fedrico do que prdtico, muito mais mesquinho
que humano, motivo pelo qual a nova lei, agora, prevé, expressamente, no
artigo 93, inciso I, que o forum competente ¢ o do consumidor.

18) Varias outras normas de carater pratico e pedagogico foram
criadas, para que os litigantes deixem de ser habituais e passem a ser even-
tuais, antecipando-se aos problemas, adotando politicas de recall, tao logo
detectam alguma falha no seu produto.

19) O mesmo vem acontecendo com empresas sérias que ja contam
com o ombudsman, justamente para evitar o ingresso na Justiga, que fun-
ciona como um canal de desabafo do consumidor.

20) As empresas atentas a isso merecem todo o respeito e, peda-
gogicamente, vem se transformando de litigantes habituais em litigantes
meramente eventuais.

21) Mas isso ndo basta! E necessario que o Poder Judiciario use,
com a freqiiéncia proporcional ao abuso, a figura do litigante de ma-f¢,
penalizando-0, o mesmo acontecendo com quem pratica atos atentatorios
a dignidade da Justiga.

O LITIGANTE HABITUAL NO DIREITO E PROCESSO DO TRABALHO

22) A preocupacao de resolver os problemas no atacado, para ver se
o varejo das agdes individuais diminuiam esteve e estd presente no direito
e no processo do trabalho.

23) Veja-se, por exemplo, os institutos do acordo coletivo, convengdo
coletiva, senteng¢a normativa. As empresas que cumprem, de boa-fé, e se
antecipam, galgam a pedagogica posigdo de, no futuro, se transformarem
em litigantes eventuais, deixando, para tras, a mdcula de litigante habitual.

24) Registre-se que os bons empregadores, hoje em dia, preferem
fazer sindicancias, nas empresas, antes de despedir um empregado por
justa causa. O bom empregador passa a freqiientar o Poder Judiciario ape-
nas eventualmente, o que, diga-se de passagem, ja ocorreu com intimeras
empresas.
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25) Mostraram-se insuficientes os institutos dos acordos coletivos,
convengdes € sentengas normativas, pois, na pratica, varias agdes eram
ajuizadas para fazer valer os direitos conquistados pelas vias mencionadas.

26) Comecaram a ser aplicados, no Direito do Trabalho, através
de excelente trabalho de verdadeiro sacerdocio do Ministério Publico do
Trabalho, os procedimentos prévios, inquéritos civis e, s6 em Ultimo caso,
as acdes civis publicas.

27) A aplicagdo trouxe inimeros frutos, evitando-se a ida ao Poder
Judiciario, louvando-se o enorme poder de persuasdo do MP que, median-
do controvérsias sérias entre empregados e empregadores, pacientemente,
sempre preferiu, para ndo interferir nas relagdes trabalhistas, que as mesmas
firmassem termos de ajustamento de conduta, para evitar a ida ao Poder
Judiciario. A intervengao sé ocorre em ultimo caso. Em termos de agao civil
publica, quando ela ¢ ajuizada, significa que a sociedade perdeu a oportu-
nidade de resolver, extrajudicialmente, o problema, o que, convenhamos,
¢ muitissimo melhor.

28) Na cansativa busca de uma solu¢ao, foi dado um grande passo,
mas que ainda ndo ¢ suficiente, em que pese a enorme dedicacdo do MP.

29) Reafirmamos que, apesar de ter sido dado um grande passo,
ainda estamos no mar de uma grande insuficiéncia que so sera diminuido
com a aplicacdo, mais freqiiente, das penas de litigantes de ma-fé, sendo
condenados, solidariamente, os advogados que abusarem do processo legal,
podendo a condenagao se efetivar, nos proprios autos, sem escudo da Lei
n°® 8.009/90, que ndo foi criada para proteger abusos!

DIREITO PROCESSUAL CIVIL

30) Iniciativa elogiavel foi a criagdo dos juizados especiais. Fun-
cionam quando se faz um acordo. Mas vivem abarrotados de pessoas e
aconteceu, mais uma vez, o que ocorre sempre no Brasil. Esqueceram-se as
autoridades de que as idéias ndo andam sozinhas na pratica. Sem infra-es-
trutura, os juizados ja estdo lentos e, em alguns casos, ja estdo sendo tidos
como discursos demagogicos.

31) O que atrapalha muito a comunidade juridica em geral, salvo
raras excegdes, € o sentimento de auto-suficiéncia. Nao se pode fazer uma
Justica funcionar bem sem:

a) dados estatisticos precisos;

b) sistema rigido de auditoria;
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c¢) ouvidos atentos as reclamagdes dos jurisdicionados, OAB, MP,
Defensoria Publica, sindicatos e ONGs.

32) A mé administragdo ou a administragdo incompetente € o “cena-
rio favorito” do /itigante habitual, que ndo quer mudar o status quo. A ele
interessa que tal situag@o perdure.

33) A guerra fria que as vezes fica muito quente entre os Poderes €,
também, um generoso presente que recebe o /itigante habitual com os bragos
abertos. Bate boca entre os chefes dos trés poderes s6 serve para violar a
Constitui¢do que prega independéncia com harmonia entre eles.

34) Se tivéssemos que sintetizar e diagnosticar todos os problemas
do Brasil, inclusive os do Judiciario, poderiamos dizer, sem receio de errar,
que a palavra adequada € a educagdo.

35) Ponha-se em destaque, ainda, que, para perplexidade de todos,
a Administragdo Publica, no Brasil, talvez seja o maior e mais manhoso
litigante habitual, o que dificulta a solugdo, motivo pelo qual ja se fala em
sumula vinculante que deveria ficar restrita, basicamente, aos casos de re-
peticdo de demandas versando sobre tributos e artimanhas do INSS.

36) O Poder Publico ¢ um ardente /itigante habitual, bastando o triste
exemplo dos precatorios, que custam muito para serem cumpridos, gerando,
inclusive, corrup¢do e a frustacdo de quem vence e, as vezes, morre sem
receber o que lhe ¢ devido.

TrES HIPOTESES ELOQUENTES
PRIMEIRA:

37) A empresa de cartdes de crédito X envia, para varios clientes,
sem solicitagdo, cartdes de crédito. Ditos cartdes sdo extraviados e usados
por pessoas inescrupulosas que os utilizam e sujam o nome das pessoas
que figuram no cartao.

38) A hipdtese se repete varias vezes. As empresas sdo condenadas e
recorrem, sempre, vez que pagar a indenizagdo ¢ mais confortavel do que
a proposta objeto do presente trabalho.

SEGUNDA:

39) O Banco Y ¢ considerado sucessor do Banco Z, pois assumiu toda
sua atividade econdmica.

Confessa, perante 0 BACEN, tal condigdo.

No entanto, em varios feitos ajuizados, nega sua condicdo de
sucessor.
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40) Em outros feitos, faz questao de se dizer sucessor, pois, as vezes,
¢ autor de agdo renovatoria e lhe interessa, vivamente, a renovagao compul-
soria da locagdo. Isso vem ocorrendo, com varios Bancos, em todo o Brasil!
TERCEIRA:

41) Discutindo a respeito de qual o indice aplicavel para o calculo
da correcdo monetaria o Banco X afirma que o indice aplicavel ¢ Z. O feito
evolui e, mais adiante, esquecendo-se do que foi dito anteriormente, pratica
chicana deslavada e afirma, com todas as letras, que o indice ndo é Z, mas
Y. Litiga de ma-fé, pratica ato atentatorio a dignidade da Justi¢a e comete,
em todos os feitos, as mesmas manobras, violando, inclusive, a coisa julgada
formal que ja se consumou naquele feito. Sera que essa atitude s6 merecera
pena para punir um dano especifico ou, se detectada sua repeti¢ao, em varios
casos, deve ser punido, também, o dano genérico, pois o prejuizo maior
quem sofre € o Poder Judiciario e, em conseqiiéncia, a sociedade?

42) Lembro-me e aproveito essa singular oportunidade para home-
nagear uma das mais doutas colegas que tive no Ministério Piblico do
Trabalho'.

LITIGANTE HABITUAL NO DIREITO E PROCESSO PENAL

43) O criminoso habitual acaba sendo, conseqiientemente, cliente
contumaz do processo penal e da Justica criminal.

44) Para tentar evitar isso, aplicam-se penas mais severas aos rein-
cidentes.

45) Objetivando dar um sentido educacional a pena, a nova legisla-
¢do prevé, inclusive, a prestacdo de servigos comunitarios, com objetivo
nitidamente pedagogico, o que, sem duvida alguma, ¢ o melhor caminho.
Ora, o litigante habitual nada mais é do que um reincidente que teve muito
mais oportunidades na vida!!!

SUGESTOES:

46) Do exposto, resta-me, apenas, sugerir algumas providéncias,
para que sejam alvo de criticas, para melhor aperfeicoamento. E para isso
que serve o exercicio da dialética.

! Embora ndo esteja publicado, a colega MARIA EUNICE FONTENELLE BARREIRA TEIXEIRA,
dizia: Levantar e suscitar os problemas, propondo varias solug¢oes novas, é muito mais importante
do que copiar modelos antigos. Com essa referéncia fica viva, na nossa memoria, uma jurista que foi
embora muito cedo, para tristeza de todos nos.
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a) a legislag@o deveria admitir a existéncia do /itigante habitual, ou
seja, aquele que pratica, em varias agdes, 0S mesmos atos atentatorios a
dignidade da Justica e procede como litigante de mad-fé;

b) para tanto, ¢ indispensavel que o Poder Judicidrio aplique tais
penas;

¢) feito isso, surgiria a possibilidade de se ingressar, na Justi¢a, para
condenar os litigantes habituais,

d) tudo isso seria feito sem prejuizo, € claro, da condenagao indivi-
dual que atingisse, solidariamente, o advogado que patrocinasse os abusos
processuais, sem que pudessem se escudar na lei n°® 8.009/90, pois dita lei
ndo foi criada para proteger abusos,

e) prestagdo de servicos comunitarios gratuitos aos necessitados seria,
também, uma alternativa contra o litigante habitual;

f) com a condenacgdo, por dano genérico, contra o litigante habitual,
seria constituido um fundo que seria revertido em beneficio do proprio Pode
Judiciario, para melhorar a prestagdo jurisdicional.

47) Depois de feitas tais sugestdes, submeto esse trabalho a critica
daqueles que pretendem construir um novo direito, para que se obtenha uma
prestacdo jurisdicional muito mais justa! 4
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APONTAMENTOS SOBRE JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

ApoLPHO C. DE ANDRADE MELLO JR.
Juiz de Direito - TJ/RJ. Professor de Direito Processual Civil da Unesa

I - A Guisa pE INTRODUCAO

A nocgao de processo, processo judicial, tem na doutrina claro deli-
neamento, nao obstante a disputa sobre a sua melhor concepg¢ao, natureza
juridica; como o ordenamento lhe assenta. So a historia se acomoda com
a idéia de processo como um contrato entre partes € interesses contrapos-
tos, ou um quase contrato, afeicdo civilista, capaz de propiciar o objeto de
julgamento, denominado litis contestatio. Na evolucao, o processo passou
a ser considerado uma relacdo juridica, ou um instituto que a contém, de
desenvolvimento intenso e complexo, voltado a uma finalidade, a par de
direitos e obrigagdes, deveres, 6nus e sujeigoes, que faz exsurgir, permitindo
o exercicio de uma funcao de Estado; funcdo jurisdicional.

O processo como relagdo juridica, distinto da relagdo controvertida
que o justifica - esta de direito material, é doutrina que goza de amplo espaco
e adesdo, na moderna processualistica, idéia introduzida a partir das ligoes
de Biilow, em sua classica obra, Teoria das Excecdes e dos Pressupostos
Processuais, conforme anotado, dentre outros expoentes, por Moacyr Ama-
ral Santos'. Alias, foi com Biilow que o Direito processual deixou de ser
visto como um simples desmembramento do Direito material, em todas as
suas ramificacdes. A acdo judicial passou a ser idealizada como um direito
subjetivo publico, distinto do direito subjetivo material. Com ele, apartou-
se da doutrina civilista, passando o direito processual a ocupar um espago
estruturalmente auténomo, dentro do arcabougo do Direito, como ciéncia
fenomenologica, metodizada.

O processo judicial ¢ ou contém uma relagdo; ¢ uma situagao juridica,
instituicdo ou entidade complexa, ilagdes que se completam. O fato ¢ que

' SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. 20. ed., Saraiva, 1988,
v. 1, p. 274.
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0 processo tem estrutura normativa e finalidade proprias, sendo, na feliz
sintese de Eduardo Couture, em si mesmo, um método de debate?. E na ver-
dade, o é. Sistema, estrutura organizada, habil a fazer, com que, do debate,
estimulado pela contraposicao de representacgoes, seja revelado, ao final, o
sentimento do Estado-julgador, sua vontade fundamentada, ante o que lhe
foi posto a discernir, com caracteristica de definitividade. Na dogmatica, o
processo ¢ trilateral, ante a co-existéncia de trés protagonistas (juiz, autor e
réu), dindmico, progressivo, unissono, além de teleologico.

O processo ¢ um instrumento da Jurisdicdo. Método utilizado para
o exercicio da Jurisdicdo em sua eloqiiéncia ordindria e constitucional.
Segue-se dai a dicotomia necessaria, dicgdo do direito para a solugao de
casos concretos, lides; e o dizer o direito, como tese, dentro de uma situagao
abstrata, onde se impde a prote¢do das “coisas” constitucionais, em toda a
sua amplitude inserida na Lei Fundamental. O processo como método para
a solucdo dos conflitos, em sua qualificacdo intersubjetiva; e processo, es-
trutura organizada a servir, objetivamente, a Jurisdi¢do Constitucional. E o
processo constitucional que se presta para aferi¢do de compatibilidade das
normas ¢ atos do Poder Publico frente a Constituigdo Federal, assim como,
para declarar a inadimpléncia do tornar efetiva a norma constitucional,
além de julgar, as argiiicdes de descumprimento de preceitos fundamentais
insculpidos na Carta Politica, de maior estatura. Também concebe-se o pro-
cesso constitucional, para tornar viavel o exercicio dos direitos e liberdades
publicas, individual ou coletivamente, quando estejam & mingua de norma
regulamentadora, para dar-lhes efetividade. Ressalte-se, por importante, que
voltaremos a tematica, ao ensejo do alinhamento e tracejo das chamadas
acoes constitucionais.

II - JurispICAO - FACE CONSTITUCIONAL

Jurisdi¢do ¢ uma fungdo do Estado; fun¢do de dizer e declarar o
direito aplicavel a um caso concreto. A jurisdicao se justifica nas patologias
sociais, sendo, destarte, amplo e expansivo o contexto em que se insere.

Sérgio Bermudes, numa allocutione peculiar, indiscutivelmente pre-
ciso, afirma que “exercendo a jurisdi¢do, como farmacéutico que apanha,
nas pratelerias da drogaria, ou manipula o medicamento proprio a cura da
enfermidade, entregando-o ao doente, o Estado se serve do arsenal de normas

2 COUTURE, J. Eduardo. Introducéo ao Estudo do Processo Civil. 3. ed., Forense, 1977, p. 43.
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ao seu dispor ou cria a faltante, aplicando-a ao caso que lhe ¢ apresentado
para prevenir ou solucionar a lide”.?

Ao dizer o direito frente aos casos emergentes, seja para constituir,
condenar, meramente declarar, realizar ou acautelar, o Estado protege a
ordem juridica ameagada ou violada. Ao declarar o direito aplicavel aos
fatos, suplementa o professor José Alfredo de Oliveira Baracho, que ¢ a
fungdo jurisdicional, “...causa final e especifica da atividade do Judiciario”.
E mais: “incumbido de garantir a sociedade um ordenamento juridico, ao
exercer a atividade jurisdicional, esta o Estado manifestando a soberania
que lhe ¢ inerente”.*

O exercicio da jurisdi¢ao, como func¢do do Estado, expressdo da sua
soberania, ¢ cometido aos 6rgdos constituidos pelo Estatuto Politico Origi-
nario. E a Constitui¢do que define quais sio, e atribui-lhes competéncias,
numa definicdo maior. O Estado, através dos 6rgaos jurisdicionais, cumpre
a funcdo de dizer o direito aplicavel, em forma de declaragdo, bem como,
na necessidade, transformar a conclusdo obtida ao cabo de um processo
judicial, numa realidade fatica.

A solugdo das lides ¢ s6 uma das faces da jurisdicio. E certo que face
importante, influente, e decisiva para a harmonia das relagdes sociais, inter-
subjetivas. O Estado atua, quando provocado, para solucionar os conflitos
de interesses, entre partes, tendo como escopo politico uma resolugao justa.
Tal fung@o jurisdicional considera-se de jurisdigdo ordinaria.

Afora a jurisdig@o ordinaria, de resolugdo de conflitos de interesses,
de forma justa, e de administracdo de interesses socialmente relevantes
- jurisdi¢do voluntaria, revela-se a jurisdicdo, também, quando exigida a
preservacdo ou restauracdo do Estado Democratico de Direito, sua forma,
regime de governo e politico constitucional, Direitos fundamentais, indivi-
duais, coletivos, sociais e todo o rol das chamadas liberdades publicas. E ai
situa-se a chamada jurisdi¢do constitucional.

A matiz da jurisdig@o constitucional ¢ a defesa da Constituigdo e
controle da constitucionalidade das normas frente a ela. Para isso, variante
de sistema para sistema, hd uma defini¢do de método eficiente habil e capaz
de instrumentalizar a atividade da fungdo. E o processo constitucional.

3 BERMUDES, Sérgio. Introdugéo ao Processo Civil. 2. ed., Forense, 1996, p. 18.
+ BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo Constitucional. 1. ed., Forense, 1984, p. 75.
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J. J. Gomes Canotilho chama de justiga constitucional, e acentua que
“... consiste em decidir vinculativamente, num processo jurisdicional, o que
¢ o direito tomado como parametro material a Constitui¢do ou o bloco de le-
galidade reforgada, consoante se trate de fiscalizag@o da constitucionalidade
ou fiscalizagdo da legalidade. Como em qualquer jurisdico, trata-se de obter
a medida do recto e do justo de acordo com uma norma juridica. S6 que, no
nosso caso, essa norma ¢ a Constitui¢do, considerada como norma juridica
fundamental do Estado e da comunidade. Da sua especificidade resulta a
especificidade das questdes juridico-constitucionais e, conseqiientemente,
a especificidade relativa do processo constitucional”.’

A jurisdi¢do constitucional, como ressaltado, distingue-se da ordi-
naria. A distingdo repousa no material sobre a qual debruca-se a fungao. A
primeira, material normativo constitucional. A segunda, material normativo
infraconstitucional, veio ordinario. As normas constitucionais sdo diferentes
das disposi¢des legislativas ordindrias, pontifica Jos¢ Alfredo de Oliveira
Baracho. Destaca o mestre: “... desde que as primeiras visam a estabelecer
os fundamentos do ordenamento juridico. Sdo fundamentos orgénicos, as
rationes dos programas e dos fins supremos que devem perseguir o Poder
Legislativo e os demais Poderes. Como normas de valor, assentadas nos va-
lores consagrados em preceitos positivos, constituem os dados fundamentais
do ordenamento juridico”.

III - JupiciAL REVIEW - A DOUTRINA DO JuiZ MARSHALL - ALCANCE E
EvoLucio

A supremacia da Constitui¢@o ¢ principio inafastavel (de interpreta-
¢do) dentro do denominado Estado Democratico de Direito, quando escrita
a Carta Magna, e de caracteristica rigida. As normas constitucionais se exige
observancia, e a elas todos devem se curvar, seja cidaddo, alienigena em
transito, legislador, administrador e o aplicador do Direito. Exige-se compa-
tibilidade formal e material dentro do contexto normativo. Na precisa licdo
de Luiz Roberto Barroso, “Toda interpretag@o constitucional se assenta no
pressuposto da superioridade juridica da Constitui¢ao sobre os demais atos
normativos no ambito do Estado”.’

> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Almedina, 2, ed,
1998, p. 859.

“ BARACHO, ob. cit., p. 108.
BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacio e Aplicacdo da Constituiciio. Saraiva, 3. ed., 1999, p. 156.
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A inspecdo judicial, fiscalizagdo da constitucionalidade, correcao de
antagonismos de normas com a Constitui¢ao, traduz o judicial review do
corpus fundamental dos Estados Unidos da América. E unanime na doutrina,
estrangeira e patria, que referido método judicial de controle adentrou e se
firmou no constitucionalismo norte-americano, a partir dos fundamentos
lavrados por John Marshall, quando Presidente da Suprema Corte, ao decidir
o caso Marbury vs Madison, em 1803, alinhando: “E evidentemente atribui-
¢do e dever do Poder Judiciario dizer o Direito. E aqueles a quem compete
aplicar uma regra a casos concretos devem, necessariamente, interpretar
estaregra. Se duas leis conflitam entre si, os tribunais devem decidir sobre
a incidéncia de cada uma”.

Ao ensejo, ainda observa-se: “Entdo, se uma lei estiver em oposicao
a Constituicao; se ambas se aplicarem a um determinado caso, exigindo que
o tribunal decida ou de acordo com a lei, sem aten¢do a Constitui¢ao, ou na
conformidade da Constitui¢do, sem atengao a lei, cabe ao tribunal determinar
qual destas regras conflitantes se aplica ao caso ao qual ambas se aplicam (_..)
Assim, a particular fraseologia da Constituigdo dos Estados Unidos confirma e
fortalece o principio, que se supde essencial a todas as Constituigdes escritas,
de que toda a lei contrastante com a Constitui¢ao, ¢ nula”.?

Na verdade, a judicial review of legislation, foi positivada como
resultante de interpretacdo de texto constitucional, transformando-se, a
partir da eloqiiéncia do Juiz Marshall, em método judicial de controle da
conformacdo de constitucionalidade, habil a expurgar do ordenamento
juridico, com pecha de nulidade, leis e atos do Poder Publico que estejam
em antagonismo com a Constituicéo.

A logica foi definida, e logrou repercussdo intensa, em outros siste-
mas juridicos. Mas como légica, conjunto de proposigoes, conseqiientes de
relevacdo lingiiistica, a par de um caso concreto, sujeita-se a discussdes.
O ilustre professor José Alfredo de Oliveira Baracho, sobre tal aspecto,
registrou em seu Processo Constitucional: “Cappelletti, que tem especial
relevo nas modernas indagagdes sobre o tema, em artigo recente, denomina
de o formidével problema do controle judicial, numa demonstracao de sua
auténtica importancia e repercussdo. Observa que os europeus nao deve-
riam surpreenderem-se de que o controle judicial da constitucionalidade das
leis - judicial review of legislation, ap6s quase dois séculos, esteja sujeito

8 Tradugdo inserida por Luiz Roberto BARROSO, ob., cit., p. 162.
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a continuas e acaloradas discussoes nos Estados Unidos. Reafirma que a
logica da doutrina do presidente da Corte Suprema, Marshall, em Marbury
vs Madison, de que a Constituicdo ¢ a lei superior, € os juizes estdo obriga-
dos a aplica-la sobre a lei ordinaria que a contraponha, ¢ solida e simples”.’

Doutrina s6lida e simples, mas que tem, na aplicacdo, provocado
reacdes contra a supremacia do Judicidrio no exercicio do judicial review
of legislation.

Robert H. Jackson, em passagem citada por C. A. Lucio Bittencourt,
aludindo a usurpacéo de poder, conclui: “em um instrumento que estabelece
um governo de poderes cuidadosamente limitados, o poder final e incon-
trolavel - the most final and uncontrolled of powers - atribuido ao 6rgao
de menor responsabilidade perante o povo ou seus representantes, nao
encontram uma so6 palavra que o estabeleca, defina ou regule”.'

Inobstante as constantes criticas, o que vem a lume, com possibilidade
de conclusao, € que o sistema de controle de constitucionalidade norte-ameri-
cano permanece higido, sendo exemplo de democracia na pratica do respeito
aos direitos fundamentais e imutaveis, cuja guarda e defesa incumbe ao Poder
Judiciario, dentro de limites estabelecidos pelos “casos” e “controvérsias”.

O Justice Day, em trecho anotado por Lucio Bittencourt, no caso
Muskrat vs United States, firmou: “O Poder Judiciario tem competéncia para
julgar disputas atuais que se promovam entre litigantes diversos. O direito de
declarar a inconstitucionalidade das leis surge porque uma delas, invocada
por uma das partes como fundamento de seu direito, esta em conflito com a
lei fundamental. Essa faculdade, que é o dever mais importante e delicado
da Corte, ndo lhe ¢ atribuida como um poder de revisdo da obra legislativa,
mas porque o direito dos litigantes nas controvérsias de natureza judicial,
requer que a Corte opte entre a lei fundamental e a outra, elaborada pelo
Congresso na suposi¢do de estar em consondncia com sua competéncia
constitucional”.!!

> BARACHO, ob. cit., p. 153.

10-BITTENCOURT, C. A. Lucio. Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis. Forense,
2.ed., 1968, p. 18 ¢ 19.

' BITTENCOURT, ob. cit., p. 23.
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IV - O MobkLo INGLES

Na Inglaterra, exemplo de democracia consolidada, de delineamentos
e pratica translicidos, ndo ha método de controle judicial, fiscalizagdo da
constitucionalidade. O que prepondera, no sistema inglé€s, até pela propria
essencialidade do Direito adotado, sem Constitui¢do escrita, ndo é a supre-
macia da Constituicdo, mas a preeminéncia do Parlamento.

A explicagdo para a falta de controle judicial de constitucionalidade
afirma-se na falta de rigidez da Constituigdo, sendo costumeira, ndo teorizada
a semelhanga das Constituicdes escritas, formais e rigidas. A Constitui¢do
inglesa € s6 material, ndo formal. Por conseguinte, flexivel.

Clémerson Merlin Cléve, sobre a temética, acentua que “se a vontade
do Parlamento, expressada pela maioria, € ilimitada, inexistindo constituicao
escrita na Inglaterra, entdo ndo ha lugar para a institui¢do de um mecanismo
de fiscalizagdo de constitucionalidade”.!

Ressaltando os tragos do Direito Inglés em sede de constitucionalis-
mo, Mauro Cappelletti, no seu Controle Judicial de Constitucionalidade,
inseriu: “O Parlamento pode fazer tudo exceto transformar a mulher em

homem ou vice-versa”.!?

V - O MopkLo Francis - CONTROLE PoLiTicO - O Juris
CONSTITUCIONNAIRE. COMITE CONSTITUCIONAL E CONSELHO
CONSTITUCIONAL

No triplice conceito de inconstitucionalidade, entelado por Ernst
Freund, de trés tipos sdo os sistemas constitucionais. O tipo inglés, carac-
terizado pela auséncia de constitui¢@o escrita e supremacia do Parlamento.
O tipo continental, de constitui¢do escrita, mas sem fiscalizagdo judicial. O
tipo americano, de revisao judicial, controle jurisdicional dos atos do Con-
gresso. No primeiro, a inconstitucionalidade nao tem contetido. No segundo,
revela uma censura. No terceiro, a conseqii€ncia da inconstitucionalidade
declarada ¢ a nulidade do ato normativo afrontoso.

O modelo francés, poés-revolucionario, plantado na rigidez da se-
paragdo dos poderes, constitui o tipo intermédio, com contetido, mas sem
fiscalizag@o pelo Poder Judiciario. O principio da separacdo dos Poderes

12 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizag¢do Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
Revista dos Tribunais, 1. ed., 1995, p. 47.

13 CAPPELLETTI, Mauro. Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado.
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1984, p. 53.
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foi tratado de forma absoluta, sem a mecanica dos checks and balances,
preconizado pelos Estados Unidos da América. Em Franga, o Poder Judi-
ciario, pela desconfianga que suscitava, um dos estimulos & Revolugéo de
1789, ndo podia interferir nos chamados negocios de Estado. A corregao
de abusos e ilegalidades do Executivo era cometida ao Conselho de Esta-
do, cabendo ao Poder Judiciario, tdo-somente, em exercicio de jurisdi¢ao
ordinaria, aplicar a lei.

O modelo francés, do tipo continental, adota um controle de consti-
tucionalidade politico, ndo judicial. Primeiro com o Conselho de Estado,
depois com a instituicdo do Comité Constitucional, pela Constitui¢ao de
1946, e desde 1958, tal mister passou para o Conselho Constitucional.

O jure constitutionnaire de Siey¢s, sugestdo de mecanismo de
fiscaliza¢@o da constitucionalidade, manteve-se numa fei¢do tipicamente
politica, apesar da distingdo que empreendeu entre poder constituinte e
poder constituido.

Emmanuel Joseph Sieyées afirmou a superioridade da Constituigdo,
doutrinando acerca da auséncia da limitagdo juridica ao poder constituin-
te. O poder constituinte ndo deve nenhuma obediéncia & ordem juridica
anterior. Todavia, ndo o deixa totalmente livre, posto que acima dele, entro-
nou o direito natural, como um verdadeiro supradireito.

Na Franca, segundo consistente licio do professor José Alfredo de
Oliveira Baracho, “o problema da constitucionalidade surge com intensidade
no periodo revolucionario. O projeto mais bem elaborado e mais comple-
x0 ¢ de Sieyes. O o6rgdo denominado Senado seria uma espécie de poder
moderador que preveniria ou reprimiria todos os abusos de autoridade.
Seria organizado para assegurar a todos os individuos perfeita igualdade
de protecao por parte da ordem social, isto €, de todas as leis e de todas as
institui¢des nacionais. As discussoes a respeito das Constituigoes, ali sur-
gidas, enfrentaram, assim, as questdes referentes a constitucionalidade das
leis. Chegou-se até a falar em corte constitucional”.!*

Como ja aludido, o Sistema francés contempla o controle de consti-
tucionalidade das leis, mas com fei¢@o ndo jurisdicional. Controle politico,
fora do Poder Judiciario.

Clémerson Merlin Cléve, escrevendo sobre a forma de controle adota-
do pelo Direito francés, assinala que: “somente com a Constitui¢ao de 1958 o

“ BARACHO, ob. cit., p. 150/151.
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Pais passou a experimentar um auténtico controle de constitucionalidade das
leis. Embora o Conselho Constitucional seja dotado de carater politico, ndo
exercendo, portanto, no que se refere a fiscalizagao de constitucionalidade,
fungdo jurisdicional, ele foi organizado de modo a alcangar uma importéncia,
hoje, pouco contestada no quadro das institui¢cdes francesas. Sua atuagdo,
por outro lado, vem permitindo a emergéncia de uma respeitabilidade sem
precedentes no meio juridico e politico francés."

O Conselho Constitucional francés, trago importante, sO atua preven-
tivamente, por provocagdo obrigatoria ou facultativa. Isto ¢ uma deficiéncia,
ao que parece, posto que promulgada a lei, mesmo estando em antagonismo
com a Carta Politica, a mesma devera ser cumprida, 8 mingua de mecanismo
de controle posterior.

VI - O MobpELO AUSTRIACO DE CONTROLE - CONCEPCAO KELSENIANA

O Sistema austriaco, implantado pelo Constitui¢do de 1920, e aper-
feicoado na Reforma de 1929, ¢é tipicamente concentrado. Tal aspecto o
distingue do judicial review norte-americano. A competéncia de controle é
atribuida e reservada a um tinico 6rgdo, com fungao constitucional autdbnoma.

Na verdade, o 6rgdo a quem ¢ cometida a func¢do de controle ndo
exerce atividade judicial estricta, posto que ndo julga em decorréncia de
conflito intersubjetivo, lide. Atua politicamente, em fungdo de legislacdo
negativa. Gomes Canotilho, ao tratar dos modelos de justiga constitucional,
esclarece que “o juizo acerca da compatibilidade ou incompatibilidade (VE-
REINBARKEIT) de uma lei ou norma com a Constitui¢ao nao se discutiria
qualquer caso concreto (reservado a apreciacao do tribunal a guo) nem se
desenvolveria uma atividade judicial”.'®

O modelo de controle adotado pelo Direito austriaco, autobnomo e
concentrado, inspirou-se na doutrina de Hans Kelsen. A partir da Consti-
tuigio da Austria, foi concebida uma outra fungdo de jurisdi¢do. Fala-se em
jurisdigdo constitucional. Conforme acentuado por Canotilho, emérito cons-
titucionalista lusitano, “a concepcao kelseniana diverge substancialmente
do judicial review americano: o controle constitucional ndo ¢ propriamente

1s. CLEVE, ob. cit., p- 49.
1. CANOTILHO, ob. cit., p. 791.
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uma fiscalizagdo judicial, mas uma fun¢@o constitucional autonoma, que
tendencialmente se pode concretizar como fungdo de legislagdo negativa”.!’

A doutrina de Kelsen, que serviu de suporte para a inscri¢ao do sis-
tema de controle autbnomo, acomoda-se com os seguintes postulados: a
lei inconstitucional ndo ¢ nula, mas anuldvel, e vigora até a declaragdo. A
fun¢do de controle da constitucionalidade nao € propria do Poder Judiciério,
mas funcdo comparavel a fungdo legislativa. Necessidade de criagdo de
um tribunal constitucional para o exercicio do mister. A revogacao de uma
lei pode se dar pelo principio lex derogat priori, € em razao do controle
auténomo, através de processo disciplinado para tal fim definido na Cons-
tituicdo. A norma constitucional é fundamento de validade das demais que
compdem o ordenamento.

Registre-se, ademais, e por oportuno, que com a reforma constitucio-
nal de 1929, ao lado do controle abstrato, foi introduzido o controle concreto,
segundo afirmagdo de Clémerson Merlin Cleve, “provocado no curso de
uma demanda judicial”. Neste caso, completa o citado autor: “reconhece-se
efeito retroativo a decisdo anulatoria pronunciada pela Corte Constitucional.
Todavia, este controle concreto (por via de excegdo) apenas pode (ainda
hoje) ser suscitado pelos 6rgdos jurisdicionais de segunda instancia. Aos
demais 6rgdos da magistratura ordinaria ndo cabe mais do que aplicar a lei,
ainda quando sobre ela pairem duvidas quanto a sua compatibilidade com
a Constitui¢do”.'®

VII - CONTROLE AUTONOMO - MODELO ALEMAO

As concepcdes de Kelsen, mormente quanto a necessidade de cria-
¢do de uma Corte com competéncia em matéria constitucional, controle de
validade das normas ordindrias frente as normas constitucionais, e protecao
dos direitos fundamentais, influenciou o Sistema de justica alemao.

O Tribunal Federal Constitucional Alemao ndo faz parte da chamada
jurisdi¢do ordinaria. Introduzido pela Lei Fundamental, a competéncia do
referido 6rgdo jurisdicional circunscreve-se as questdes constitucionais, seja
as advindas de provocagao para exame em tese, controle abstrato, seja as
decorrentes de casos concretos, via recurso constitucional.

1. CANOTILHO, ob. cit., p. 792.
18 CLEVE, ob. cit., p. 55.
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A Corte Constitucional ndo ¢ uma instancia de julgamento do com-
plexo das jurisdigdes ordinarias, conforme conclui Gilmar Ferreira Martins.
Leciona o citado autor: “Ao revés, desempenha uma funcéo especial - a
jurisdi¢ao constitucional. Ele ndo atua como uma instancia de revisdo ou
como um tribunal ou um supertribunal de revisao, destinado a examinar a le-
gitimidade dos julgados de tribunais inferiores. Sua competéncia ndo resulta
de uma clausula geral, sendo definida precisamente na lei fundamental”."

Aspecto de relevo vem a lume, através da doutrina do mestre José
Alfredo de Oliveira Baracho, o qual esclarece: “A lei que regula o Tribunal
Constitucional Federal preceitua, como condi¢do de sua utilizagdo, a exis-
téncia de lesdo dos direitos fundamentais, acarretada pelo poder publico.
Esta circunstancia determina a possibilidade processual de provocagao do
Tribunal Constitucional Federal. A expressao poder ptublico compreende o
Legislativo, o Judiciario e a Administrag@o Publica, sendo que esta ultima ¢
convocada, nas ocasides de conflito decorrentes de normas do direito publico,
isto €, quando editados atos administrativos”®. Note-se que também hé o
controle abstrato, sendo legitimado para promové-lo o Governo Federal, os
governos do Lénder e um tergo dos membros do Bundestag.

A Corte Constitucional alema, 6rgdo proeminente, e desta forma
tratado pela Lei Fundamental, exerce papel politico de relevo. O professor
Baracho, citando Wilhelm Buerstedde, acerca do papel da Corte, alinhou
suas competéncias, como segue: “a) competéncia quase penal, que permite a
Corte sancionar as omissdes, quanto as regras constitucionais; b) os poderes
de jurisdi¢@o constitucional stricto sensu, ou poder de interpretagao auténti-
ca, por ocasido de divergéncia de opinides entre os 6rgaos constitucionais e
o controle abstrato das normas; c¢) controle judiciario da constitucionalidade
das leis, por requerimento de um tribunal, por ocasido de um processo colo-
cado diante dele, conforme a expressdo alema, acarreta o controle concreto
das normas; d) a garantia dos direitos fundamentais, contra os atentados
causados por atos, de qualquer dos poderes publicos, efetua-se por meio de
requerimento dirigido & Corte, por um simples cidaddo e, em certos casos,
apedido dos comuns, por meio do recurso constitucional; €) a competéncia
consultiva e avisos juridicos da Corte”.?!

1 MARTINS, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢cdo Constitucional. Saraiva, 2. ed. 1988, p. 14.
- BARACHO, ob. cit., p. 239.
2. BARACHO, ob. cit., p. 246.
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VIII - O CoNTROLE JUDICIAL NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
PORTUGUESA

O Sistema portugués de controle de constitucionalidade dos atos
normativos frente a Constituicdo ¢ do tipo misto ou complexo. Ha o con-
trole concentrado, a cargo do Tribunal Constitucional, pela via direta, € o
controle difuso, incidental ou por excegdo, desenvolvido por qualquer 6rgio
jurisdicional, diante de caso concreto submetido a julgamento.

Na realidade, e assim esclarece Gomes Canotilho, “No atual sistema
juridico portugués, todos os tribunais, sem excepg¢ao, sao orgaos da Justica
Constitucional”.?

A jurisdicdo constitucional provocada pela via direta, controle abstrato
e concentrado, ¢ fun¢do do Tribunal Constitucional, 6rgdo de soberania, com
competéncia para administrar a justica, em nome do povo (artigo 202 da
Constituigdo da Republica Portuguesa). O artigo 221, do mesmo diploma,
CRP, especificando a competéncia do Tribunal Constitucional, reafirma a
sua natureza de orgdo jurisdicional, incumbido de administrar a justica,
mormente em matéria de cunho juridico e constitucional.

Interessante registrar, além de oportuno, que o controle difuso adotado
pela Republica Portuguesa tem base no proprio texto da Carta Magna, onde,
sobre a apreciagdo da inconstitucionalidade, concretiza o artigo 204, da CRP:
“Nos feitos submetidos a julgamento nao podem os Tribunais aplicar normas
que infrinjam o disposto na Constitui¢@o ou os principios nela consignados”.

E a consagragio da supremacia da Constituigio, normas fundamentais
e principios positivados, além dos implicitos, densificadores.

Sobre a referéncia de parametricidade do direito suprapositivo, leciona
Gomes Canotilho: “Como se v€, s6 a Constituicdo pode ser considerada
como a norma de referéncia ou parametro normativo do controle da consti-
tucionalidade dos actos... Saliente-se, ainda: é a Constitui¢do, no seu todo,
tanto, pois, no que toca as suas regras de competéncia e de procedimento
legislativo, como aos seus principios materiais e valores nela incorporados -
que ¢ tomada como padrao de julgamento da inconstitucionalidade. Todavia,
€ mais uma vez, 0 programa normativo constitucional nio se pode reduzir,
de forma positivistica, ao texto da Constituicdo. Ha que densificar..., as nor-
mas e principios da Constitui¢ao, alargando o bloco da constitucionalidade

22 CANOTILHO, ob. cit., p. 809.
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a principios ndo escritos desde que reconduziveis ao programa normativo
constitucional como forma de densificagdo ou revelagdo especificas de
principios ou regras constitucionais positivamente plasmadas”.?

A guarda da Constitui¢ao Portuguesa pertine a todos os Tribunais e,
em ultima instancia, ao Tribunal Constitucional. O Tribunal Constitucional
¢ quem manifesta a ultima palavra sobre questdes constitucionais. O seu
papel no constitucionalismo portugués ¢ de politica jurisdicionarizada.
Declara o direito, com fundamento na ordem juridica; atividade vinculada,
com reflexao politica de contexto normativo e social. E a politica advém do
governo que empreende. Governo em sentido lato, ato de soberania.

Sobre a tematica entelada, e para concluir, mister a transcricdo de
precisa e conclusiva ligdo de Gomes Canotilho: “O Tribunal Constitucio-
nal, mesmo primariamente limitado ao controle juridico-constitucional das
normas juridicas, excluindo dos seus juizos valoragdes politicas com apre-
ciag¢do de mérito politico (a doutrina fala aqui do principio da autolimitacdo
judicial ou judicial self restraint) ndo se pode furtar a tarefa de guardido
da Constitui¢do, apreciando a constitucionalidade da politica normativa-
mente incorporada em actos dos o6rgdos de soberania. Por outras palavras:
o Tribunal Constitucional assume, ele proprio, uma dimensao normativo-

constitucional do compromisso pluralistico plasmado na Constitui¢do”.?*

IX - O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO SISTEMA JURiDICO
BRASILEIRO

Assegurar a supremacia da Constituicdo, competéncia dos Poderes
de soberania e o equilibrio federativo, constituem o objeto do controle de
constitucionalidade, maxime o abstrato, por acdo direta, € de competéncia
do Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal ¢ a nossa “Corte Constitucional”, 6rgao
de ctipula do Poder Judiciario, composto por onze membros, com denomi-
nag¢do de ministros, sede na Capital Federal, e jurisdi¢do em todo o territorio
nacional (paragrafo tinico, artigo 92, da CF).

Ao STF, na diccao do artigo 102, da Carta Politica Patria, precipua-
mente, compete a guarda da Constituicdo da Republica. Neste compasso,

2 CANOTILHO ob. cit., p. 812.
2 CANOTILHO, ob cit., p. 594.
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vé-se de logo que o exercicio da jurisdicdo constitucional ¢ o essencial,
principal da atividade do STF.

A defini¢@o da competéncia, a nossa mais alta Corte de Justiga julga
originariamente, e em grau de recurso. Tem competéncia originaria, € com-
peténcia recursal, ambos os critérios, de natureza absoluta.

Em matéria de jurisdi¢@o constitucional, ¢ competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal processar e julgar a “acdo direta de inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agao declaratoria
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal” (artigo 102, 1, a, da
CF). Também compete ao STF, o julgamento de habeas corpus, habeas
data, mandado de seguranca e de injun¢do, dentro das hipoteses previstas
na Constituicdo Federal. Observe-se que o STF tem competéncia de controle
abstrato da conformacdo das leis e atos normativos com a Constituigao, assim
como e diante de caso concreto, processar e julgar acdes que tém assento na
nossa Lei fundamental, e que servem de garantia dos direitos fundamentais.

O Sistema juridico brasileiro, no que tange ao controle de constitu-
cionalidade, assemelha-se ao judicial review do direito norte-americano.
Qualquer 6rgdo jurisdicional, integrante do Poder Judiciario (artigo 92
da CF), pode e deve discernir no julgamento de caso concreto, acerca da
constitucionalidade da lei ou ato normativo de aplicacdo possivel para a
solugdo da pendéncia. Podem conhecer, declarar, ndo como objeto da de-
manda aforada, mas no preceito, pressuposicio logica, razao de decidir. E
o chamado controle difuso, incidental ou por exce¢do. Portanto, inserido no
constitucionalismo brasileiro, o controle abstrato de competéncia originaria
do Supremo Tribunal Federal, e o controle difuso, exercitado por qualquer
agente politico com investidura jurisdicional, que pode, inclusive, chegar
ao Supremo, através da via recursal, recurso extraordindrio, a teor do inciso
111, artigo 102, da CF.

Além da declaragao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
ou declaratdria de constitucionalidade, ao STF compete, em agdo direta,
originaria, declarar a existéncia de mora, omissdo do poder de tornar efetiva
anorma constitucional (paragrafo 2°, artigo 103, da CF). Atinge-se tal desi-
derato, pela chamada a¢do de inconstitucionalidade por omissao, remédio
juridico que também integra o arcabougo juridico normativo portugués.
Sobre o controle abstrato por omissao, anota Gomes Canotilho, em sua alen-
tada obra de Direito Constitucional: “O processo de inconstitucionalidade
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por omissdo destina-se a verificar a inexisténcia de medidas legislativas
necessarias para tornar exequiveis certos preceitos constitucionais. Trata-
se, pois, de uma pretensdo que assenta ndo a existéncia de normas juridicas
inconstitucionais, mas na violagao da lei constitucional, pelo siléncio legis-
lativo (violag@o por omissdo)”.?

Desde a introdu¢do de referido método de controle, abstrato de in-
constitucionalidade por omissao, acalorada discussao instalou-se na doutrina
e jurisprudéncia, acerca dos contornos, finalidade e efetividade do novo
instituto, vindo com a Carta Constitucional de 1988. Questdo sobre o alcan-
ce da declaragdo, possibilidade ou ndo do STF substituir o poder moroso,
para tornar efetiva a norma constitucional, de eficacia contida, suprindo a
omissdo. Chamada a atuar, a Corte Maior consolidou entendimento que se
vé do trecho de acérdao da lavra do Ministro Sepulveda Pertence, quando
do julgamento da ADIn 529 - DF: “A essa extensao da lei, contudo, faltam
poderes ao Tribunal, que, a luz do artigo 103, paragrafo 2°, CF, declarando a
inconstitucionalidade por omissao da lei - seja ela absoluta ou relativa - ha de
cingir-se a comunica-la ao 6rgao legislativo competente, para que a supra”.

A normatizagdo constitucional brasileira é de fato prodiga, quanto aos
métodos de controle de constitucionalidade. Aos ja& mencionados, some-se
a “argliicdo de descumprimento de preceito fundamental” decorrente da
Constitui¢do, delineada no paragrafo 1°, artigo 102, da CF, cujo processo
de julgamento recebeu disciplina recente, através da Lei n® 9.882, de 3 de
dezembro de 1999.

O Supremo Tribunal Federal, para exercer a sua func¢do de jurisdigdo
constitucional, serve-se de processo que qualifica-se pela finalidade a que
se dispde. Processo judicial, método dialético capaz de possibilitar ao STF
dizer o direito acerca de matéria constitucional, originariamente, ou em
decorréncia de recurso. E o processo constitucional, complexo e dinamico,
que serve ao exercicio da fungdo precipua do Supremo Tribunal Federal,
que € a guarda da Constitui¢do. €

#-CANOTILHO, ob. cit., p. 874.
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CitacA0 EpITALICIA. REVELIA. SUSPENSAO
PO PROCESSO. REFLEXOES

RoNALDO LEITE PEDROSA
Juiz de Direito TJ/RJ

O artigo 366 do Codigo de Processo Penal, com a redagdo determi-
nada pela Lei n® 9.271, de 17.4.96, assim estabelece:

Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos o processo e o curso do prazo
prescricional, podendo o Juiz determinar a produgdo antecipada
das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar a prisdo
preventiva, nos termos do disposto no art. 312.

Intensas controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais persistem
quanto a formula para aplicagdo da referida regra penal e processual penal.
Vamos elencar as principais, e dar nossa visao.

PRIMEIRA DIVERGENCIA: RETROATIVIDADE DA NORMA

Quanto ao primeiro tema, entendo que a lei traz dois preceitos: um
de direito processual penal (suspensdo do curso da a¢do), e outro de direito
penal (suspensdo da fluéncia do prazo prescricional).

Realizei intensa pesquisa nos repertorios patrios sobre o assunto,
refleti muito, e chequei a conclusdo, amadurecida e fundamentada, de que
a norma pode ser cindida e aplicada pela metade, naquilo que beneficia o
acusado. E que temos um imperativo constitucional (art. 5°, XI), de que a
lei penal retroagira para beneficiar o réu!

Ora, se esse € o comando constitucional, garantia individual perma-
nente, e de aplicagdo obrigatoria, como ndo obedecer?

Todas as interpretagdes no sentido de que “nao se pode dividir a nor-

» e »

ma”, “aplica-se apenas para os casos futuros”, “é incentivo a impunidade”,
entre outras, data venia, indicam desprezo pela Lei Maior.
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S6 ha uma tnica forma de obedecer a Constituicdo Federal: aplicar
a lei na parte que beneficia o réu, mesmo que, para tanto, seja necessario
dividir-se a norma (ndo a lei ...).

Assim, € o caso de, sempre, retroagir ordenamento penal e processual
penal mais benéfico, e impedir a retroatividade prejudicial.

Lucida, irreparavel e perfeita a brilhante licao nesse sentido fornecida
pelo eminente Desembargador SERGIO VERANI, da Colenda 5* Camara
Criminal do Egrégio Tribunal de Justica, ao julgar e negar o Recurso em
Sentido Estrito 2524/98, assim ementado:

“SUSPENSAO DO PROCESSO SEM A SUSPENSAO DO PRAZO
PRESCRICIONAL. ART. 366 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. IRRETROATIVIDADE DA NORMA PENAL (ART 5°
DA CONSTITUICAO FEDERAL). APLICACAO IMEDIATA DA
NORMA PROCESSUAL (ART. 2° DO C.PP). Se o fato criminoso
é anterior a vigéncia da Lei n®9.271/96, que deu nova redagdo ao
art. 366 do Codigo de Processo Penal, ndo se pode determinar a
suspensdo do prazo prescricional, face a irretroatividade da norma
penal desfavoravel ao réu, desnecessaria, na hipotese, a andlise
sobre a duvidosa constitucionalidade daquela lei nova, quanto ao
seu conteudo de natureza penal. Aplica-se, porém, de imediato, a
aparte processual da lei nova, determinando-se a suspensdo do
processo, se o acusado, citado por edital ndo comparece e ndo
constitui advogado, sem a suspensdo do prazo prescricional. Recurso
ministerial improvido.”

O argumento, ad terrorem, de que isso estimularia a impunidade,
data venia, ndo impressiona. Desde muito existe em nosso ordenamento
regra idéntica (art. 413 do Coédigo de Processo Penal), e ninguém até hoje,
ao que se saiba, levantou essa tese...

Cuida-se, realmente, de regra que visa a proteger e assegurar o direito
de ampla defesa (que inclui a autodefesa) pois, do contrario, seria garantia
meramente formal.

SEGUNDA DIVERGENCIA: PRAZO DA SUSPENSAO
Mas ndo ¢ s6 esse o problema, a meu ver superado, de aplicagdo

retroativa e cindida da norma do art. 366 sob comentario.
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Indaga-se: feita a suspensdo do curso da agdo, por quanto tempo
perdurara?

Outra celeuma no mundo juridico...

Criar-se, por lei infraconstitucional outras hipoteses de delitos im-
prescritiveis, a nosso sentir, ¢ inviavel. Quanto a Lei Maior desejou isso,
expressa e taxativamente estabeleceu os casos: racismo e terrorismo. Todos
os demais crimes, mesmo que hediondos (como se todo crime nao o fosse...),
sdo prescritiveis. E a evolugio do Direito Penal que se faz presente. E evo-
lu¢do democratica. Assim ensina o Eminente Professor Ney Moura Teles:

“Se a Constitui¢do Federal estabeleceu casos expressos de
imprescritibilidade, é porque ndo autorizou ao legislador ordinario
imaginar, nem contemplar, outras hipoteses, muito menos os
Jjulgadores construirem interpretagdes extensivas.”

Assim, ndo sendo possivel um delito sem prazo prescricional, assen-
tou-se na doutrina, a0 menos, a idéia de que o parametro para o prazo de
suspensdo da acdo seria o artigo 109 do Cédigo Penal. Ainda se discute com
base em que pena: a minima prevista para o crime, ou a maxima?

Inclino-me pela minima, considerando que o Brasil aderiu ao Pacto
de Sao José da Costa Rica, a Convengao Interamericana de Direitos Huma-
nos (Decreto legislativo 27, de 26.05.1992, ratificado pelo Decreto 698, de
6.11.1992), e ali, no art. 8°, I, esta previsto que o processo criminal devera
terminar em prazo razoavel. Transcrevemos:

“Toda pessoa tem direito de ser ouvida com as devidas garantias
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigagoes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

O principio da razoabilidade, em sua plenitude, esta consagrado na

nossa Constituicdo Federal e, portanto, se encaixam os temas, sendo uma
das formas de se emprestar eficacia ao substantive due process of law.
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Ensina também o eminente Desembargador Alberto Silva Franco,
em sua obra Crimes Hediondos, pags. 364/365, comentando a referida
conveng¢do, acima citada:

“Isso significa que todo o cidaddo tem direito subjetivo de receber
a prestagdo jurisdicional dentro de um segmento temporal
razoavel, que so pode e deve ser medido, obviamente, em fungdo
dos termos previamente fixados em lei. Bem por isso se considera
que a administra¢do da justica ndo podera prorrogar-se, de forma
indefinida, transferindo para um tempo futuro e de determinagdo
imprecisa o remate do processo. Justi¢a a destempo ndo é justi¢a.”

Nao nos parece razodvel adotar o limite maximo de prescrigdo, por-
quanto seria analogia in malam partem. O processo penal lida, em uma de
suas facetas, com a liberdade e, nesses temas, toda interpretacdo deve ser
restritiva, jamais ampliativa, conforme ensina Carlos Maximiliano, em sua
obra Hermenéutica.

TERCEIRA DIVERGENCIA: O QUE FAZER APOS 0 DIES 40 QUEM

A ultima questdo que merece ser enfrentada, sem temores ou precon-
ceitos, € a relativa ao tema em epigrafe. Ocorrida a suspensao pelo prazo
prescricional estabelecido no art. 109 do Codigo Penal, considerando-se a
pena minima, o que fazer apds seu decurso?

Volto a conferir a jurisprudéncia, e encontro voto brilhante e irrespon-
divel do eminente Desembargador Alvaro Mayrink, quando do julgamento,
perante a Colenda Se¢do Criminal do Egrégio Tribunal de Justica de nosso
Estado, nos Embargos Infringentes 92/98, assim constando:

“O professor Tourinho Filho oferta solugdo a discussdo processual
entendendo que o processo ficaria suspenso, com a producdo da
prova antecipada quando fosse de natureza urgente, e o curso da
prescri¢do seria suspenso até o julgamento balizado pelo limite
fixado para a espécie pelo artigo 109 do Codigo Penal. E, findo o
prazo, considerada a pena em abstrato, voltaria a fluir, observadas
as regras, mencionadas, dos artigos 109, 110, 112 e 117 do Codigo
Penal. E a posi¢do anteriormente por nos sustentada e agora com
o aval insigne.”
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Mas ndo € so a construgdo pretoriana que aponta a solugdo acima.
A doutrina mais moderna ¢ em sentido igual. Refiro-me a recentissima
obra Processo Penal a Luz da Constituicio, publicada pela Edipro, do
Promotor de Justica e Professor Fauzi Hassan Choukr (Mestre e Doutor
pela USP em Direito Processual Penal, especializado em Direitos Humanos
pela Universidade de Oxford, além de pesquisador emérito do Instituto Max
Planck para Defensoria Publica Estrangeira e Internacional), o qual, nas
paginas 169/170, ensina:

“A outra saida aparentemente em aberto ¢ a da retomada da
relagdo processual. Tal solugdo seria frontalmente contraria aos
desejos constitucionais que inspiraram o modelo adotado no Brasil.
Com tal medida, ao invés de garantir-se o rol de direito defensivo,
transformar-se-ia o processo numa verdadeira armadilha, mormente
nos casos em que tivesse acontecido a produgdo antecipada de
provas, lembrando-se que ndo ha previsdo expressa na lein®9.271/96
de refazimento das provas produzidas cautelarmente durante a
revelia. Restaria apenas a apresenta¢do das razoes derradeiras
pelas partes, aguardando uma senteng¢a cujo prognostico ndo é
por demais dificil de concluir. Quer numa, quer outra situagdo,
pois, o texto constitucional de matiz garantidor parece inoperante
diante das lacunas legislativas abertas, restando, por fim, apenas
um caminho, que pode ndo agradar muito aos fervorosos adeptos
da linha law and order, que é a retomada do prazo prescricional
apos o final do termo suspensivo, sem, contudo, haver a retomada
dos atos processuais, que somente poderiam ser produzidos (salvo
aqueles que ndo o foram em sede cautelar), com a presenga do
acusado. Neste sentido, o acusado é encontrado em chega-se a uma
sentenga de mérito, ou escoa-se in albis o prazo prescricional
decretando-se a extin¢do da punibilidade nos termos do art. 107 do
Codigo Penal.”

Concordo em género, nimero e grau com ilustre Promotor de Justica,
bem como acompanho a orientagdo jurisprudencial acima relatada.

De que adiantaria a suspensao do processo se, decorrido o prazo, vol-
taria ele, com a revelia permanecendo presente, a correr? Apenas teriamos
um alargamento temporal concreto, a beneficio da acusagdo, e o Estado
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estaria desonerado de encontrar o acusado, pois, em seguida, voltaria a fluir
a marcha processual. Poderia o juiz sentenciar? Jamais...

Realmente, a redacdo do referido dispositivo legal foi das mais in-
felizes, revelando a precipitagdo legislativa, sem assessoria adequada, que
vem jogando no mundo juridico penal e processual penal uma enxurrada
de leis, despreocupados os congressistas, data venia, com a importancia do
sistema. Ao oposto, desfigurou-se por completo a engrenagem legislativa
penal, existindo mais de 100 leis extravagantes, sobre temas diversos, tor-
nando-se, daqui a pouco, necessaria uma nova edi¢cao das Consolidac¢des das
Leis Penais, como ja ocorreu em 1932... Sempre se esquecem da Historia...

Logo, vencido o prazo de suspensao, prossegue o transcurso do lap-
so prescricional (direito material), mantendo-se, todavia, a suspensao do
processo (direito formal). 4
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A CLAUSULA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

E A GARANTIA DE INSTANCIA DO PARAGRAFO
1°, po ArT. 126, DA LEI N° 8.213/91%*

Jost EDUARDO NOBRE MATTA
Juiz Federal da 6" Vara Federal de Execugdo Fiscal do Rio de Janeiro — Professor de
Ciéncia Politica e Direito Constitucional da Faculdade da Cidade.

I. APRESENTACAO

Alguns institutos juridicos tiram sua vida da experiéncia historica dos
povos. Por sua propria natureza, estdo em continua mutagdo evolucional, se
bem que possuam um niicleo axioldgico reconhecivel em qualquer sistema
juridico-positivo. A riqueza valorativa dessa cepa de institutos faz com que
influam no sistema como um todo, convolando-os em verdadeiros principios
constitucionais'. Dessa modalidade ¢ a clausula do devido processo legal.

Partindo do estudo do conteudo juridico da clausula do devido proces-
so legal, dirigimos nossa analise, precipuamente, para a constitucionalidade
do paragrafo 1°, do art. 126, da Lei n° 8.213/91. E certo, porém, que 0 mesmo
raciocinio aqui empreendido pode e deve ser feito para todas as normas que,
restringindo o alcance do devido processo legal, exijam depdsito prévio para que
possa o administrado recorrer de decisdo de primeira instancia administrativa.

I1. BREVE HISTORICO SOBRE O DEVIDO PROCESSO LEGAL

11.1. Direito Inglés

O Duque normando Guilherme, O Conquistador, em 1066, partiu da
Normandia acompanhado de 6.000 cavaleiros para empreender a conquista

* Estudo em homenagem ao Professor Sérgio Ferraz.

I “Principio ¢, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como determinante de uma ou de
muitas outras subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito
em dire¢des mais particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto resumem, potencialmente,
o conteudo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo
principio geral que as contém.” CRISAFULLI, apud BONAVIDES in Curso de Direito Constitucional,
Sdo Paulo, Malheiros, 1997, p. 230.
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da Inglaterra. Venceu o herdeiro legal, Haroldo, na Batalha de Hastings,
apoderando-se do trono inglés. Guilherme dizia-se herdeiro legal do Rei
Eduardo, O Confessor, morto havia pouco e que lhe teria deixado o trono
em heranga. Guilherme reinou com méao de ferro, tornando a nobreza inglesa
fraca, comparativamente a francesa. Os feudos eram bem menores que os
franceses e todo senhor feudal tinha que prestar juramento de fidelidade ao
rei. Além disso, o pais foi dividido em condados, sendo o rei representado
ali por um funcionario local - o xerife - com autoridade ndo apenas sobre
os plebeus mas também sobre os proprios senhores.

Ao reinado de Guilherme, O Conquistador, seguiu-se o de Henrique I1
(1154-1189), que deu prosseguimento a politica centralizadora do primeiro.
De origem francesa, da familia de Plantageneta, Henrique II sequer falava
inglés. Foi um rei poderoso. Trés vezes por ano reunia a Grande Assem-
bléia, na qual promulgava as leis, validas para todo o reino. Organizou com
eficiéncia a justica e o exército. Tentou opor-se a Igreja, porém, ameagado
de excomunhao pelo papa, curvou-se ao seu poderio.

Ricardo Coragao de Ledo foi o sucessor de Henrique II. Deu continui-
dade a obra de seu antecessor, fortalecendo ainda mais o trono, em detrimento
da nobreza. Morto Ricardo, sobe ao trono seu irmao, Jodo Sem-Terra, que
tentara anteriormente usurpar o trono quando da prisao do rei na Austria,
quando este voltava da Terceira Cruzada. Ja naquela primeira tentativa de
alcangar o poder, Jodo Sem-Terra ndo se mostrara digno de ocupar a coroa.
Todavia, assumindo definitivamente o poder, passou a exigir elevados tri-
butos, comportando-se como verdadeiro tirano. Paralelamente, sua politica
externa foi outro desastre. Perdeu grande parte dos feudos que os ingleses
possuiam na Franga, em embate com o rei francés Filipe Augusto. Confron-
tou também o poder papal, ndo logrando €xito em seu intento. Sua situacao
complicou-se ainda mais, apos a derrota de seus aliados da Alemanha e da
Flandres, na Batalha de Bouvines, em 1214, pelas tropas de Filipe Augusto.
No ano seguinte, os bardes ingleses trataram de obrigar o rei a assinar o
documento que ficou conhecido como a Magna Carta, limitando-lhe o poder.

Dignas de nota as poéticas palavras de PAULO FERNANDO SIL-
VEIRA: “Legislaram, na época, para poucos. Mas a historia se incumbiria
de estender os beneficios a todos, motivo pelo qual nos também devemos
pagar enorme tributo a Magna Carta. A luta para sua conquista revela a
propria natureza da humanidade, no sentido de que o homem nasceu para
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ser livre, com direito incontestavel a busca da felicidade individual, ndo
havendo poder na Terra que possa obstar esse fato. Denota, também, esse
monumental documento, que o direito a liberdade pertence a todo o povo,
dele ndo podendo ser excluido ninguém>.

Observe-se que a expressao devido processo legal (due process of
law) ndo foi utilizada na Magna Carta. Ali, no artigo 39, faz-se referéncia
a julgamento legal ¢ a lei da terra (law of the land)’. A expressdo hoje
consagrada foi utilizada pela primeira vez somente em 1354, no Statute of
Westminster of the Liberties of London®.

11.2. Direito Norte-Americano

Levaram os colonizadores ingleses para as colonias da América do
Norte os fundamentos da common law e do devido processo legal.

Com a independéncia, e o insucesso da fragil experiéncia do pacto
consubstanciado nos Artigos da Confederaciio®, reuniram-se representantes
dos novos Estados independentes em Filadélfia, onde firmaram a Consti-
tuicdo americana de 1787. Originariamente com apenas sete artigos, foi
acrescida de dez emendas em 1791, por for¢a do génio de Jefferson, Madison
e Mason. E a chamada Bill of Rights - Emendas n° 1 a 10, propostas pelo
Congresso a 25 de setembro de 1789 e ratificadas por um nimero suficiente
de Estados até 15 de dezembro de 1789°. Essas 10 Emendas iniciais tinham
por escopo exatamente a contencao do poder estatal nacional.

Foi na Emenda V que se utilizou a expressao due process of law
primeiramente: “Nenhuma pessoa serd obrigada a responder por um cri-
me capital ou infamante, salvo por denuncia ou pronuncia de um grande
Juri, exceto em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de perigo
publico, ocorram nas forgas terrestres ou navais, ou na milicia, quando em

% In Devido Processo Legal (Due Processo of Law), p. 18.

3 “No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or possessions, or outlawed or
exiled, or deprived of his standing in any other way, nor will we proceed with force against him, or send
others to do so, except by the lawful judgement of his equals or by the law of the land.” (grifos nossos).

4 “None shall be condemned without trial. Also, that no man, of what estate or condicion that he be,
shall be put out of land or tenement, nor taken or imprisoned, nor disinherited, nor put to death, without
being brought to answer by due process of law” (grifos nossos).

> Na apresentacdo da reunido dos Artigos Federalistas, Isaac Kramnick, observa que “De 1776 a 1787,
a América, sob os Artigos, ndo passou de uma frouxa alianca de Estados soberanos e independentes. O
Artigo II dessa primeira Constituigdo americana declarava que ‘cada Estado conserva sua soberania,
liberdade e independéncia’.” In Os Artigos Federalistas, Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 1993, p. 09.

¢ Conforme Bernard Schwartz, in Direito Constitucional Americano, nota n°® 1, p. 416.

118 Revista da EMER]J, v.3, n.11, 2000



servigo ativo, nenhuma pessoa serd, pelo mesmo crime, submetida duas
vezes a julgamento que possa causar-lhe a perda da vida ou de algum mem-
bro,; nem serd obrigada a depor contra si propria em processo criminal ou
ser privada da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal
(without due process of law); a propriedade privada ndo sera desapropriada
para uso publico sem justa indenizagdo”.

A Emenda XIV, proposta a 16 de junho de 1866 e declarada ratificada
a21 de julho de 1868, em sua Secdo I, tratou de aplicar a clausula do devido
processo legal especificamente aos Estados da Unido: “Todas as pessoas
nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a jurisdi¢do sdo
cidadds dos Estados Unidos e do Estado em que residem. Nenhum Estado
fard ou executara qualquer lei restringindo os privilégios ou imunidades
dos cidaddos dos Estados Unidos; nem privara qualquer pessoa da vida,
liberdade ou propriedade sem o devido processo legal (due process of law);
nem negara a qualquer pessoa dentro de sua jurisdi¢do a igual protecdo
das leis”.

A evolugdo do conteudo juridico da clausula do devido processo
legal nos Estados Unidos da América passa necessariamente por seu de-
lineamento junto a Suprema Corte daquele pais. Com efeito, o estudo do
Direito Constitucional Norte-Americano ¢ predominantemente o proprio
estudo das decisdes de sua Corte Maior. E dizer, com A. L. GOODHART,
que “para compreender tal Constitui¢do é, portanto, necessdrio, estudar a
sua historia e, em particular, o seu desenvolvimento nas decisoes da Corte
Suprema, porque, como disse o falecido Juiz Jackson, o sistema americano
¢, em parte, governo pela acdo judicial”.

EDWARD S. CORWIN adotou em seus estudos sobre a Suprema
Corte Americana a seguinte periodizacdo: até 1835, de 1835 a 1895, de
1895 a 1937, e de 1937 em diante. Foi o mesmo critério adotado por LEDA
BOECHAT RODRIGUES, em seu classico A Suprema Corte e o Direito
Constitucional Americano. O que se observa de uma maneira mais ou
menos geral em cada periodo, ¢ uma ampliagdo cada vez maior da aplicagio
da clausula do devido processo legal, sempre com o escopo de dar a maior
protecdo possivel ao cidaddo. Vale anotar as palavras da eminente autora:
“A clausula de due process of law, inserida na 5° Emenda dirigindo-se ao
governo nacional, e na 14° Emenda dirigindo-se aos Estados, equivalia, na

7 Apresentagdo da obra Direito Constitucional Americano, p. 9.
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historia constitucional da Inglaterra, a law of the land, ou lei do pais, sendo
garantia de ordem processual e ndo de fundo. ... “Vimos como a clausula de
due process of law se tornou, nos ultimos anos do periodo anterior, limitacdo
substantiva do poder dos Estados de regular a liberdade privada em prol
do bem-estar publico. Ela passaria, agora, a ser instrumento ilimitado de
avaliacdo da constitucionalidade ndo 5o das leis estaduais como das leis do
Congresso, através do exame de seu acordo com a razdo (reasonableness).
Determinar o que constituia o due process transformou-se, dizem KELLY
e HARBISON, na considera¢do mais importante do direito constitucional
americano™.

Com efeito, ndo ha por parte da Suprema Corte Americana uma defi-
nicdo exata do que vem a ser o devido processo legal, mas é certo que ha um
delineamento jurisprudencial claro em cada periodo assinalado pela doutrina
que estuda as decisdes daquele tribunal. E mais, verifica-se um alargamento
cada vez maior do proprio alcance que o Poder Judiciario confere a referida
clausula. Assim € que, CORWIN, citado por LEDA BOECHAT RODRI-
GUES, em relacédo ao delineamento dado pela Corte Suprema Americana a
partir de 1937, assevera que a equivaléncia da clausula ao que se chamou de
razoabilidade da lei findou por ampliar também os poderes da propria Corte
Suprema. Anotem-se as palavras do ilustre professor: “deixou o controle
Judicial de ter limites definidos e mencionaveis, variando consideravelmente
a extensdo em que a Corte reexaminara os fatos justificativos da lei sob a
clausula de due process da Constituicdo; em ultima andlise, depende essa
matéria do exclusivo arbitrio da Corte e de nada mais™".

LEDA BOECHAT RODRIGUES vai mais adiante e antevé nas
ultimas decisdes da Corte Suprema, a partir de 1957, uma preocupagio
mais acentuada ainda com o resguardo dos direitos e liberdades civis, a
ponto de ter reservado o ultimo capitulo de sua obra a analise de julgados
daquele ano. Com efeito, tal tendéncia verificada nas decisdes da Suprema
Corte Americana, de preocupagdo cada vez maior com a tutela efetiva dos
direitos fundamentais, ¢ hoje fendmeno mundial, como anota NORBER-
TO BOBBIO. Diz o pensador italiano que “o problema fundamental em

8 In A Corte Suprema e o Direito Constitucional Americano, p. 92.
% Ob. Cit., p. 140.
1-Ob. cit., p. 229.
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relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o
de protegé-los™"".

11.3. Direito Brasileiro

Da analise do contorno da clausula do devido processo legal na Ingla-
terra e Estados Unidos, verifica-se ser esta um instrumento de limita¢do do
poder estatal em prol do cidaddo. Por certo, a efetividade do instrumento de-
pende da forca das instituicdes responsaveis por sua aplica¢do. Apenas num
estado de direito democratico, com um Poder Judiciario forte e respeitado,
o devido processo legal sera verdadeira garantia de direitos fundamentais.

Nao basta, pois, haver previsado constitucional do principio. Necessaria
a estabilidade da ordem democratica para que se diga presente, de fato, a
aludida clausula no ordenamento juridico de um pais. Destarte, em poucos
momentos da historia brasileira pode-se dizer aplicavel o conteudo juridico
do principio.

Na Constitui¢do Imperial ndo ha qualquer mengao expressa a devido
processo legal. Deveras, € dificil pensar em garantias constitucionais efetivas
na realidade daquela ordem constitucional, em conseqiiéncia da amplitude
de poderes enfeixados nas maos do Imperador. Dignas de nota as palavras de
PAULO BONAVIDES sobre o periodo: “O mais grave vicio que comprome-
teu todo o sistema parlamentar patrio foi indubitavelmente a concentragdo
de poderes nas mdos do Imperador, que se converteu, através do Poder
Moderador, em supremo juiz das questoes politicas... Durante a experiéncia
parlamentar do Império, o Pais conheceu nada menos que 35 ministérios.
No longo reinado de D. Pedro II, 22 ministérios sucumbiram aos litigios
politicos dos dois partidos, liberais e conservadores, que disputavam com
baixesa aulica e servilismo a simpatia decisiva do Imperador, indispensavel
a conservagao e sobrevivéncia dos gabinetes. De fato, ambos, conservadores
e liberais, se alternaram monotonamente no ministério, sendo, conforme
Jja referimos, a queda dos gabinetes decidida sempre pelo poder pessoal do
monarca, sem cujas gracas nenhum partido alcan¢a manter-se no poder.
Dissolveu D. Pedro II onze vezes a Cdmara...”".

Mas nao ¢ so6. Os artigos 101, VII, e 154 da Constituicdo de 1824
davam ao Imperador poder para suspender magistrados, o que lhes retirava

! In A Era dos Direitos, p. 24.
12 In Ciéncia Politica, p. 338/339.
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a autonomia e independéncia necessarias para o desempenho da funcgao.
Perfeita, pois, a observagdo de PAULO FERNANDO SILVEIRA: “Nao
havendo poder judiciario independente, ndo ha como falar em garantias
de direitos individuais ou, especificamente, da observancia do principio
do devido processo legal, que sequer era expressamente mencionado™".

Vale consignar, contudo, expressa referéncia a garantia absoluta do
duplo grau de jurisdi¢do, um dos aspectos, como se vera, do principio do
devido processo legal. Com efeito, previa o artigo 158 daquela Constituigdo
a existéncia de Tribunal de Relacdo para revisdo de causas para a comodi-
dade do povo.

A Carta de 1891, de seu turno, também nao previu expressamente o
devido processo legal. Porém, tratou de registrar uma Declaragao de Direitos,
onde reconhecia garantias tipicas do contetdo juridico do devido processo
legal, se bem que com énfase na esfera penal, tais como: principio do juiz
natural (paragrafo 15, do art. 72) e ampla defesa (paragrafo 16, do art. 72).
Havia, também, previsdo de independéncia e autonomia do Poder Judici-
ario, consoante a expressa vitaliciedade e irredutibilidade de vencimentos
gravadas no artigo 57. Todavia, ndo se pode falar em verdadeira estabilidade
institucional e democratica na Republica Velha.

Em muitos de seus discursos parlamentares RUI aponta as graves dis-
tor¢oes do regime neste periodo de nossa historia. S2o do grande publicista
as seguintes palavras, lamentavelmente ainda tdo atuais: “O regimen exclui
0 merecimento, por isso é um regimen fatal, ¢ um regimen que se liquida, é
um regimen que se perde. Se o Brasil tem de reviver, se o presidencialismo
ainda tem de se agiientar, se a Republica dispoe dos meios de atravessar esta
crise, ha de ser regenerando-se destes costumes torpes em que se afundou
0 quatriénio passado, ha de ser melhorando os costumes politicos, had de
ser promovendo o merecimento, ha de ser ouvindo com respeito a palavra
livre, ha de ser banindo da administragdo publica os grandes culpados, os
grandes prevaricadores e os grandes criminosos: Ha de ser governando com
a opinido nacional. Ha de ser acabando com as oligarquias que esmagam,
devastam e desonram o Pais”".

Também a questdo eleitoral apontava claramente para a inexisténcia de
Estado Democratico de Direito, tornando invidvel a perfeita aplicabilidade

13-Ob. Cit., p. 24.
!4 In Discursos Parlamentares, vol. XLII 1915, Tomo II, p. 231.
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dos aspectos do devido processo legal insculpidos naquela Carta Politica. O
historiador THOMAS SKIDMORE explicita a questao: “Pela Constituigdo
de 1891, a presidéncia era o grande prémio da politica nacional. Ja que o
presidente estava constitucionalmente impedido de se suceder a si mesmo,
era fatal que houvesse grande agitagdo politica, de quatro em quatro anos
(a duragdo do periodo presidencial), a medida que a lideranca situacio-
nista procurava acordo entre os lideres das principais maquinas politicas
estaduais para a indicagdo de um sucessor. Uma vez acertada a indicagdo,
contudo, isso ja equivalia a elei¢do, de vez que os governos estaduais tinham
poder para dirigir as elei¢oes e ndo hesitavam em manipular os resultados
para enquadra-los nos seus arranjos pré-eleitorais...Mas os resultados
das cidades ainda podiam ser neutralizados pelos ‘currais’ eleitorais dos
chefdes do interior (conhecidos como ‘coronéis’)...”".

Mas o que mais contribuiu para a ineficiéncia das garantias consti-
tucionais foi a timidez do Poder Judiciario durante toda a Republica Velha.
Prova disto foi a Emenda Constitucional de 5 de setembro de 1926 que
afastou da jurisdig¢do questdes ligadas a intervencdo nos Estados, declaracao
de estado de sitio e suas conseqiiéncias, e mandatos de membros de legisla-
tivo e executivo's. Como se v€, enquanto nos Estados Unidos verificou-se
desde cedo um enorme prestigio do Poder Judicidrio, aqui o fendmeno foi
exatamente oposto.

A Constituicao de 1934, fruto de deliberagdo de Assembléia Consti-
tuinte eleita em 03.05.1933", teve breve vigéncia. Esta também ndo chegou
a empregar a expressao devido processo legal. Porém, tratou de insculpir no
capitulo II de seu Titulo III alguns aspectos processuais do contetido juridico
anglo-americano da clausula do devido processo legal, principalmente no
que se refere a matéria penal. Vale conferir, por exemplo, os itens 21, 24,
25, e 26, todos do artigo 113.

15 In Brasil: de Getiilio a Castelo Branco, /930-1964, p. 21/22.

16 Eis o paragrafo 5° acrescentado ao artigo 60 da Carta Politica de 1891, pela Emenda n°® 5/26: “Ne-

nhum recurso judiciario é permitido, para a justi¢a federal ou local, contra a intervengdo nos Estados,
a declaragdo do estado de sitio, e a verificagdo de poderes, o reconhecimento, a posse, a legitimidade e
a perda de mandato dos membros do Poder Legislativo ou Executivo, federal ou estadual; assim como,
na vigéncia do estado de sitio, ndo poderdo os tribunais conhecer os atos praticados em virtude dele
pelo Poder Legislativo ou Executivo”.

7. Anota Thomas Skidmore que “Os observadores concordaram em que elas foram notavelmente ho-
nestas, comparadas com as de antes de 1930”.
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O periodo especialmente conturbado da breve historia da Carta
de 1934 torna evidente a falta de efetividade das garantias dos direitos
fundamentais ali insculpidas. Com efeito, insuflando o medo da ameaga
comunista, Vargas conseguiu do Congresso armas de emergéncia muito
contundentes, utilizadas em diversas ocasides, demonstrando claramente a
inaptiddo democratica do governo, mesmo antes do golpe derradeiro de 1937.
Anota SKIDMORE: “Os poderes de emergéncia do governo federal foram
rapidamente aumentados. A 25 de novembro, Vargas pediu ao Congresso
o estado de sitio. Foi aprovado. Em dezembro, a Camara dos Deputados
concordou em arrochar a Lei de Seguranga Nacional, aprovando igual-
mente trés emendas constitucionais. Uma autorizava o presidente a demitir
sumariamente qualquer funcionario publico, enquanto outra fortalecia o
controle de Vargas sobre os militares, dando-lhe poderes sobre a promog¢do
de todos os oficiais e onde deveriam servir. A terceira dava ao Presidente
poderes temporarios ainda maiores™'®.

Do mesmo modo, a Constituicdo de 1937, outorgada por Getllio
Vargas em 10 de novembro de 1937, ndo prevé expressamente a clausula
do devido processo legal. Por 6bvio, durante a ditadura Vargas nao ha o que
se falar em direitos e garantias fundamentais. Dispensa-se, assim, maiores
comentarios a respeito da aplicagdo de aspectos do conteudo juridico classico
do devido processo legal no periodo.

A Constituigdo de 1946 inaugura um periodo democratico no pais.
Ainda aqui ndo ha expressa mengdo ao principio do devido processo legal.
Porém, amplia-se sobremaneira os direitos e garantias constitucionais, dentre
eles, alguns que constituem conotagdes particulares do amplo conceito do
due process of law. Vale consignar a inafastabilidade da jurisdi¢ao (paragrafo
4° art. 141), a ampla defesa criminal (pardgrafo 25, art. 141), o principio
do juiz natural e da anterioridade da lei (paragrafo 27, art. 141), e todas as
garantias tipicas do devido processo legal na esfera penal (paragrafos 20, 21
e 22, todos do art. 141). De outro turno, garantias efetivas sdo conferidas ao
Poder Judicidrio, para bem desempenhar seu mister de derradeiro garante
dos direitos fundamentais (art. 95, I, II e III).

O golpe militar de 1964 pos fim ao periodo democratico inaugurado
com a derrubada de Vargas em 1945. Nao se pode falar, em verdade, em

18- Ob. Cit., p. 43/44.
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efetividade de qualquer garantia constitucional, ainda que solenemente
insculpida na Carta Politica, em face de um regime de excegao.

A Constituicdo de 1988 marca o retorno a ordem democratica. Pela
primeira vez em nossa historia adota-se a consagrada expressdo originaria
do direito inglés - devido processo legal.

Nao obstante toda forga, até mesmo histdrica, contida na expressao, o
legislador constituinte tratou de explicitar aspectos valorativamente impli-
citos no principio. De fato, como bem observa NELSON NERY JUNIOR",
bastaria a Carta de 1988 ter-se referido tdo-somente a garantia do devido
processo legal, para abarcar toda uma série de garantias que fez questdo
de evidenciar, tais como a inafastabilidade da jurisdi¢do, o contraditorio, a
ampla defesa e a via recursal ampla.

Se, deveras, ndo se pode falar que vivemos hoje numa democracia
material, ndo se duvida que, a0 menos na forma, vive-se sob tal espécie de
governo®. Assim € que, na ordem constitucional vigente, o principio cons-
titucional do devido processo legal tem tudo para florescer e alcangar a mais
plena e ampla aplicabilidade, como ocorreu nos Estados Unidos da América.

Da répida andlise que se fez neste topico, resta evidente que apenas
em dois momentos de nossa historia constitucional os direitos fundamentais,
e suas correlatas garantias, foram passiveis de efetiva aplicagdo: sob a égide
da Constituigdo de 1946 e, agora, sob o império da Carta de 1988.

III. HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS - ALCANCE DO CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL NA ORDEM CONSTITUCIONAL VIGENTE

Em recente ensaio, tivemos oportunidade de apreciar o tema da
hermenéutica dos direitos e garantias fundamentais?'. Salientamos ali,
acompanhando a ligdo de NORBERTO BOBBIO acima referida, que a
questdo que hoje se coloca em termos de direitos fundamentais € muito mais
de sua garantia que de seu reconhecimento. De outro lado, frisamos ser o
Judiciario o Poder por exceléncia para exercer este mister de protetor dos

1% In Principios do Processo Civil na Constitui¢io, p. 40.

2- Sobre a diferenga entre democracia formal e material, conferir excepcional artigo da lavra do professor
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, publicado na RDA n° 212, sob o titulo A Democracia
e suas Dificuldades Contemporaneas.

2 MATTA, José Eduardo, “A Emenda do Judiciario - Quem Garantira as Garantias?”, in Revista da
Escola da Magistratura Regional Federal n° 2/2000, p.31/33.
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direitos fundamentais. Era a ligdo de RUI ja em seus Comentarios a Carta
de 189122, Também hoje ndo se duvida de tal assertiva, eis que o Judiciario
firma-se na realidade do século XXI, como O Poder que precipuamente
cuida da salvaguarda dos direitos fundamentais®.

Naquela oportunidade tratamos de justificar o motivo de preferirmos
utilizar a expressdo compacta direito-garantia, sem desprezar, por certo, a
l6gica juridica das classicas ligdes de RUI, a distinguir exatamente o direito de
sua correlata garantia. Nossa inten¢do ao utilizar a formula direito-garantia é
correlacionar uma palavra a outra de forma inapartavel, evidenciando a necessi-
dade de se dar efetividade as garantias, aos remédios, para a propria efetividade
dos direitos solenemente insculpidos nas Declaragdes de Direitos dos povos.

Impode-se reconhecer, ainda, e o dissemos naquele trabalho, que
o moderno direito constitucional da énfase exatamente para a chamada
constituicdo material, para os direitos e garantias fundamentais insculpidos
nas Cartas. Assim, sempre que o intérprete ou aplicador de normas desta
categoria tiver que delas tratar, deverd intentar atingir a amplitude méxima
de seu contetido. Eis o motivo de ter o constituinte de 1988 conferido apli-
cacdo imediata as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
(paragrafo 1° do art. 5° da CF/88).

Nao ¢ outra a licdo de GOMES CANOTILHO, em seu Direito Cons-
titucional, ao dizer que “a uma norma constitucional deve ser atribuido o
sentido que maior eficacia lhe dé”. E continua o mestre luso: “E um principio
operativo em relagdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora
esteja ligada a tese da actualidade das normas programadticas (Thoma), é
hoje sobretudo invocado no dmbito dos direitos fundamentais (no caso
de duvidas deve preferir-se a interpretagdo que reconheca maior eficdcia
aos direitos fundamentais™** (grifos nossos).

Pelo que se disse, ratificamos o entendimento anteriormente firmado
naquele ensaio ja referido, ao passo em que permitimo-nos transcrever
nossa conclusdo de entdo: “Direitos e garantias fundamentais devem ser

22 In Commentarios a Constituicio Federal Brasileira, Coligidos e Ordenados por HOMERO
PIRES, volume, IV, Livraria Académica.

2 Neste sentido, propondo um aperfeicoamento do Direito Processual Constitucional, através do
reconhecimento de participagdo de outros segmentos da sociedade na interpretagdo da norma constitu-
cional, vale conferir a obra Hermenéutica Constitucional - A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo: Contribui¢io para a Interpretacio Pluralista e ‘Procedimental’ da Constitui¢io,
de PETER HABERLE.

2% In Direito Constitucional, p. 1149.
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interpretados com amplitude maxima, sem mesquinharias, mas com o
carinho e respeito reverencial que estes merecem. Nao ha espaco para
mitigacoes”.

O mesmo tratamento hermenéutico devera ser dado a clausula do
devido processo legal. Tratamento este compativel com as preocupagdes
contemporaneas do Direito Constitucional, qual seja de tornar efetivos os
direitos fundamentais. Ha que se tomar o devido processo legal, pois, em
toda a sua amplitude historica, quer material, quer processual, indo até mais
adiante, uma vez que a riqueza de nossa Carta Politica assim o permite, de
sorte a que possamos criar, ampliar e sedimentar, a cada decisao judicial,
uma nova vertente do classico principio do devido processo legal.

IV. O ALCANCE DA CLAUSULA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E A EXIGENCIA DE
GARANTIA DE INSTANCIA PREVISTA NO PARAGRAFO 1°, DO ART. 126, DA LEI N°
8.213/91

Vimos até aqui que o principio do devido processo legal possui todo
um conteudo historico, resultado das lutas dos povos para limitagdo do po-
der estatal em prol do cidaddo. Tal conteudo ¢ mutavel, mas tendente a ser
sempre ampliado, nunca mitigado, principalmente se tivermos em conta as
preocupacdes do moderno constitucionalismo do século XX.

Pragmatico e flexivel que € o conceito de devido processo legal, po-
deria ter o legislador constituinte optado por referir-se tdo-somente a ele.
Todavia, preferiu, talvez por desconfianca em face da historia recente do
pais, mencionar no bojo do artigo 5° da Lei Maior aspectos tipicos daquela
clausula, como se fossem garantias autonomas. Tal fato em nada prejudica
nosso estudo.

Devemos ter em mente, porém, que sdo faces do devido processo
legal, por exemplo, o principio da inafastabilidade da jurisdigdo (inciso
XXXV do art. 5°), o direito de petigdo (inciso XXXIV, “a”, do art. 5°), os
principios do juiz natural (inciso XXXVII c/c inciso LIII do art. 5°) e do
administrador natural (inciso LIII do art. 5°), do contraditorio e da ampla
defesa em processo judicial e administrativo (inciso LV do art. 5°), e do
acesso a via recursal em processo judicial e administrativo (inciso LV do
art. 5°), dentre outros.

Observe-se que tratamos de colocar aspectos tipicos do devido
processo legal tradicionalmente aplicaveis ao processo judicial ao lado do
chamado processo administrativo. E que a Constituigio de 1988 tratou de
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estender também a esfera administrativa as garantias do contraditorio e da
ampla defesa, do julgador/administrador natural, e do amplo acesso a via
recursal. Com efeito, sdo vertentes do due processo of law, agora também
aplicaveis ao processo administrativo. Nao ha duavida, pois, que todo o con-
tetido juridico do devido processo legal deve, hoje, estender-se também ao
processo administrativo. A professora LUCIA VALLE FIGUEIREDO ¢ firme
sobre o tema: “O amplo contraditorio, felizmente, foi estendido também ao
processo administrativo, no art. 5°, LV... Parece-nos relevantissimo que o texto
constitucional assegure o devido processo legal, e é o primeiro texto consti-
tucional que contém expressamente a obrigatoriedade, e ndo por acaso™.

Destarte, por for¢a do raciocinio empreendido no topico anterior,
também em relagdo ao processo administrativo a aplicacdo do contetdo
juridico do principio do devido processo legal devera ser a mais ampla
possivel, de sorte a assegurar ao administrado/contribuinte o pleno exercicio
de seus direitos fundamentais.

Com efeito, em relacdo ao processo administrativo, a plenitude da
aplicacdo do principio do devido processo legal tem justificativa até mesmo
econdmica. Afinal, ndo ha motivo em se remeter o administrado/contribuin-
te para uma via mais onerosa € em muitos casos mais lenta, se seu pleito
pode e deve ser resolvido na propria esfera administrativa. Assim, dando
ao administrado/contribuinte a certeza de que seus pleitos serdo apreciados
com a mesma seriedade que seriam na esfera judicial, através do respeito e
plena incidéncia do devido processo legal, um niimero fenomenal de feitos
sequer seriam propostos perante o Poder Judiciario. Esta é, em resumo, a
proposta do eminente professor ALBERTO NOGUEIRA. Confiram-se suas
precisas palavras: “O que falta, a nosso ver, é uma estrutura administrativa
confiavel, principalmente no primeiro nivel (Delegados da Receita Fede-
ral), que assegure ao contribuinte o devido processo legal, com maiores
garantias de defesa, a semelhanga do novo Codigo de Processo Tributdrio
de Portugal. O sistema atual ndo atende aos requisitos do contraditorio,
ampla defesa e meios e recursos a ela inerentes (CF, art. 5°, LV), desservindo
aos contribuintes e ao proprio fisco, levando o conflito, freqiientemente, de
logo, ao Judiciario, sem qualquer vantagem para ninguém. O contribuinte é
for¢ado a contratar advogado e pagar custas judiciais para ver assegurado
o seu direito de defesa. O Fisco, por seu turno, também arca com pesados

2 In Curso de Direito Administrativo, p. 290.
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encargos para o pagamento de pessoal qualificado (Procuradores, pessoal
de apoio técnico e a propria maquina judiciaria)”.

A plenitude da incidéncia do contetido juridico do devido processo legal
na esfera administrativa deve abarcar, por certo, também o amplo acesso as
vias recursais, ao duplo grau de jurisdi¢do administrativa. A professora LUCIA
VALLE FIGUEIREDO, como sempre, enfrenta a questdo com serena precisao:
“O direito ao duplo grau é inerente ao contraditorio e a ampla defesa, ou seja,
o direito a revisdo do decidido singularmente, quer seja de atos administra-
tivos, que atinjam o administrado, quer seja em processo sancionatorios e/
ou disciplinares. Remeter-se o administrado a via mais onerosa, quando a
questdo puder ser resolvida pela via administrativa, enfrenta uma série de
principios, tais como, do informalismo a favor do administrado, da verdade
material, da economia processual e da gratuidade™’.

Destarte, contrariam o principio constitucional do devido processo
legal, em sua vertente da ampla defesa e do amplo acesso a via recursal,
leis que exijam deposito prévio para que possa o administrado/contribuinte
recorrer da decis@o da primeira instdncia administrativa. A restri¢do ao norte
claramente tragado pelo principio do devido processo legal ¢ evidente e
injustificavel. Finda por remeter de logo o contribuinte ao Poder Judiciario,
quando o assunto ainda comportaria discussdo na esfera administrativa.

Aliés, em matéria de processo administrativo tributario, por exemplo,
tais leis parecem nascer na contramao da historia. Com efeito, se em pleno
periodo de ditadura militar, a garantia de instancia na esfera administrativa
foi extinta pelo Decreto-lei n° 822 de 05.09.69, € incompreensivel que num
regime que se pretende democratico seja instituida tal aberragdo, que fere
de morte o principio do devido processo legal.

Assim, ja pelo que se disse até aqui, € de se concluir que o paragrafo
1°, que foi acrescentado pela Lei n® 9.639, de 25.05.98, ao artigo 126, da Lei
n°® 8.213, de 24.07.91, tendo instituido a lamentavel garantia de instancia, é
incompativel com o alcance da clausula do devido processo legal, devendo
ser considerado, pois, inconstitucional, ndo obstante, d.m.v., as decisdes do
Egrégio Supremo Tribunal Federal em sentido contrario®.

% In O Devido Processo Legal Tributario, p. 85.
2. 0b. Cit., p. 293.

28 Confira-se o teor dos Recursos Extraordinarios n°210.696, 210.243 ¢ 210.192, 1° Turma, Rel. Ministro
Sepulveda Pertence, publicados no DJ 03.04.98 e Recursos Extraordinarios n°® 224.958 e 223.179, 2a.
Turma, Relator Ministro Carlos Velloso e Mauricio Correa, respectivamente, publicados no DJ 26.06.98.
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Em arremate, permitimo-nos transcrever as poéticas palavras do
professor SERGIO FERRAZ: “Por sem divida, a participa¢do democrd-
tica no processo administrativo representa a verdadeira contraface do
autoritarismo. E dizer, o tema radica-se, fundamentalmente, na dramdtica e
emocionante tensdo dialética autoridade X liberdade. Em suma, o caminho
da democratizagdo ndo se perfaz somente com o regramento isonémico do
processo administrativo, mas dele néo prescinde...E curial que ndo basta,
contudo, simples arranjo formal, que simule um processo administrativo
com equilibrio de faculdades entre seus participantes: imperioso é que em
seu proprio cerne material se reflitam tais propdsitos éticos, tudo de molde
a tornar o processo um verdadeiro bastido potencial de defesa do cidadao
contra o Estado...Desbastar essa floresta virgem ¢ uma das tarefas primor-
diais do jurista brasileiro™. 4

2 In “Processo Administrativo e Constitui¢ao de 1988, artigo publicado na RDP n° 1/93, p. 86.
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LEI DA MORDACA E DIREITO DE
INFORMACAO - MiDIA E JUSTICA

Luis Gustavo GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO
Juiz de Direito TJ/RJ. Coordenador Adjunto e Professor do Mestrado da
Universidade Estdcio de Sa

1. INTRODUCAO

A atividade jurisdicional normalmente ndo se adequa muito bem
aos refletores da midia. Isso ocorre porque sua atividade ¢ reflexiva e cir-
cunspecta por natureza. Ao julgar, o juiz deve mergulhar no processo, dele
extraindo as provas para formagao da sua convic¢ao. S6 o que esta provado
nos autos pode alicergar a convicgdo do julgador. O que ndo esta provado
nao se presta a fundamentar nada. Quando muito, serve a opinido publica,
ndo a uma sentenga que normalmente impde severas conseqiiéncias para os
envolvidos. Para isso, ¢ indispensavel a certeza que seja demonstravel por
provas e, ndo, meras conjeturas.

A necessaria correlagdo entre o que foi provado nos autos ¢ a sentenga
¢ um principio do direito processual que encerra uma garantia de imparciali-
dade para as partes. O juiz que se atém as provas pode submeter sua decisao
e atuacao ao controle das partes, da instancia superior ¢ da sociedade. O juiz
que ndo age desse modo, ndo permite a ninguém saber quais 0s motivos que
o levaram a decidir de uma maneira ou de outra, comprometendo, assim, a
caracteristica democratica que deve assumir o processo. A sentenca que se
funda no conhecimento pessoal do julgador mais se assemelha a decisdo
do tempo da Inquisicdo, onde o acusado sequer sabia do que estava sendo
acusado, muito menos as razdes da condenagao.

Quando os fatos que estdo em julgamento atingem importancia jor-
nalistica para serem divulgados pela midia, os profissionais que atuam no
processo, naturalmente, sdo levados ao cenario publico dos noticiarios e
submetidos também as poderosas luzes dos refletores. Ai é que a natureza
humana pode ser traida a revelar os seus defeitos como a vaidade, o orgulho,
a pretensdo a infalibilidade, e até comportamentos mais atdvicos como a
agressividade e mesmo a violéncia com as partes, testemunhas etc.
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De outro lado, a atividade informativa dos dias atuais dificilmente
se compraz com a meticulosidade da atividade jurisdicional, verdadeira
garimpagem das provas, aliada as intrincadas questdes juridicas que sdo
suscitadas a toda hora no desenrolar de um processo. Em busca do furo
jornalistico, a midia ndo pode esperar a comprovagdo da acusaciao. Muitas
vezes, para o noticidrio, a palavra da vitima ou do acusador € prova absoluta
do fato e o jornalista ndo tem tempo de ouvir o suposto acusado, premido
que esta pela rapidez na circulag@o das noticias. Sua funcéo nao ¢ julgar; é
oferecer ao publico o material de que dispde naquele momento para que o
publico julgue, ainda que, assim, se assuma o grande risco de julgamentos
publicos apressados, superficiais e erroneos.

Por tudo isso, quando as duas atividades estdo frente a frente, a se-
gunda cobrindo a primeira, deve-se exigir dos profissionais dos dois ramos,
em primeiro lugar, que um compreenda a natureza da fun¢do do outro e,
em segundo lugar, que os profissionais do Direito tenham cautela redobrada
para ndo se deixarem trair pelos defeitos inerentes a natureza dos homens
e para ndo se entusiasmarem com os minutos de celebridade advindos da
exposicao publica.

E justamente essa a discussdo que gira em torno da denominada Lei da
Mordaga, pela qual juizes, promotores e policiais serdo impedidos de revelar
informacdes de processos ou permitir que tais informagoes sejam reveladas.

Antes da abordagem do assunto, é bom precisar o que diz o projeto.
Na verdade, sdo dois os projetos em andamento que tratam do assunto. O
primeiro ¢ um projeto de emenda constitucional, inserido na reforma do
Judiciario, que proibe juizes e promotores de: “revelar ou permitir indevi-
damente que cheguem ao conhecimento de terceiro fatos ou informagoes
de que tenham ciéncia em razdo do cargo e que violem o sigilo legal, a
intimidade, a vida privada, a imagem e a honra das pessoas, especialmente
nos meios de comunicag¢do”. Apena para o descumprimento da norma seria
a sancdo administrativa, que pode importar até na perda do cargo. O outro
projeto visa a alteracdo da Lei n° 4.898, que trata dos crimes de abuso de
autoridade, e tem por objeto criminalizar a mesma conduta descrita acima, ou
seja, impondo a juizes e promotores uma san¢do criminal pelo desrespeito.
Este projeto também estende a policiais a mesma proibigao.

Portanto, em linhas gerais, sdo duas as proibi¢des contidas nos dois
projetos:
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a) revelar informagdes sigilosas de que tenha ciéncia em razao do
cargo;

b) permitir que cheguem a terceiros informagdes sigilosas de que
tenha ciéncia em razao do cargo.

Como os projetos mencionam quais sao estas informagoes sigilosas,
¢ preciso bem entendé-las para que se compreenda o alcance dos referidos
projetos.

2. As HipOTESES DE SIGILO MENCIONADAS NOS PROJETOS

Os dois projetos somente acobertam de divulgagdo as informagdes
concernentes a intimidade, a vida privada, a imagem, a honra e ao sigilo legal
das pessoas. Assim, toda outra informagao que ndo vulnere tais direitos - nem
outros igualmente protegidos por lei - ndo sera objeto de qualquer restrigao.

Os projetos ndo dizem quais os atos ensejadores de violagdo daqueles
direitos. E preciso, entdo, recorrer a doutrina para encontrar a construgio
teorica do perfil de cada um deles, sendo certo que as situagdes do que se
denomina de sigilo legal estao previstas em lei.

A intimidade e vida privada constituem os denominados direitos da
personalidade. Mas sua diferenciagdo nao € clara na doutrina. Ha os que
sustentam tratar-se do mesmo direito; outros defendem que a intimidade
corresponde a uma porc¢ao mais restrita da personalidade, enquanto a vida
privada € mais ampla que aquela. Divergéncia doutrindria a parte, tanto uma
como outra tém recebido a mesma protecgdo legal: o artigo 5°, X, da Cons-
tituicdo tutela ambas, sem qualquer diferenciagdo. Os projetos caminham
no mesmo sentido ao protegé-las do mesmo modo.

Em linhas gerais, o direito a intimidade e a vida privada consiste em
interditar as demais pessoas o conhecimento de uma esfera mais recondita
da personalidade, para a qual s6 estdo credenciadas as pessoas autorizadas
pelo titular do direito.

O direito de imagem ¢ também um direito da personalidade. A imagem
¢ areproducdo da silhueta humana, de modo que a torne identificavel pelas
pessoas com as quais tenha relagdes sociais.

A honra se desdobra em honra objetiva e honra subjetiva. A objetiva
¢ o conceito geral da sociedade sobre alguém, enquanto que a subjetiva é
conceito que alguém tem de si proprio.

Finalmente, as hipoteses de sigilo legal sdo as situagdes protegidas
por lei. As principais e que revelam maior controvérsia sao: sigilo de da-
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dos, sigilo bancario, sigilo fiscal, sigilo eleitoral, sigilo das comunicagdes
telefonicas e telegraficas e das correspondéncias, e a inviolabilidade do
domicilio.

O sigilo de dados esta previsto no artigo 5°, XII, da Constitui¢ao. Da-
dos, na acepgdo da Constitui¢o, sdo informagdes codificadas, existentes em
sistemas eletronicos, e que so passiveis de transmissdo independentemente
de autorizacao de seu titular. Os dados podem estar sendo transmitidos ou
podem ser dados estanques, ou seja, constantes de banco de dados ou em
arquivo de computador. Quanto aos dados que estdo sendo transmitidos, a
Constituigdo proibe sua interceptacdo, no inciso acima mencionado, prote-
gendo o sistema de transmissao da comunicacao informatica ou telematica.
Dados estanques sdo equiparados a documentos e, se concernentes a inti-
midade ou a vida privada, sdo objeto da protecdo do inciso X do mesmo
artigo 5° da Constituigao.

O sigilo bancério esta previsto no artigo 38 da Lei n® 4.595/64 e
abrange as operacdes ativas, passivas e neutras das instituicdes bancarias,
ou seja, as operagdes em que o titular do sigilo seja credor, devedor ou esteja
recebendo a prestacao de um servigo do banco, como o simples pagamento de
uma conta de luz. Todas as operagdes ficam protegidas pelo sigilo bancario
e somente podem ser divulgadas por ordem judicial.

O ssigilo fiscal esta tratado no artigo 198 do Codigo Tributario Nacional
de modo a proibir que as autoridades fiscais divulguem qualquer informagao
a respeito do contribuinte, ressalvado o intercambio de informagdes fiscais
entre diversos fiscos e a quebra do sigilo por ordem judicial.

O sigilo eleitoral vem disciplinado na Lei n® 7.444/85, que veda a
divulgacao de informagdes relativa aos eleitores.

As comunicagdes telefonicas, telegraficas e postais prevalecem-se
também de sigilo, previsto no artigo 5°, XII, da Constitui¢@o, admitindo-se
a interceptacdo somente da comunicacao telefonica, por ordem judicial e
na forma da Lei n° 9.296/96.

A inviolabilidade do domicilio foi cuidada no artigo 5°, XI, da Cons-
tituicdo, admitindo-se restri¢do apenas em caso de flagrante delito ou por
ordem judicial.

Todas estas hipdteses sao protegidas pela Constituigdo ou por lei e a
elas que se referem os dois projetos.
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3. A QUEBRA DO SIGILO E A RESTRICAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Nenhum direito € absoluto ¢ nenhum pode pretender ficar inteira-
mente a salvo da possibilidade de contencdo. A primeira limitacdo ¢ da
propria Constitui¢do, que garante também um longo rol de outros direitos
tdo importantes, de modo que todos eles precisam ser compatibilizados,
harmonizados. Havendo embate entre eles, o Judiciario deve ser chamado
a dizer qual direito deve ser preservado e qual deve ceder no grau minimo
possivel, justamente para que a harmonizacao seja estabelecida.

A segunda limitagdo pode advir da propria lei que assegura a situacao
de sigilo, o que ocorre com os sigilos bancario, fiscal e eleitoral, todas elas
prevendo em seu texto os casos de quebra de sigilo somente por ordem
judicial devidamente fundamentada.

Nesses casos em que ha a quebra do sigilo ou a intromissdo no direito
da personalidade, ndo desaparece a protecao legal, mas apenas ha autorizagdo
excepcional para a intromissdo de pessoas determinadas e com finalidade
especifica. Assim, quando o juiz defere a busca pessoal em residéncia ou
a quebra de sigilo bancario, a restrigdo ao direito é uma excegdo que deve
ser cumprida excepcionalmente, ou seja, restritivamente, na medida do
necessario e com alcance limitado pela finalidade do ato.

Em outras palavras, o titular do direito a que se impde restri¢ao dessa
ordem ndo fica despido do direito, apenas sofre uma restrigdo, limitada e
excepcional, e para os fins processuais de descoberta das provas necessarias
a apuracdo do fato imputado.

Dai se conclui que ninguém pode revelar os dados intimos, as cir-
cunstéincias pessoais que forem apuradas na diligéncia sob pena de estender
infinitamente a restri¢do e para fins estranhos a finalidade para a qual foi
determinada.

Isso ndo quer dizer que a opinido publica fique a margem do proces-
so judicial e da realizagdo da justica. Terminantemente, ndo. Em regra, os
julgamentos e as sentengas sdo publicos e podem ser acompanhados nio
so pelo publico, como pela imprensa. Mas os detalhes pessoais ¢ intimos
da diligéncia que restringe aqueles direitos da personalidade e os sigilos
legais permanecem amparados pela Constitui¢cdo e por leis diversas e ndo
podem ser descortinados em praga publica. O resultado das diligéncias, no
sentido de ter sido produtiva ou ndo, de indicios terem sido descobertos etc.,
podem ser informados desde que genericamente, mas os detalhes pessoais
que comprometam a intimidade das pessoas, ndo.
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Portanto, em principio, as hipoteses de sigilo e os direitos da persona-
lidade mencionados nos projetos nao podem mesmo ser descortinados para
outros fins que ndo os do processo a que tais pessoas se submetem. Disse
em principio porque ha um caso em que o direito de imagem deve ceder:
quando a pessoa retratada representar um risco para os demais, sua imagem
pode ser objeto de informagao a sociedade, pois esse ¢ um lidimo direito de
defesa social. E o que ocorre quando o retrato falado ou mesmo a fotografia
de um acusado sdo divulgados até mesmo a imprensa ou em cartazes de
procura-se. Nesse caso, o interesse da coletividade deve prevalecer sobre o
direito da personalidade. Mas essa deve ser uma excec¢do a regra que garante
a intimidade das pessoas envolvidas em processo judicial.

Nesse sentido, a publicagdo da declaragdo de renda de um suspeito,
em regra, nao pode ocorrer, bem como o acompanhamento televisivo de
diligéncias policiais para cumprimento de mandado de busca domiciliar.
Do mesmo modo e ainda em linha de principio, a divulgagao de telefone-
mas legalmente ou ilegalmente interceptados e a relacdo de beneficiarios
de operagdes bancarias. Tudo isso esta coberto por clausulas protetivas,
algumas com sede constitucional.

Desse modo, juizes e promotores, bem como policiais, ndo podem
mesmo divulgar tais informagdes sob pena de violarem direitos de tercei-
ros. Ja ndo podem fazé-lo atualmente, independentemente dos projetos em
tramitagdo.

4. As LEGISLACOES ATUAIS SOBRE O ASSUNTO

A proibi¢do de revelagao de fatos sigilosos por parte de funcionarios
publicos ndo representa qualquer novidade, de vez que o artigo 325 do
Codigo Penal tipificou o crime de violagdo de sigilo funcional, definido
como “revelar fato de que tem ciéncia em razdo do cargo e que deva per-
manecer em segredo, ou facilitar-lhe a revela¢do”. Embora o tipo ndo diga
expressamente quais sdo os fatos submetidos a segredo, deve-se concluir
que sdo aqueles assim determinados por lei: os casos de segredo de justica
e os casos de segredo para protegdo da seguranca do Estado e da sociedade
(Constituigao, artigo 5°, inciso XXXIII e Lei n® 8.159/91).

Uma das novidades dos dois projetos em analise € a extensdo da
proibicdo para a revelagdo de fatos e informagdes relativas a intimidade, a
vida privada, a imagem e a honra das pessoas, uma vez que o Codigo Penal
somente cuidou da hipotese de segredo, sem, contudo, defini-la. A inovacdo
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¢ bem-vinda, pois, em que pese o reconhecimento juridico dos direitos a
personalidade, ndo ha qualquer lei que estabeleca sangdes penais para a
violagdo daqueles bens juridicos.

A segunda novidade é que os projetos incluem, ao lado da revelagao
ilicita de fatos, a revelacao de informagoes, visando, assim, & maior abran-
géncia na descrigdo do tipo penal.

Por outro lado, os projetos ndo cogitaram das hipoteses de violagdo
de sigilo quando este ¢ imposto para a protecdo da sociedade e do Estado.

Quanto ao sujeito ativo do crime do artigo 325 do Cddigo Penal,
inegavelmente o tipo j& abarca todos os funcionarios publicos, inclusive os
profissionais visados pelos dois projetos - juizes, promotores e policiais -,
ndo havendo qualquer novidade.

No aspecto funcional, os juizes ja sdo proibidos de manifestar opinido
sobre processos (artigo 36, Il da Lei Organica da Magistratura Nacional), sob
pena de sangdes administrativas que vao desde a adverténcia até a demissdo
(artigo 42 da mesma Lei). Qual a novidade, entdo? E que a Lei Organica
proibe tdo somente a emissao de opinido e os projetos prevéem proibigdo
de informacao, que ¢é coisa diversa. Ja os promotores ndo gozam da mesma
proibicdo de manifestar opinido, mas sdo responsaveis pelo uso indevido
das informagdes e documentos que requisitarem (artigo 26, paragrafo 2°, da
Lein®8.625/93 - Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico). Veja-se que
a restri¢do € apenas para as informacdes e documentos que requisitarem e
nao de que tenham conhecimento por outros meios, como, por exemplo, o
processo judicial. Para essa hipotese, ndo ha explicita restricdo. Por outro
lado, o descumprimento do preceito do art. 26, paragrafo 2°, da Lei Orgéanica,
nao acarreta uma sancao especifica.

Outra grande novidade em relagao a situacao legal atual € que o projeto
de emenda constitucional proibe juizes e promotores ndo so de revelarem in-
formagoes, mas de impedirem que elas cheguem ao conhecimento de terceiros.
Cria-se, assim, um especifico dever juridico de agir para juizes e promotores de
impedirem a divulgacao das informacdes, sob pena de san¢do administrativa.
Em outra linguagem, cria-se um ilicito administrativo por omissao.

5. DA CoNvENIENCIA OU NAO DOS PROJETOS

Entendido o alcance dos projetos e examinada a legislagdo ja exis-
tente, pode-se enfrentar a tormentosa questdo da conveniéncia ou ndo da
aprovagao dos projetos.
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Quanto aos juizes, o dever de imparcialidade - € o correspectivo direito
a imparcialidade de jurisdigdo - ¢ incompativel com a emissao de opinides
sobre o processo e mesmo o fornecimento de informagdes sigilosas a que
teve acesso em razdo do cargo. Alids, nao s6 sobre informacdes sigilosas,
mas sobre qualquer outra informagao a respeito das partes mesmo que nao
sigilosa. Abre-se uma tnica excegao quanto a informagao sobre o andamen-
to do processo ou sobre os preparativos para o julgamento etc., como, por
exemplo, a explicagdo sobre as fases procedimentais. Mas ha que ser uma
informacao estritamente neutra, limitada ao que dispde a lei sobre o assunto.

Ja promotores e policiais exercem uma fungao administrativa diferente
da funcdo jurisdicional. Sdo o6rgaos de execucdo da atividade administrativa.
Compodem o Poder Executivo. O promotor é parte na agdo penal, isto é, tem
interesse no resultado da ac@o penal. E o policial € o agente que investiga a
infragdo e atua no inquérito, que tem inegavelmente natureza inquisitorial.
Nenhum deles tem o dever da imparcialidade, até porque nao julgam. Assim,
promotores e policiais estdo livres para emitirem opinides pessoais sobre
inquéritos e processos, bem como informagdes gerais sobre suas atuagdes.

Contudo, essa liberdade de agir ndo pode sobrepor-se ao direito de
intimidade e sigilo das pessoas envolvidas. Suas liberdades cessam quando
violam aqueles direitos referidos nos projetos examinados: sigilo legal,
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, esta ultima com a
ressalva acima referida.

Mesmo que exista ordem judicial para a quebra de tais direitos, ne-
nhum agente publico pode viola-los e ir além da finalidade da quebra que
¢ a de servir a um processo judicial e s6. Nao € possivel, portanto, divulgar
a terceiros documentos e objetos - que ndo sejam em si caracterizadores
de crimes, como toxicos, por exemplo - que tenham sido encontrados na
residéncia de um suspeito.

Portanto, a idéia geral dos dois projetos ¢ boa porque ela ja esta
presente no sistema dos direitos individuais, que protege a privacidade das
pessoas. Mas ha algumas sérias restricdes a serem feitas. A primeira delas
¢ concernente ao dever de impedir a informag@o que se impde a juizes e
promotores. O dispositivo ¢ altamente amplo e perigoso. Suponha-se que
um advogado - que ndo ¢ subordinado ao juiz - diga em audiéncia que vai
divulgar uma informacgdo sigilosa contida no processo. O que pode o juiz
fazer? Absolutamente nada. E mesmo assim, poderia perder o cargo por isso.
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Suponha-se ainda que o promotor, igualmente proibido de divulgar infor-
magOes sigilosas, anuncie que vai divulga-las mesmo assim. Nada poderia
fazer o juiz e igualmente teria o risco de perder o cargo. Do mesmo modo,
o programa Linha Direta, da TV Globo, que tem prestado inegavel servigo
publico consistente na localizagdo de criminosos, provocaria a prisdo dos
juizes de cada processo divulgado por ndo terem impedido a reportagem.
Mutatis mutandis, seria o mesmo que impor ao presidente da Republica o
dever de impedir que um deputado desse informagdo sobre reunides poli-
ticas. Por tal razdo, a conduta omissiva prevista no projeto ¢ inadmissivel
nos moldes em que foi formulada.

A segunda critica ¢ a protecdo desmedida a imagem dos envolvidos.
Esta certo que a divulgagdo da imagem do suspeito, especialmente pela po-
licia, pode causar grande constrangimento quando se tratar de um inocente.
Mas a divulgacgdo da fotografia de um criminoso procurado ou mesmo de
alguém que foi preso em flagrante ¢, muitas vezes, altamente saudavel do
ponto de vista da defesa social, pois outras vitimas podem denunciar. A
sociedade tem direito de conhecer quem sdo os criminosos para deles se
precaver. Por isso, um temperamento da proibi¢do poderia ser feito espe-
cificamente para a divulgacdo da imagem de pessoas. Talvez um critério
fosse a autorizagdo para a divulgacdo apenas das imagens das pessoas que
estejam com prisdo decretada (preventiva ou temporaria) e das presas e
condenadas criminalmente, mediante ordem judicial, mas, em ambos os
casos, com o fim de protegdo social e, ndo, de execragdo publica, como o
caso de reiteragdo da imagem de condenados como forma de propaganda
do governo, por exemplo. O limite da exposigdo publica - repita-se - seria
a defesa social.

Em conclusdo, a idéia geral de impor san¢des administrativas e
penais a funcionarios publicos (inclusive juizes, promotores e policiais)
que informem dados e circunstancias violadoras do direito a privacidade
e do sigilo legal ¢ conveniente, pois a proibi¢ao ¢ inerente ao sistema dos
direitos individuais consagrados na Constituigdo. Além disso, como ja se
disse, a revelagdo de fatos sigilosos por parte de funcionarios publicos esta
criminalizada desde o Cddigo Penal de 1940, nunca se tendo sustentado a
inconstitucionalidade do seu artigo 325.

A reprimenda penal, embora indesejavel, se faz necessaria, pois
dificilmente um promotor ou um delegado seriam punidos administrativa-
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mente por divulgar aspectos sigilosos do processo em razdo da cultura dos
nossos profissionais, estimulados pela propria chefia a fazerem marketing
institucional. Embora os juizes ndo sejam tdo adeptos desse marketing
institucional, ndo seria possivel trata-los desigualmente.

Outras informagdes que ndo sejam de carater intimo dos envolvidos
nem envolvam as situacdes de sigilo continuam podendo ser informadas por
juizes, promotores e delegados, a teor dos projetos referidos.

Se a idéia geral dos projetos € conveniente, resta indagar se ha no
sistema legal vigente algum outro mecanismo que seja mais eficaz para
implementa-la.

6. O INSTITUTO DO SEGREDO DE JUSTICA

Ja se disse acima que a fungao jurisdicional deve ser motivada nas
provas coligidas no processo. A essa garantia, soma-se a da publicidade
do processo. Ambas, sdo preceitos constitucionais (artigo 93, IX, da Cons-
tituicdo) que conformam a feicdo democratica do processo e da fungdo
jurisdicional.

Os membros do Poder Executivo e do Legislativo, em que pese ndo
terem de fundamentar suas decisdes politicas e seus votos no Congresso
Nacional, nutrem sua legitimidade dos votos dos eleitores e da temporalidade
do mandato. J& os membros do Judiciario auferem legitimidade justamente
dos principios constitucionais da publicidade dos atos processuais e da
necessaria motivacao das decisdes. Nédo lhes basta decidir, mas explicitar
os fundamentos da decisdo e fazé-lo publicamente.

Se por um lado toda decisdo precisa ser motivada, a publicidade pode
ser atenuada quando outros direitos fundamentais estiverem em risco. A
propria Constituicao admitiu a possibilidade de uma importante limitagdo
da publicidade quando a defesa da intimidade e o interesse social exigirem
(artigo 5°, LX, da Constitui¢ao), remetendo a lei os casos em que isso deva
ocorTer.

Algumas leis ja estabeleceram casos de restri¢do a publicidade. O arti-
go 155 do Cddigo de Processo Civil dispde que correm em segredo de justica
0s processos em que o interesse publico o exigir e os que dizem respeito a
casamento, filiagdo, separagdo dos conjuges, conversdo desta em divorcio,
alimentos e guarda de menores. O artigo 26 da Lei de Toxicos estatui que,
em regra, 0 inquérito e o processo referentes aos crimes de entorpecentes
sdo sigilosos, sob pena de detengdao ou multa (artigo 17 da mesma Lei). O
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Estatuto da Crianca e do Adolescente, no artigo 143, veda a divulgacdo de
atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a criangas
e adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional, estendendo a
proibicdo aos 6rgdos de comunicagdo quanto a imagem e a identificagdo
da crianga e do adolescente, sob pena de multa ou apreensdo ou suspensao
do 6rgdo de imprensa (artigo 247 do Estatuto). O artigo 792, paragrafo 1°,
do Cddigo de Processo Penal estabelece restricao a publicidade se puder
resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbagdo da ordem.
Todos estes sdo casos de segredo de justica, devidamente autorizados pela
Constituigao.

As hipoteses de sigilo legal e dos direitos da personalidade referidos
nos projetos nao consistiriam mais um caso de segredo de justica como tantos
outros indicados acima? E, em caso positivo, diante da grande dificuldade
para estabelecer quais os casos de defesa da intimidade e de interesse so-
cial que autorizariam a restri¢do da publicidade, de acordo com o artigo 5°,
LX, da Constituicao, ndo seria melhor que os projetos se dedicassem a dar
cumprimento aquele dispositivo constitucional, explicitando as hipoteses e
prevendo as sangdes pertinentes?

O proprio artigo 325 do Codigo Penal ¢ extremamente lacunoso por
ndo definir o que considere segredo.

Desse modo, melhor do que centrar as atengdes do Congresso Na-
cional na atuagdo de juizes, promotores e policiais, seria se o Legislativo
cuidasse de disciplinar de vez o segredo de justica, determinando que, nesse
caso, nenhuma informacao, dado ou circunstancia pudesse ser revelada ou
utilizada para fins diversos do processo. Concretamente, poder-se-ia sugerir
a seguinte redacdo para um tal projeto:

Artigo 1° - Para efeitos do artigo 5°, LX, da Constitui¢@o, considera-se
defesa da intimidade e interesse social, que autorizam o segredo de justica,
além dos previstos em lei:

I - as informagdes relativas a intimidade e vida privada das partes
envolvidas, nelas consideradas as situagoes de sigilo bancario, fiscal, do-
miciliar, ¢ das comunicagoes, nos termos das leis e da Constituicdo, mesmo
que determinada a quebra do sigilo por decisdo judicial fundamentada;

II - aimagem de suspeitos de crime com prisdo cautelar decretada ou
ndo e dos presos provisoriamente ou definitivamente por forca de sentenga
penal condenatoria, quando o juiz reputar excessiva ou desnecessaria a ex-
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posi¢do, em decisdao fundamentada, exceto quando util para o esclarecimento
de outros crimes a eles atribuidos e na medida estritamente necessaria;

III - os processos da competéncia do Tribunal do Jari quando houver
risco de influéncia sobre a decisdo dos jurados, reconhecido por decisdo
judicial fundamentada;

IV - o depoimento de testemunhas em processo criminal ou em
inquérito policial, quando houver risco para sua intimidade, vida privada
ou seguranca.

Artigo 2° - Nos processos ou inquéritos em que ocorrer o segredo
de justica, nenhuma informacao pode ser revelada a terceiros, sob pena
das sangOes administrativas previstas nos estatutos funcionais do infrator,
independentemente da propositura de acao civil.

Artigo 3° - Constitui crime contra a administragao da justiga revelar
a terceiro informacgdes protegidas pelo segredo de justiga.

Pena - multa.

Artigo 4° - O disposto nesta Lei ndo veda o acesso aos autos de ter-
ceiro que demonstrar interesse juridico, a utilizacdo de pecas processuais
em outro processo, nem a informacao requisitada judicialmente.

Artigo 5° - Nao constitui o crime referido no artigo 3° a divulgagdo
de imagens de pessoas ou interceptagdo de comunicagdo entre pessoas em
situacdo de flagrante delito ou que comprove a pratica de crimes.

Artigo 6° - Ficam revogados o pardgrafo 1° do artigo 792 do Codigo
de Processo Penal e o inciso I do artigo 9° da Lei n® 7.444.

Artigo 7° - Continuam regidas pelo artigo 325 do Codigo Penal as
condutas violadoras do segredo de Estado e da sociedade, na forma do artigo
5°, XXXIII, da Constitui¢do, ¢ da Lei n° 8.159/90.

Com a redagao proposta pretende-se alcangar os seguintes objetivos:

a) Dar cumprimento ao artigo 5°, LX, da Constitui¢do, explicitando
os casos de segredo de justica.

b) Criminalizar a conduta de revelar informacdes protegidas
pelo segredo de justica, caracterizando como sujeito ativo qualquer pessoa
(ndo s6 funcionarios publicos - entre eles juizes, promotores e policiais -
como faz o artigo 325 do Codigo Penal e os dois projetos, mas parlamentares
das CPIs, jornalistas, advogados, enfim, todos que transgredirem).

c¢) Dar unidade e contribuir para o aperfeigoamento dos projetos em
andamento sobre o mesmo assunto.
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d) Aperfeicoar a protecdo que os projetos destinam ao direito de
imagem dos envolvidos, admitindo a divulgacdo da imagem como regra e
a restricdo como excegao e dependente de decisdo judicial.

e) Eliminar do sistema de protecdo a intimidade os dados eleitorais,
tornando o cadastro eleitoral acessivel a quem demonstrar interesse juridico.

f) Permitir o acesso de terceiros interessados e da propria Justica as
informacdes sigilosas;

g) Eliminar a imprecisdo técnica advinda do artigo 792, paragrafo
1°, do Cédigo de Processo Penal e explicitar o campo de atuagdo do artigo
325 do Cddigo Penal, tornando-o mais preciso.

h) Esclarecer que as situa¢des de flagrante podem ser divulgadas para
prevenir e reprimir a criminalidade, em defesa da sociedade.

7. SEGREDO DE JUSTICA E A INFORMACAO JORNALISTICA

Um campo rico da atividade jornalistica € a cronica policial e judici-
aria, consistente em informagdes acerca de inquéritos e processos judiciais.

Em principio a cronica policial ou judicidria ¢ livre, nos termos em
que o direito de informagdo foi moldado pela Constituicdo (artigo 5°, IX
e XIX e artigo 220, paragrafo 1°). Mas como nenhum direito ¢ absoluto,
também a informacdo jornalistica deve encontrar limitacao, que ha de estar
prevista no sistema constitucional.

No sistema brasileiro, a propria Constitui¢do, no mesmo artigo 220,
paragrafo 1°, apressa-se a estabelecer quais as limitacdes, dentre as quais
estdo os direitos da personalidade, especialmente a intimidade, a vida
privada, a imagem e a honra das pessoas. Ora, sdo estes, justamente, 0s
limites que autorizam a restri¢do a publicidade do processo e que o coloca
sob segredo de justica.

Dai a 6bvia conclusao de que, quando o processo estiver sob segredo
de justiga, a informagao que estiver acobertada por tal sigilo nao pode ser
objeto de divulgagao.

Os projetos que tramitam no Congresso Nacional ndo tém como
objetivo restringir ou censurar a atividade jornalistica. Eles tém a preocu-
pacdo evidente de impedir a autopromogao de juizes, promotores e policiais
aproveitadores. Eles ndo tocam na atividade jornalistica, que permaneceria
do modo como esta hoje.

Contudo, o fato de os projetos ndo mencionarem a cronica judicial
também ndo modifica o sistema constitucional, que assegura o direito a
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intimidade, a vida privada, a imagem e a honra mesmo dos acusados em
processo criminal.

Por isso, € preciso compatibilizar a atividade jornalistica com os direi-
tos da personalidade dos envolvidos. A melhor forma de fazg-lo € estabelecer,
por lei, que a cronica judicial e policial ndo podem violar as informagdes
cobertas pelo segredo de justi¢a. Tudo o mais pode ser divulgado, apenas as
informacgdes cobertas pelo sigilo é que ndo podem ser divulgadas. E quando
for licita a divulgacao, ela hé que preservar os direitos protegidos, evitando
minudenciar demais as informagoes.

Desse modo, a sugestdo ora proposta por este artigo, diferentemente
dos projetos em tramite no Congresso Nacional, tem plena aplicabilida-
de a cronica policial e judicidria, incidindo as limitagdes e a sancao nela
previstas.

Nem mesmo a quebra dos casos de sigilo, por ordem judicial, possibi-
lita a divulgacao das informagdes. Como ja visto, a quebra tem a finalidade
especifica de obtencao de prova para um processo judicial e, ndo, a de despir
as pessoas, mesmo acusadas, de seus direitos constitucionais.

Nesse sentido a imprensa ndo pode acompanhar diligéncia policial
em que tenha havido decisdo judicial quebrando o sigilo, como ocorre em
ingresso em domicilios. A propdsito, um tribunal de Nova York, em 1994,
teve de decidir se uma equipe da CBS teria agido licitamente ao acompa-
nhar uma diligéncia policial em que se cumpria um mandado de busca na
casa de um suspeito. A Corte entendeu que “a unica razdo pela qual a CBS
estava presente na busca era para estimular a satisfa¢do e o divertimento
dos outros e que a CBS ndo tem maior direito do que o de um ladrdo de
estar em sua casa’.

Ao contrario, permanece possivel o chamado jornalismo investiga-
tivo em que profissionais da imprensa investigam e gravam imagens € sons
em local publico ou aberto ao ptblico, reconhecendo-se a grande utilidade
de tais reportagens no combate a criminalidade. Tais reportagens que vém
sendo feitas com crescente freqiiéncia tém sido acoimadas de violadoras
de direitos constitucionais e de as gravagdes nelas realizadas constituirem
provas ilicitas, proibidas pela Constitui¢cao. Mas tal ndo ocorre, se em am-
biente publico ou aberto ao publico.

Coisa diversa ¢ a gravagdo de sons e imagens, de maneira clandestina,
dentro de residéncias, ou a gravacao de conversa telefonica também clandes-
tinamente. Como a interceptagdo de comunicacao telefonica s6 pode ocorrer
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por ordem judicial, por forca do artigo 5°, XII, da Constitui¢do, bem como
que o ingresso em domicilio alheio s6 pode ocorrer por ordem judicial ou
por permissdo do morador, tais grava¢des podem mesmo constituir provas
ilicitas e, portanto, ndo podem ser usadas no processo.

A tnica possibilidade de sustentar-se a licitude no ingresso em
domicilio para gravacdo de reportagens, sem consentimento do morador,
seria para constatar a situacdo de flagrancia, prevista no artigo 5°, XI, da
Constitui¢do. Ora, se a Constitui¢do permite o ingresso de qualquer pessoa
em domicilio alheio em caso de flagrante de pratica de crime, ndo € justo
tolerar-se, também, o ingresso da imprensa com o objetivo de denunciar
crimes em situagdo de flagrancia? Com base no mesmo raciocinio, poder-
se-ia admitir, também, a grava¢do clandestina de comunicagdo telefonica
e a divulgagdo da interceptagdo legalmente autorizada, igualmente em caso
de flagrancia, em respeito a um direito da sociedade - na qual esta inserida a
imprensa - de contribuir para o combate a criminalidade e para a consecugado
da paz social. O projeto proposto, no artigo 5°, explicita tal possibilidade e
legitima a atuag@o investigativa da imprensa.

Quanto a divulgagdo de fatos cobertos pelo segredo de Estado e
da sociedade, previstos no artigo 5°, XXXIII, da Constituicdo, e da Lei
n°® 8.159/90, em principio, os profissionais da imprensa estariam fora da
abrangéncia do artigo 325 do Cddigo Penal, uma vez que o sujeito ativo
do tipo, necessariamente, ha que ser funcionario publico. Mas ndo se pode
excluir a possibilidade de incriminag@o de ndo-funcionario na condicéo de
co-autor ou de participe do referido crime.

8. ConcLusio

Por fim, pode-se dizer que a idéia dos projetos em tramitagdo no Con-
gresso Nacional ¢ consentanea com o sistema constitucional, ndo podendo
ser acoimados, os projetos, de inconstitucionais.

Contudo, devem ser aperfeigoados e reunidos, bem como integrados
no instituto ja existente do segredo de justi¢a, dando cumprimento ao artigo
5°, LX, da Constituigao.

Assim, a disciplina do segredo de justica deveria ser a mesma para
todos os casos nele contemplados, com previsdo de san¢des administrativas
e penais para os funcionarios publicos e de sangdes penais para os nao-fun-
cionarios publicos em geral. Evitar-se-ia, assim, uma legislacao casuistica e
desnecessariamente dirigida a determinadas categorias funcionais.
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Por ultimo, ndo se estard limitando a atividade jornalistica para além
do texto constitucional, mas se explicitara sua atuagdo legitima em hipoteses
mais nebulosas de violago a intimidade e a vida privada e que tém suscitado
alguma controvérsia. 4
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Ju1zADO DE DIREITO EM TERRITORIO
INDIGENA

ASCLEPiADES RODRIGUES
Desembargador TJ/RJ

Em 1956 assumi o exercicio do cargo de Juiz de Direito da Comarca
de Uaupés, no noroeste do Amazonas, fronteira com a Colémbia e a Ve-
nezuela. A Comarca abrangia os municipios de Uaupés e de Ilha Grande,
mais tarde denominados, respectivamente, de Sao Gabriel da Cachoeira e de
Santa Isabel do Rio Negro, vindo cada um deles a constituir uma comarca.

Aquela época o acesso a cidade de Uaupés, hoje Sao Gabriel da Cacho-
eira, era muito dificil. Nao havia estrada nem campo de pouso. As aguas do
rio Negro, no local, desciam em perigosas corredeiras. O hidroavido Catalina,
da Panair do Brasil, impedido de pousar diante da cidade, desembarcava
os passageiros destinados a Uaupés no lugar Mercés, alguns quildmetros
abaixo, de onde eram transportados em pequenos botes movidos a motor
de popa, subindo as corredeiras durante cerca de duas horas até a sede da
Comarca. Praticava-se uma espécie de “canoagem a motor”, s6 que sem as
boias, salva-vidas, e outros equipamentos proprios desse esporte radical.

O sacrificio da viagem - em torno de mil quilometros de Catalina a
partir da capital do Estado, com escala em Barcelos e Ilha Grande, mais duas
horas de barco nas corredeiras - era compensado pela beleza da paisagem,
totalmente diferente da que se via no restante do Amazonas.

Da cidade de Sao Gabriel da Cachoeira, especialmente da casa des-
tinada ao Juiz de Direito pelo Prefeito Municipal José Maria Gongalves,
erguida ao lado da corredeira do Curucui, via-se € ouvia-se o rio encachoei-
rado, pontilhado de ilhas e praias, cortando a selva que cobre parcialmente
as ondulacdes das serras, formando defronte a silhueta de uma mulher em
decubito dorsal.

O terreno acidentado ¢ ocupado por um dos maiores remanescentes
da populacao indigena brasileira. A Federacdo das Organizacgdes Indigenas
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do Rio Negro - FOIRN contou 16.112 indios em 1992. Incluindo parcelas
que habitam os centros urbanos, o nimero de indios no territorio seria
de 25.000, distribuidos em centenas de comunidades e diferentes grupos
étnicos, com a predominancia quantitativa dos baniuas, tucanos, barés,
desanos e macus (V. Povos Indigenas no Brasil, 1991/1995, do Instituto
Sociambiental - ISA, p. 139 e seguintes).

Na década de 50 os grupos indigenas viviam praticamente isolados,
ou seja, ndo se associavam para a defesa de interesses comuns. Os macus
eram marginalizados pelos indios de outros grupos. A notavel contribui¢do
educativa dos missionarios salesianos, que trabalham na regido ha mais
de oitenta anos, concorreu para modificar essa situagdo de desorganizacao
e discriminagdo étnica. As comunidades organizaram-se em associagdes
multirraciais, as quais, por sua vez, formaram a Federagao das Organizacdes
Indigenas do Rio Negro - FOIRN, todas partes legitimas para ingressar
em juizo em defesa de seus direitos e interesses (artigo 232 da Constitui¢ao
Federal). No periodo de 94/95 a FOIRN teve como diretores um indio baré,
um baniua, um tucano e um desano (V. publicacao citada).

A grande maioria da populacdo da Comarca, cerca de 90%, ¢ de
origem indigena, inclusive nos centros urbanos. Quando estive em Sdo
Gabriel da Cachoeira entre 1956 e 1960, observei que as pessoas falavam
correntemente o nheengatu, espécie de lingua geral difundida pelos jesuitas
no periodo colonial. Muitos usos e costumes pareciam preservados. Marido
e mulher ndo andavam um ao lado do outro. O homem sempre caminhava a
frente. A mulher o seguia carregando a bagagem porventura existente. Ele
poderia conduzir as armas e os instrumentos de caga e pesca. Havia uma
resisténcia ao uso de calgados. Muitos preferiam andar descalgos. Ainda
guardo a fotografia do desfile escolar de 7 de setembro de 1957, em que as
mocas do colégio salesiano de Sdo Gabriel da Cachoeira aparecem mar-
chando de pés nus. Era uma questio de gosto e ndo de pentria.

Tive oportunidade de apreciar alguns dabucuris - festas com comi-
das, bebidas, cantos e dangas das tribos, em que os participantes pintavam
o rosto com desenhos a carvao.

Nao havia negros em Sao Gabriel da Cachoeira. Certo dia apareceu
um visitante negro que andava pela cidade sempre seguido de criangas
admiradas. O trabalho escravo foi exercido pelo indio em favor de alguns
brancos inescrupulosos, até a chegada dos salesianos em 1914 (V. Povos
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indigenas do Alto e Médio rio Negro, 1998, publicacdes das entidades
FOIRN - ISA, com o apoio MEC / SEF).

Embora alguns antropdlogos censurem uma suposta intolerancia dos
salesianos em relagdo a cultura indigena, pude testemunhar que eles desen-
volveram um amplo e profundo trabalho educativo. Os salesianos entdo
liderados pelo bispo D. José Domitrovitsch, padrdo de bom missionario,
forneceram aos jovens indios e indias procedentes das diversas tribos, em
regime de internato, uma educagdo que ia muito além de ler, escrever e contar.
Ministravam também nog¢des de higiene, de iniciagdo em vérias profissoes,
principios de liberdade e civismo, além dos religiosos.

A judicatura civil era exercida como um juizado de paz sem papel.
Nao havia advogado residente na Comarca. Os pequenos e poucos litigios
que chegavam ao juiz, depois de filtrados pelos missionarios ou pelos che-
fes das comunidades, eram dirimidos amigavelmente, sem necessidade de
termos. Nao tive noticia da quebra de qualquer compromisso assumido na
minha presenca.

Entre 1956 e 1960 houve apenas dois procedimentos de natureza civil.
Uma ratificag@o de protesto formado a bordo, para comprovacao de avarias
em embarcacdo que navegava nas corredeiras do rio Negro, € uma opgao
pela nacionalidade brasileira, requerida por filho de brasileiros nascido na
Coldmbia.

Atualmente ha dois advogados residentes na Comarca de Sdo Gabriel
da Cachoeira. E no Juizo tinico da Comarca tramitam cerca de novecentos
processos.

O servigo eleitoral foi, sem duvida, o trabalho mais interessante,
porque me permitiu conhecer quase todo o territorio da Comarca, muito
maior do que a soma das areas dos estados do Rio de Janeiro e do Espirito
Santo (apenas o municipio de Sdo Gabriel da Cachoeira tem 112.255 km?).

Pouco tempo depois de entrar no exercicio do cargo de Juiz de Di-
reito, e, conseqiientemente, de Juiz Eleitoral, descobri a irregular inscrigdo
de muitos eleitores da 19* Zona Eleitoral. Os pedidos de inscrigdo eram
instruidos com certiddes do registro civil ideologicamente falsas. O oficial
do registro civil expedia certiddes sem lavrar o assento no livro proprio.

Como o numero de inscri¢des eleitorais irregulares era muito gran-
de, o Tribunal Regional Eleitoral do Amazonas cancelou todos os titulos e
determinou nova inscri¢do na Zona Eleitoral.
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Era impraticavel o comparecimento dos eleitores na sede do Juizo
para requerer novo titulo eleitoral. As distancias eram enormes e ndo havia
transporte facil disponivel. Por isso, com a colaboragdo da Prefeitura Muni-
cipal e da Missdo Salesiana, que emprestava o barco e a equipagem, fomos
ao encontro dos eleitores, reunidos nos centros das principais localidades
em datas aprazadas. Além do juiz, iam o escrivao eleitoral e o fotografo (o
titulo eleitoral trazia a foto do eleitor). Visitamos Tapuruquara (Santa Isabel
do Rio Negro), Taracud (no rio Uaupés), lauareté (na confluéncia dos rios
Uaupés e Papuri) e Pari-Cachoeira (no rio Tiquié). Conseguimos inscrever
cerca de 600 eleitores, entregando-lhes os titulos eleitorais em seguida, e,
muitas vezes, com o prévio registro civil do interessado.

Na maioria dessas viagens contei com a companhia de minha mulher
Maria Augusta, a qual, como eu, embora sendo da regido amazonica, estava
descobrindo um novo Amazonas. Também viajei com o entdo padre Jodo
Marchesi (logo depois sagrado bispo) pelo rio Papuri, que marca parte da
divisa do Brasil com a Colombia. Ele prestava assisténcia religiosa e eu,
de carona, ia fazendo o servigo eleitoral. Nessa viagem pernoitamos em
uma auténtica maloca e dormi em rede de tucum tecida pelas indias. As
redes eram armadas a uns trés metros umas das outras. Quando se tratava
de casal de indios, a rede do marido ficava acima da rede da mulher, a qual
se encarregava de manter acesa a pequena fogueira familiar para aquecer o
ambiente e afastar os insetos. Dias depois, ao retornarmos a essa localidade,
na viagem de regresso, vimos que uma india abrira dois buracos circulares no
vestido novo recebido do padre, liberando os seios para amamentar o filho.

Em 1958 presidi uma sessdo de julgamento do Tribunal do Juri. Ao
organizar a lista geral dos jurados, expliquei ao senhor Graciliano Jonas
Lopes Gongalves, uma das figuras mais respeitaveis da Comarca, que ele
estava dispensado do munus porque contava mais de sessenta anos de idade
(art. 434 do CPP). Ele ndo gostou da isen¢ao e fez questdo de figurar na lista.

Como ha mais de vinte anos nao se realizava um juri em Sdo Gabriel
da Cachoeira, promovi reunides noturnas, com os vinte um jurados sorteados,
durante uma semana antes do julgamento, esclarecendo a fungao do jurado,
seus direitos e deveres. Participaram dessas reunides o representante do
M.P., o defensor dativo e o escrivao, todos leigos e estreantes no plenario
do juri popular.
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No curso de uma dessas conversas recomendei o uso de roupas ade-
quadas, na medida das possibilidades de cada um. Horas antes do julgamento
apareceram dois jurados pedindo dinheiro emprestado para comprar sapatos.
O Prefeito Municipal resolveu o problema.

Eu ja havia funcionado em alguns julgamentos do juri no interior do
Estado do Amazonas, na condi¢do de promotor substituto (nas comarcas de
Humaita e Manacapurt) e defensor dativo (em Humaitd). Dispunha até de
um roteiro de julgamento pelo juri, que, com algumas adaptagdes, utilizei
no I Tribunal do Juri da cidade do Rio de Janeiro, a partir de 1971.

Tratava-se de crime passional, em que o marido matou a mulher
supostamente infiel. Seguindo a mentalidade dominante da época, o juri
reconheceu a legitima defesa da honra.

Pouco tempo depois houve outro crime de homicidio na cidade de Sao
Gabriel da Cachoeira, em um alojamento para viajantes situado no bairro
da Fortaleza (no local havia vestigios de uma fortaleza construida pelos
portugueses). Neste caso o autor do crime era um indio e ndo um cariua
(branco), como no anterior.

Questionou-se na ocasido se o indio infrator estaria sujeito as san¢oes
da lei penal comum.

Vigorava a Lei n® 5.484, de 27.07.28, que classificava os indios em
quatro categorias: 1*) ndmades; 2) arranchados ou aldeiados; 3%) perten-
centes a povoagdes indigenas; 4*) indios que vivem em centros agricolas ou
em promiscuidade com civilizados. Os indios das trés primeiras categorias
foram equiparados pela lei revogada aos menores de nove a quatorze anos
de idade, referidos no artigo 30 do Codigo Penal de 1890 (artigo 28 da lei
n°® 5.484/28). Ressalvou a lei de 1928 que os indios da terceira categoria s6
seriam tratados como menores se contassem menos de cinco anos em povoa-
¢oes indigenas. Os residentes ha mais de cinco anos nessas povoagdes teriam
suas penas reduzidas da metade, quando condenados por crime previsto
na lei penal. Os indios da quarta categoria eram considerados imputaveis.

O Coédigo Penal em vigor nao faz referéncia a imputabilidade penal
do indio, contrariando o projeto Alcantara Machado.

Nelson Hungria em conferéncia pronunciada na Faculdade de Direito
de Belo Horizonte sobre a imputabilidade penal, que ele preferia denominar
de responsabilidade penal, disse o seguinte:
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“Argui ainda Alcantara Machado, que ndo cuidamos da
irresponsabilidade penal dos silvicolas inadaptados e surdos-mudos
ndo educados. E injusta a argiiicdo: uns e outros estdo implicitamente
incluidos entre os individuos de desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, a que se refere a formula do projeto revisto. Sobre esta
etiqueta deve ser classificada, irrefutavelmente, a propria deficiéncia
de aquisigoes éticas. Como ja acentuava Zanardeli, o termo mental é
relativo a todas as faculdades psiquicas, congénitas ou adquiridas,
desde a memoria a consciéncia, desde a inteligéncia a vontade, desde
o raciocinio ao senso moral”. (apud Ledo Vieira Starling, Teoria e
Pratica Penal, 2% edicdo, 1959, p. 329/330).

O autor do segundo crime de homicidio, embora de origem indigena,
vivia entre os brancos e era até eleitor.

ALein®6.001,de 19.12.73, que no artigo 4° dividiu os indios em trés
categorias (isolados, em vias de integracao e integrados), assim como a Lei
n® 7.209, de 11.07.84, que alterou dispositivos do Cédigo Penal, especial-
mente da Parte Geral, ndo trouxeram novidades quanto a imputabilidade
penal do indio.

O primeiro diploma legal, a Lei n® 6.001/73, no artigo 56, recomenda
a atenuacdo da pena na condenagdo de indio e que na sua aplicagdo o juiz
considere o grau de integragdo do silvicola. O cumprimento da pena sera em
regime aberto, onde funcione a Funai e perto da habitagdo do condenado.
Permite, no artigo 57, a aplicagdo de sanc¢des penais e disciplinares pelos
grupos tribais contra seus membros, exceto penas cru€is, infamantes ou de
morte.

O egrégio Superior Tribunal de Justica, julgando em 16.09.99 o Ha-
beas Corpus n° 9.403/PA, impetrado em favor de um indio e sendo relator
o eminente ministro José Arnaldo da Fonseca, além de reafirmar a Simula
n.° 140 (“Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar crime em
que o indigena figure como autor ou vitima”), fixou principios importantes,
dos quais alguns sdo destacados pela transcri¢ao de trechos da ementa do
venerando acordao:

“Havendo prova inequivoca de ser o indio completamente integrado
na civilizagdo, sendo eleitor, habilitado para dirigir veiculo,
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operador em instituig¢do financeira, pode o Juiz prescindir do laudo
antropoldgico para aferir a imputabilidade penal”.

“Sendo o paciente pessoa integrada na sociedade civilizada, ndo torna
imprescindivel a tutela da Funai. So se faz necessdria a presenga de
intérprete no interrogatorio, se o acusado ndo falar ou ndo entender
a nossa lingua (art. 193 do CPC), o que ndo ocorre no presente
caso por tratar-se de indio alfabetizado, eleitor e integrado a nossa
civilizagdo, falando fluentemente a lingua portuguesa’.

Ha quatro anos tramita no Congresso o projeto do novo Estatuto do
indio. Noticia a imprensa que um texto alternativo, recentemente entregue ao
relator do projeto, deputado Luciano Pizzato, pelo Ministro da Justiga José
Gregori, mantém a tutela das tribos isoladas e assegura aos indios autonomia
financeira e poder de geréncia econdomica sobre os recursos naturais de suas
reservas (O Globo, se¢do “O Pais”, de 27.04.2000, p. 9).

Discute-se se deve ou nao ser reconhecida a inimputabilidade do indio.
Parece prudente deixar ao juiz o exame de cada caso a luz do artigo 26 do
Codigo Penal, que corresponde ao antigo artigo 22 interpretado por Hungria.
Esse era o entendimento que expressei no modesto estudo intitulado “Notas
sobre a responsabilidade penal do indio”, publicado em Manaus no Diario
da Tarde, de 26.08.1962, p. 3. Veja-se o ultimo paragrafo dessa publicacao:

“Praticado pelo indio fato considerado crime, cabe a autoridade
policial proceder ao inquérito, convocando, se necessdria, a
colaboragdo da pericia para determinar o grau de adaptagdo ou a
responsabilidade penal do agente, independentemente das categorias
a priori estabelecidas pela lei especial” (a antiga parte geral do
Codigo Penal empregava a expressao responsabilidade em vez de
imputabilidade). “4 assisténcia do SPI”, (hoje Funai) “devera ser
reclamada, como orgdo especializado que é”.

Apesar da vizinhanga de Sao Gabriel da Cachoeira com a Colombia,
na minha estada naquela comarca nao houve registro de trafico ilicito de
entorpecentes. Também o Brasil ainda nio se transformara em uma das
rotas do trafico.
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Comentava-se que as folhas de ipadu (arbusto conhecido no norte do
Amazonas e parente proximo da coca) eram usadas em cha para cdlica e na
confecgdo de pequenas pelotas, depois de torradas, trituradas e misturadas
com polvilho, que cagadores e pescadores mascavam para enganar a fome
(V. Luiz de Camara Cascudo, Diciondrio do Folclore Brasileiro, 2* edigao,
MEC, 1962, vol. 1, verbete ipandu, no lugar de ipadu).

Conversando com o atual Juiz de Direito de Sao Gabriel da Cacho-
eira, Dr. René Gomes da Silva Junior, fui informado da pequena incidéncia
de crimes relativos a entorpecentes naquela regido. No ano de 1999 foram
iniciados apenas dois processos penais dessa natureza. A vigilancia do
Exército Brasileiro na fronteira do alto rio Negro, de acordo com o ilustre
magistrado, afugenta os traficantes.

Enquanto o Cédigo Penal ndo trata expressamente do indio, a Consti-
tuigdo da Republica dele cuida amplamente. Além das referéncias constantes
dos artigos 20, XI; 22, 1V; 49, XVI; 109, XI; 129, V; 176, paragrafo 1°; 210,
paragrafo 2° e 215, paragrafo 1°, ha um capitulo dedicado aos indios (artigos
231/232), reconhecendo o antigo instituto juridico do indigenato, ou seja,
a relagdo dos indios com as terras que eles tradicionalmente ocupam. 4
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A PROTECAO INTERNACIONAL AOS DIREITOS
DA MULHER

MARIANNA MONTEBELLO
Advogada

INTRODUCAO
A Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, realizada em junho
de 1993 em Viena, reconheceu no artigo 18 de sua Declaragdo que:

“os direitos humanos das mulheres e das meninas sdo inalienaveis
e constituem parte integrante e indivisivel dos direitos humanos
universais. A violéncia de género e todas as formas de assédio e
exploragdo sexual sdo incompativeis com a dignidade e o valor da
pessoa humana e devem ser eliminadas. Os direitos humanos das
mulheres devem ser parte integrante das atividades das Nagoes
Unidas, que devem incluir a promogado de todos os instrumentos de
direitos humanos relacionados a mulher”.

E verdade que os principais documentos internacionais de tutela dos
direitos humanos de ha muito proclamam a igualdade de todos. Nao obstante,
tal igualdade tem permanecido meramente formal, sendo ardua a tarefa de
transforma-la em igualdade real entre mulheres e homens, principalmente
quando se constata que a construcao historica dos direitos humanos sempre
ocorreu com a exclusdo da mulher e o reforgo de ideologias patriarcais'.

Nesse contexto, o objetivo do presente trabalho é precisamente
oferecer uma contribuicdo, ainda que modesta, para a efetiva protecao dos
direitos das mulheres. Para tanto, o primeiro passo a ser dado consiste em

! Apenas para ilustrar a forte resisténcia oposta aos direitos das mulheres, basta lembrar que embora a
Carta das Nagoes Unidas (1945) afirmasse “a fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no
valor do ser humano, na igualdade dos homens e das mulheres (...)”, apenas trinta dos cinqiienta ¢ um
signatarios originais da Carta de Sdo Francisco reconheciam a mulher o direito de voto e de exercicio
da fungdo publica.
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pesquisar os documentos juridicos internacionais atualmente em vigor no
Brasil e que se destinam a sua promogao e tutela, procedendo-se, em seguida,
a analise comparativa com a legislagdo interna. E apenas a partir de uma
abordagem juridica e comparativa que se podera, ao final, apresentar con-
clusdes e formular sugestdes, na linha da classica adverténcia de Norberto
Bobbio de que “o importante ndo ¢ fundamentar os direitos do homem,
mas protegé-los™.

Porém, antes de centralizar a pesquisa no tema especifico da protecao
dos direitos das mulheres, parece interessante abordar brevemente o processo
de internacionalizac¢do dos direitos humanos. Afinal, o movimento interna-
cional em prol dos direitos das mulheres situa-se no ambito do chamado
Direito Internacional dos Direitos Humanos, de sorte que a conexao entre
ambos acaba se revelando como antecedente l6gico e necessario para o
presente estudo.

A dimensao internacional dos direitos humanos revela-se como fe-
ndmeno bastante recente na historia mundial, consolidando-se a partir da
Segunda Grande Guerra. Na realidade, os primeiros passos em dire¢do ao
processo de sua internacionalizacdo ja haviam sido dados anteriormente com
o advento da Organizagao Internacional do Trabalho, da Liga das Nagdes e
do Direito Humanitario, institutos que ja pretendiam romper com a tradi¢ao
do Direito Internacional apenas como a lei da comunidade dos Estados e
que ja comecavam a flexibilizar a nog@o de soberania nacional admitindo
intervengdes em prol da protecao dos direitos humanos.

Contudo, a verdadeira afirmacdo do Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos ocorre em razdo das terriveis violagdes cometidas durante a
barbérie do totalitarismo, em que se testemunha a mais cruel indiferenga
ao valor da pessoa humana. Como bem sintetiza Flavia Piovesan, “no
momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis, no
momento em que vige a logica da destruicdo, em que cruelmente se abole
o valor da pessoa humana, torna-se necessaria a reconstrugdo dos direitos
humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a logica do razoavel™.

A constatagdo de que era necessario reconstruir os direitos humanos
faznascer a certeza de que a transgressao aos mesmos nao pode ser concebida

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 37.

3 Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 3* ed.,
1997, p. 140.

156 Revista da EMER]J, v.3, n.11, 2000



como questdo de jurisdicdo doméstica do Estado, sobressaindo, ao contrario,
arelevancia universal que apresenta. Como conseqiiéncia, a soberania estatal
deixa de ser considerada como principio absoluto e os individuos passam a
apresentar, ao lado dos Estados, o status de sujeitos de Direito Internacional.

O inegavel marco do processo de prote¢do internacional dos direitos
humanos ¢ a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada em 10
de dezembro de 1948, vindo a definir com precisao o elenco dos direitos e
das liberdades fundamentais*. A Declaracgdo estabelece duas categorias de
direitos: os civis e politicos e os econdmicos, sociais e culturais. Combina,
destarte, o discurso liberal e o discurso social da cidadania, conjugando os
valores da liberdade e da igualdade.

A partir da Declaragdo Universal de 1948, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos passa a se desenvolver cada vez com maior intensidade,
implicando na adog@o de inimeros tratados internacionais voltados a tutela
de direitos fundamentais. Consolida-se, assim, um sistema normativo glo-
bal de protecdo internacional dos direitos humanos no ambito das Nagdes
Unidas, aos poucos ampliado com o advento de diversos outros documen-
tos pertinentes a determinadas e especificas violagdes de direitos, como o
genocidio, a tortura, a discriminagao racial e contra as mulheres, a violagao
dos direitos das criangas, dos idosos etc.

Importa ressaltar, no entanto, que os instrumentos internacionais de
protecdo aos direitos humanos apresentam natureza subsididria, atuando
como garantia adicional de protecao quando falharem os sistemas nacionais.
E dizer, a responsabilidade primaria pela tutela dos direitos fundamentais
continua no ambito do Estado, mas pode ser transferida & comunidade
internacional quando sua interferéncia se mostrar necessaria para suprir
omissoes e deficiéncias.

Uma vez estabelecidos os precedentes historicos da internacionali-
zagdo dos direitos humanos, merece destaque o processo de especificagdo
dos sujeitos titulares de direitos, tendéncia que importa na coexisténcia de

* No que diz respeito especificamente aos direitos das mulheres, a propria Declaragao Universal dos
Direitos Humanos apresenta dispositivos de protegdo. Ja no primeiro artigo estabelece que “Todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Logo em seguida, afirma que “Toda pessoa
tem capacidade para gozar os direitos e liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem distingdo de
qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condigdo”. Finalmente, dispde ainda que
homens e mulheres de maior idade “gozam de iguais direitos em relagdo ao casamento, sua duragdo e
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sistemas normativos de prote¢do com alcances diferenciados. Assim, ao lado
do sistema geral de protecdo enderegado a toda e qualquer pessoa, existem
sistemas especiais voltados & prevencao da discriminagdo ou a prote¢ao
de pessoas ou grupos particularmente vulneraveis e que, por isso, exigem
protecdo especifica — como ¢ exatamente o caso das mulheres.

O processo de especificacdo dos direitos humanos pode ser melhor
compreendido como uma das etapas da multiplicacdo de tais direitos. De
acordo com Norberto Bobbio®, tal multiplicagdo ocorre em trés niveis
distintos: em primeiro lugar, verifica-se o aumento da quantidade de bens
considerados merecedores de tutela; em segundo lugar, tem-se a extensao
da titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem; e,
finalmente, ocorre a especificacdo do sujeito de direito, com a tomada de
consciéncia de que o homem nao mais pode ser considerado em sua gene-
ralidade e abstrag¢ao, mas que, ao contrario, deve ser visto na especificidade
ou concretude de suas mais diversas maneiras de ser em sociedade, como
mulher, crianca, idoso, deficiente etc. Ocorre, portanto, a passagem do
homem genérico para o individuo especificado, tomado na diversidade de
categorias relativas ao género, idade, etnia, raca, condigdes fisicas, entre
outras. Tais diferencas especificas ndo permitem igual tratamento e exigem,
portanto, protecdo diferenciada.

Na esteira do detalhamento dos sujeitos de direitos, o sistema interna-
cional passa a integrar sistemas especiais de prote¢do enderecados as criangas,
aos 1dosos, as mulheres, as vitimas de tortura, as vitimas de discriminacdo
racial etc. E precisamente nesse ambiente que sdo elaboradas convengdes
internacionais preocupadas em oferecer protecao especifica as mulheres.

Apenas com a fixacao desse background ¢ que finalmente se torna
possivel passar em revista o sistema especial de protecao dos direitos huma-
nos das mulheres, com a abordagem juridica dos dois tratados internacionais
sobre o tema atualmente em vigor no Brasil: a Convengao sobre a Elimina-
¢do de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher e a Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher
(Convencdo de Belém do Para).

Cumpre esclarecer que a Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas
as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, aprovada em 1979, integra
o sistema normativo global da Organizacdo das Nag¢des Unidas. Ao lado
do sistema global, existem sistemas normativos regionais de protegdo, que

’ Obra citada, pp. 68-69.
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buscam internacionalizar os direitos humanos principalmente no plano
americano, europeu e africano. A Convengao de Belém do Para se insere
no sistema de prote¢do da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA).

E importante destacar que ndo existe qualquer hierarquia entre os
documentos de protecdo pertencentes ao sistema global e aqueles perten-
centes ao sistema regional. Ambos sdo complementares, de sorte que diante
da multiplicidade de instrumentos, cabe a vitima optar pelo sistema que lhe
ofereca a proteg¢do mais favoravel.

CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE ToDAS AS FORMAS DE DISCRIMINACAO
CONTRA A MULHER

O principal documento internacional de proteg¢do aos direitos da
mulher hoje existente ¢ a Convencao sobre a Eliminacao de Todas as For-
mas de Discriminagdo contra a Mulher, adotada pela Assembléia Geral da
Organizagdo das Nagdes Unidas em 1979. Tal Convengdo foi incorporada
ao ordenamento juridico brasileiro através de sua aprovacao pelo Decreto
Legislativo n.° 93, de 14 de novembro de 1983, e promulgagao pelo Decreto
n.° 89.406, de 1° de fevereiro de 1984. Como se percebe, percorreu todos
os tramites exigidos para que vincule o pais signatario ndo so perante a
comunidade internacional, como também internamente®.

¢ A proposito do procedimento de internalizagdo dos tratados assinados pelo Brasil, lecionam NADIA
DE ARAUIJO E INES ANDREIUOLO: “No Brasil as fases de elaboragio dos tratados sio identificadas,
geralmente, da seguinte maneira: negociagao, assinatura, ratificagdo promulgagao, publicagdo e registro.
(...). No direito brasileiro, como se sabe, a competéncia para a conclusdo de tratados internacionais é
do Poder Executivo. Segundo a Constituigdo Federal — artigo 84, VIII — compete privativamente ao
Presidente da Republica celebrar tratados, convengdes e atos internacionais. Em seguida, o Presidente
remete os tratados para serem apreciados pelo Congresso Nacional, a quem cabe resolver definitiva-
mente sobre a sua aprovagao — artigo 49, I, da Constitui¢do. Uma vez aprovados por meio de Decreto
Legislativo, os atos internacionais voltam ao Executivo, para a ratificagdo — momento em que ocorre
a troca de notas diplomaticas ou o deposito de ratificagdo no local designado, nos casos de tratados
multilaterais. A ratificagdo ¢ manifesta¢do, também de cunho discricionario, do Poder Executivo, no
sentido de que o propoésito de pactuar o tratado continua firme, atendendo aos interesses superiores
do Estado. Tal proposito confirmado e reiterado ¢ transmitido as contrapartes estrangeiras, através do
deposito do instrumento de ratificagdo, no intuito de formalizar, perante elas, o inicio da exigibilidade
do pactuado, imediatamente ou apds o decurso de prazo determinado pelas partes. Por fim, para aper-
feigoar-se o ato e ter vigéncia no territorio nacional, o Presidente da Republica expede um decreto de
promulgacgdo, que ¢ publicado, e a partir do qual, e de quando inicia-se a sua vigéncia no territorio
nacional.” (4 Internalizagdo dos Tratados no Brasil e os Direitos Humanos. Os Direitos Humanos e o
Direito Internacional. Organizagdo de Carlos Eduardo de Abreu Boucault e Nadia de Araujo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, pp. 63-113).

Em que pese referido processo de integragdo normativa ndo ser extraido em sua totalidade da Constituigao
da Republica, fato ¢ que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem entendimento firmado no

Revista da EMERJ, v.3, n.11, 2000 159



Com sua integra¢ao normativa ao direito interno, a Convengao sobre
a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher situa-
se no mesmo plano de validade e eficacia das normas infraconstitucionais,
conforme entendimento pacificado pela jurisprudéncia patria’. Importa
observar, contudo, que parte da doutrina especializada tem defendido a tese
de que o § 2° do art. 5° da Constituicdo de 1988 vislumbra regime juridico
diferenciado a ser aplicado aos tratados internacionais de prote¢ao aos direi-
tos humanos, que seriam incorporados imediatamente pelo direito brasileiro
e apresentariam status de norma constitucional, diversamente dos tratados
tradicionais, os quais se sujeitam a sistematica da incorporacdo legislativa
e ostentam hierarquia infraconstitucional®. Nesse sentido citam-se as li¢des
de Flavia Piovesan®, Celso de Albuquerque Mello'° ¢ Antonio Augusto
Cancado Trindade''.

sentido de para a formal incorporagéo do ato de direito internacional publico ao direito positivo interno
¢ imprescindivel sua promulgacdo mediante decreto do Presidente da Republica. Sobre o tema, ¢ pa-
radigmatica a decisdo proferida pelo Ministro CELSO DE MELLO no julgamento da Carta Rogatéria
n° 8.279, em 4 de maio de 1998: “(...) Sob tal perspectiva, o sistema constitucional brasileiro — que ndo
exige a edi¢do de lei para efeito de incorporagdo do ato internacional ao direito interno (visdo dualista
extremada) — satisfaz-se, para efeito de executoriedade doméstica dos tratados internacionais, com a
adogdo de iter procedimental que compreende a aprovagdo congressional e a promulgagio executiva
do texto convencional (visdo dualista moderada). (...) a execugdo dos tratados internacionais e sua
incorporagao a ordem juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetiva-
mente complexo, resultante da conjugacdo de duas vontades homogéneas: a do Congresso Nacional,
que resolve, definitivamente, mediante decreto legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacio-
nais (CF, art. 49, 1) e a do Presidente da Republica, que, além de poder celebrar esses atos de direito
internacional (CF, art. 84, VIII), também dispde, enquanto Chefe de Estado que ¢, da competéncia para
promulgé-los mediante decreto.”

" Nesse assunto, o leading case ¢ o Recurso Extraordinario n° 80.004 — SE.

8 Dispde o § 2° do art. 5° da CRFB: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

° “Em sintese, relativamente aos tratados internacionais de protegio dos direitos humanos, a Constitui-
¢do brasileira de 1988, nos termos do art. 5, § 1°, acolhe a sistematica da incorporagdo automatica dos
tratados, o que reflete a adogdo da concepg¢do monista. Ademais, como apreciado no topico anterior, a
Carta de 1988 confere aos tratados de direitos humanos o status de norma constitucional, por forga do
art. 5°, § 2°.” (PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 111).

10«A Constitui¢do de 1988 no § 2° do art. 5° constitucionalizou as normas de direitos humanos consa-
gradas nos tratados. Significando isto que as referidas normas so normas constitucionais (...)"”. (“O § 2°
do art. 5° da Constitui¢do Federal”. Arquivos de Direitos Humanos. Direcéo de Celso de Albuquerque
Mello e Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pp. 1-33).

11¢(...) no caso dos tratados de protecdo internacional dos direitos humanos em que o Brasil é parte, os
direitos fundamentais neles garantidos, consoante o art. 5°, §§ 1° e 2° da Constituigdo brasileira de 1988,
passam a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente exigi-
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Visando a dupla obrigagdo de eliminar a discriminagdo e assegurar
a igualdade de género, a Convengdo da ONU sobre a Mulher ¢ composta
por um preambulo e trinta artigos dispostos em seis partes. Logo em seu
intr6ito o documento relembra que “a discriminagdo contra a mulher viola
os principios da igualdade de direitos e do respeito da dignidade humana,
dificulta a participag¢ao da mulher, nas mesmas condi¢des que o homem, na
vida politica, social, econdmica e cultural de seu pais, constitui um obsta-
culo ao aumento do bem-estar da sociedade e da familia e dificulta o pleno
desenvolvimento das potencialidades da mulher para prestar servigo a seu
pais e @ humanidade”.

De forma inédita, o artigo 1° da Convencao oferece a defini¢do juridica
da discrimina¢ao contra a mulher, considerando-a como “toda distingao,
exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado
prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem
e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos
politico, econémico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo”.

Ao ratificar a Convencao, o Brasil assumiu o compromisso de adotar
medidas para a eliminag¢o da discriminag@o de género nao somente no espa-
¢o publico, mas também na esfera privada. Assim, o Estado comprometeu-se
a ndo praticar qualquer ato que importe em discriminagdo contra a mulher,
bem como a tomar medidas apropriadas para eliminar a discriminagao pra-
ticada por qualquer pessoa, organizagdo ou empresa'?.

Especial interesse desperta o artigo 4° da Convencao ao abrir a possi-
bilidade de adocao de “medidas especiais de carater temporario destinadas a
acelerar a igualdade de fato entre o homem e a mulher”. Cuida-se da previsao
da chamada “a¢@o afirmativa” ou “discriminagéo positiva™'?, admitindo-se a
desigualdade temporaria de grupos ou individuos com o intuito de promo-
ver sua ascensdo até o nivel de equiparacdo com os demais. Tais medidas
compensatorias devem, por conseguinte, cessar assim que os objetivos de

12 Artigo 2°, alineas “d” e “e” da Convengio.

13O debate a respeito da legitimidade das chamadas “a¢des afirmativas” € bastante intenso no cenario
norte-americano. Um dos autores que se dedica a sua defesa e justificagdo é o Professor de Jurispru-
déncia em Oxford, RONALD DWORKIN. Em sua obra O Império do Direito, o autor aborda o tema
ao cuidar da interpretagdo constitucional e argumenta em favor de programas de discriminagéo inversa
invocando a teoria das fontes banidas. De acordo com tal teoria, as pessoas tém direito a que, na ava-
liagdo da justificativa coletiva para certas decisdes politicas, ndo sejam levadas em consideragao fontes
que encerrem alguma forma de preconceito, mas se admitem medidas criadas para auxiliar vitimas
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igualdade de oportunidade e tratamento houverem sido atingidos, sob pena
de, a partir de entdo, serem consideradas formas de discriminacao.

Seguindo, ainda que tardiamente, o compromisso firmado junto a
comunidade internacional no sentido de implementar programas de discri-
minagdo inversa em prol das mulheres, editou-se no Brasil a Lei n® 9.504,
de 30 de setembro de 1997, que, ao estabelecer normas para as eleigoes
politicas, reservou o minimo de trinta por cento das vagas de cada partido
ou coligacdo para candidaturas de mulheres'*.

Igualmente, a recente Lei n® 9.799, de 26 de maio de 1999, ao dispor
sobre o acesso da mulher ao mercado de trabalho e apresentar uma série de
vedagdes a praticas discriminatorias, permite expressamente a adogdo de
medidas com carater de discriminagao positiva. Nesse sentido, o paragrafo
unico do art. 373 A da Consolidagao das Leis do Trabalho, acrescentado pela
referida Lei n°® 9.799/99, apresenta a seguinte redacdo: “O disposto neste
artigo nao obsta a adogdo de medidas temporarias que visem ao estabeleci-
mento das politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular as
que se destinam a corrigir as distor¢des que afetam a formagao profissional,
0 acesso ao emprego e as condigdes gerais de trabalho da mulher”.

A Convengdo da ONU sobre a Mulher apresenta uma série de dispo-
sitivos tutelares dos direitos das mulheres a participa¢ao na vida publica e
politica do pais, as mesmas oportunidades de emprego e igual remuneragao,
a influéncia decisiva nos assuntos relativos ao casamento e as relagdes fa-
miliares, assim como outros direitos civis, politicos, econdmicos e sociais.

A Constitui¢ao de 1988, tendo inaugurado uma disciplina juridica
que buscou romper com a tradicdo negativamente discriminatoria do gé-
nero feminino no Brasil, ndo destoa das premissas fixadas pelo documento
internacional. Nesse sentido, o art. 3° da CRFB prevé como um dos obje-
tivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo”. Por sua vez, o inciso I do art. 5° estabelece
que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes”, sendo que
a propria Constitui¢ao excetua tal regra ao isentar as mulheres do servigo

14 Art. 10, § 3° da Lei n® 9.504/97: Do nimero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada
partido ou coligagdo devera reservar o minimo de trinta por cento e 0 maximo de setenta por cento para
candidaturas de cada sexo.
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militar obrigatdrio em tempo de paz e ao fixar a aposentadoria voluntéaria
da mulher com menos tempo de servi¢o do que o homem'.

No que concerne aos direitos sociais, o art. 7° assegura o direito a
licenca-maternidade e protege o mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos a serem previstos em lei'®. Além disso, contempla
assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até seis anos
de idade em creches e pré-escolas e proibe diferencas de salarios, de exerci-
cio de fungdes e de critérios de admissdo por motivo de sexo. Finalmente,
no que diz respeito aos direitos e deveres referentes a sociedade conjugal,
o art. 226, § 5° da CRFB estabelece a igualdade entre o homem e a mulher.

Com efeito, ao se proceder a analise da Convengao sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher e compara-la com os
direitos proclamados pela Constitui¢ao de 1988, conclui-se que o sistema de
protegdo por ambas concebido caminha na mesma dire¢ao. A compatibilidade
entre os dois documentos € absoluta, de sorte que o tratado internacional foi
perfeitamente recepcionado pela nova ordem constitucional.

A grande questd@o que se coloca, no entanto, ¢ saber se existem, a par
dos remédios constitucionais, outros de indole internacional aos quais se
possa recorrer quando os direitos proclamados tanto pela Carta Magna, assim
como pela Convengdo da ONU, permanecem como letra morta. Cuida-se,
portanto, de pesquisar quais mecanismos de implementacao da igualdade
das mulheres foram previstos pela Convengao.

Infelizmente, nesse particular a Convencao simplesmente oferece um
testemunho a mais das enormes dificuldades enfrentadas pelas mulheres na
luta pela conquista e efetividade de seus direitos.

Como se sabe, os pactos internacionais consagram basicamente trés
possiveis mecanismos de monitoramento dos direitos por eles enunciados:

15 Respectivamente arts. 143, § 2° e 40, inciso III da CRFB.

' Dispondo sobre a protecdo do trabalho da mulher foi recentemente editada a Lei n® 9.799/99, que
impde uma série de vedagdes destinadas a corrigir as distor¢des que afetam o acesso da mulher ao
mercado de trabalho. Dentre elas, destacam-se: publicar antincio de emprego no qual haja referéncia
a0 sexo, a idade, a cor, ou a situagdo familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida as-
sim o0 exigir; recusar emprego, promo¢do ou motivar a dispensa do trabalho em razio de sexo, idade,
cor, situagdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notoriamente
incompativel; considerar o sexo, a idade, a cor ou a situagdo familiar como variavel determinante para
fins de remuneragdo, formagao profissional e oportunidades de ascensdo profissional; exigir atestado ou
exame, de qualquer natureza, para comprovagao de esterilidade ou gravidez na admissdo ou permanéncia
do emprego; proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.
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a sistematica de relatorios a serem elaborados pelos Estados-partes, o sis-
tema de comunicagdes interestatais e o sistema de peticdo ou comunicagao
individual, sem duvida alguma o mais eficiente deles.

A Convengao da ONU sobre a Mulher contempla tdo-somente o siste-
ma de relatorios a serem encaminhados pelos Estados signatarios ao Comité
Sobre a Eliminagdo da Discriminagdo contra a Mulher!” (mais conhecido pela
sigla inglesa CEDAW — Committee on the Elimination of Discrimination
Against Women). Nos termos do artigo 18 da Convencao, os Estados—par-
tes tém a obrigacdo de encaminhar ao CEDAW, de quatro em quatro anos,
um “relatorio sobre as medidas legislativas, judiciarias, administrativas ou
outras que adotarem para tornarem efetivas as disposi¢oes da Convengao e
dos progressos alcangados a respeito”.

Muito embora seja a primeira vez que os Estados se véem obrigados
a prestar contas a organismos internacionais da forma pela qual tutelam os
direitos das mulheres, ¢ lamentavel que a Convengdo da ONU nao tenha
consagrado a sistematica de peti¢do ou comunicagao individual, através da
qual as vitimas poderiam recorrer diretamente ao Comité para formular suas
queixas e dentincias. Como conseqiiéncia, o ambito de atuagdo do CEDAW
como 6rgdo de monitoramento ¢ demasiadamente restrito, sem que possa
sancionar um Estado-parte responsavel por desobedecer a Convengao. As-
sim, 0 meio mais eficaz para que o Comité exerca pressao sobre os Estados
violadores acaba sendo a publicagdo dos relatorios seguida de eventuais
comentarios negativos que servem, a0 menos, para constranger os Governos
perante a comunidade internacional. Ou seja, cuida-se do famoso power to
embarrass exercido pelo Direito Internacional.

Nesse contexto, ¢ fundamental que sejam tomadas providéncias
com a finalidade de instaurar o sistema de comunicacao individual perante
o CEDAW. Tal necessidade tem sido constantemente reiterada, chegando
mesmo a constar da Declaracdo e Programa de Ac¢do de Viena a seguinte
recomendacao:

“40. Os orgaos de monitoramento dos tratados devem disseminar
informagoes necessarias que permitam as mulheres fazerem um uso
mais efetivo dos procedimentos de implementagdo existentes, com o

17 A composigdo e competéncia do mencionado Comité encontram-se estabelecidas pelos artigos 17 a
22 da Convengao.
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objetivo do pleno e equdanime exercicio dos direitos humanos e da
ndo-discriminagdo. Novos procedimentos devem também ser adotados
para fortalecer a implementacdo da igualdade das mulheres, bem
como de seus direitos humanos. A Comissdo Relativa ao Status
da Mulher e o Comité de Eliminacdo da Discriminacdo contra a
Mulher devem rapidamente examinar a possibilidade de introduzir o
direito de peticio mediante a elaboracdo de um Protocolo Optativo a
Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacgdo
contra as Mulheres™'®. (Grifou-se).

Infelizmente, contudo, até o presente momento referida recomendagao
nao produziu qualquer efeito concreto.

CONVENCAO INTERAMERICANA PARA PREVENIR, PUNIR E ERRADICAR A
VIOLENCIA CONTRA A MULHER — CONVENCAO DE BELEM DO PARA

A Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Vio-
l1éncia contra a Mulher insere-se no sistema regional-especial de protecao
aos direitos humanos. Aprovada pela Assembléia Geral da Organizagao dos
Estados Americanos em 9 de junho de 1994, a Convencao foi incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro com a promulgacéo do Decreto presidencial
n® 1.973, de 1° de agosto de 1996". Cuida-se, pois, de tratado internacional
que vincula o Brasil ndo s6 perante os demais Estados signatarios, mas
também internamente, possibilitando sua plena aplicacdo e execucdo ante
o Poder Judiciario.

Em seu preambulo, a Convencao de Belém do Para afirma que “a
violéncia contra a mulher constitui uma violagdo dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais e limita total ou parcialmente a mulher o re-
conhecimento, gozo e exercicio de tais direitos e liberdades”. Em seguida,
demonstra preocupacao porque “a violéncia contra a mulher € uma ofensa a
dignidade humana e uma manifestagao das relagoes de poder historicamente
desiguais entre mulheres e homens”.

Logo em seu artigo 1° a Convencao define a violéncia contra a mu-
lher como “qualquer a¢do ou conduta, baseada no género, que cause morte,

18 Transcrito de PIOVESAN, Flavia. Obra citada, p. 208.

19 Sobre o procedimento de internalizagdo dos tratados no direito brasileiro, remete-se o leitor aos
comentarios tecidos na nota de rodapé n° 6.
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dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico a mulher, tanto no &mbito
publico, como no privado”. Assim como ja o fizera a Convencao da ONU,
o documento da OEA reconhece expressamente que a violéncia contra as
mulheres ¢ um fendmeno que as afeta em todas as esferas de suas vidas:
pode ocorrer dentro da familia ou unidade doméstica, como também na
comunidade, em instituigdes educacionais, nas relagoes de trabalho etc.

Merece destaque o capitulo segundo da Convencao, tendo por objeto
o elenco de direitos protegidos. O artigo 4° menciona expressamente alguns
direitos das mulheres: o direito a que se respeite sua vida, integridade fisi-
ca, mental e moral; direito a liberdade e seguranga pessoais; direito a nao
ser submetida a tortura; direito a que se respeite a dignidade inerente a sua
pessoa e que se proteja sua familia; direito a igual protecdo perante a lei e
da lei; direito a recurso simples e rapido perante tribunal competente que a
proteja contra atos que violem os seus direitos; direito de livre associagao;
direito de professar a propria religido e as proprias crengas, de acordo com
a lei; e direito a ter igualdade de acesso as fungdes publicas de seu pais e a
participar nos assuntos publicos, inclusive na tomada de decisdes.

O artigo 6°, por sua vez, estatui que “o direito de toda mulher a uma
vida livre de violéncia inclui, entre outros, o direito da mulher de ser livre
de toda forma de discriminagdo”. A este proposito, importa lembrar que em
abril de 1995 foi editada a Lei n°® 9.029, que exatamente “proibe a exigéncia
de atestados de gravidez e esterilizagdo, e outras praticas discriminatorias,
para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagdo juridica de trabalho”.
Resulta, portanto, que ao menos no ambito trabalhista as mulheres brasileiras
contam com um instrumento especifico de protecdo a nao-discriminagao,
inclusive com a criminalizag¢@o de determinadas praticas discriminatorias.

“Art. 2°da Lei n° 9.029/95. Constituem crime as seguintes prdticas
discriminatorias:

11— a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragdo
ou qualquer outro procedimento relativo a esterilizagcdo ou a estado
de gravidez;

1l — a adogdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador,
que configurem:

a) indugdo ou instigamento a esterilizacdo genética,
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b) promog¢do do controle de natalidade, assim ndo considerado
0 oferecimento de servigos de aconselhamento ou planejamento
familiar, realizados através de instituigoes publicas ou privadas,
submetidas as normas do Sistema Unico de Saiide (SUS).

Pena — detencdo de um a dois anos e multa.”

Além disso, referida lei estabelece, em seu art. 4°, direito de opgao para
empregada cujo contrato de trabalho seja rompido por ato discriminatorio.
Em tais casos, pode optar entre ser readmitida com ressarcimento integral
de todo o periodo de afastamento, mediante pagamento das remuneragdes
devidas, corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros legais; ou perceber,
em dobro, a remuneragdo do periodo de afastamento, corrigida monetaria-
mente e acrescida dos juros legais.

O capitulo terceiro da Convengdo de Belém do Para disciplina os
deveres dos Estados-partes. Nesse sentido, o Brasil, ao ratificar o Pacto,
assumiu o compromisso de adotar, por todos os meios apropriados e sem
demora, politicas orientadas a prevenir, punir e erradicar a violéncia contra
a mulher®.

E interessante notar que a Convencio adotou a sistematica de deveres
exigiveis de imediato, previstos pelo artigo 7°, e deveres exigiveis progres-
sivamente, contemplados pelo artigo 8°. Assim, as obrigagdes assumidas
nos termos do artigo 8° providéncias de efeito programatico a serem im-
plementadas paulatinamente, destinando-se, em sua maior parte, a prevenir
a violéncia contra a mulher. Carecem, destarte, de justiciabilidade junto a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, nao podendo ser objeto de
demanda através do sistema de petigdes previsto no artigo 12.

2 Ao encontro do compromisso assumido pelo Brasil perante a comunidade internacional, convém des-
tacar que o Programa Nacional de Direitos Humanos, langado em 13 de maio de 1996 como resultado
de amplas consultas entre o governo, a Academia e a sociedade civil, apresenta uma série de propostas
de agdes a serem tomadas a curto, médio e longo prazo em prol da efetividade dos direitos humanos no
Brasil. No que tange especificamente aos direitos da mulher, dentre as medidas pretendidas pelo PNDH
destacam-se: incentivar a criagdo de centros integrados de assisténcia a mulher sob risco de violéncia
doméstica e sexual; apoiar as politicas dos governos estaduais e municipais para a prevengao da vio-
léncia doméstica e sexual contra as mulheres; revogar as normas discriminatorias ainda existentes na
legislagdo infraconstitucional, incluindo particularmente as normas do Codigo Civil Brasileiro que tratam
do patrio poder, chefia da sociedade conjugal, direito de anulagdo do casamento pelo homem quando
a mulher ndo ¢é virgem e privilégio do homem na fixagdo do domicilio familiar; reformular as normas
de combate a violéncia e discriminag@o contra as mulheres, em particular, apoio ao projeto do governo
que trata o estupro como crime contra a pessoa e ndo mais como crime contra os costumes; entre outras.
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As obrigacdes assumidas nos termos do artigo 7°, ao contrario, sao
exigiveis de imediato, e o proprio artigo 12 da Convengdo reconhece a
qualquer pessoa ou grupo de pessoas o direito de apresentar dentincias ou
queixas de sua violagdo a Comissao Interamericana de Direitos Humanos.
Como se percebe, no que diz respeito aos mecanismos de monitoramento, a
Convengao de Belém do Pard representa um enorme avango se comparada
ao Pacto da ONU, visto ndo ter se restringido ao ultrapassado sistema de
relatorios.

Dentre as obrigagdes assumidas pelo Brasil e demais paises signatarios
nos termos do mencionado artigo 7°, destacam-se: estabelecer procedimentos
juridicos justos e eficazes para a mulher que tenha sido submetida a violéncia,
que incluam, entre outros, medidas de prote¢@o, um julgamento oportuno e
o0 acesso efetivo a tais procedimentos; estabelecer os mecanismos judiciais
¢ administrativos necessarios para assegurar que a mulher, objeto de violén-
cia, tenha acesso a efetivo ressarcimento, reparagao do dano e outros meios
de compensacgao justos e eficazes; adotar medidas juridicas que exijam do
agressor abster-se de fustigar, perseguir, intimidar ou por em perigo a vida
da mulher de alguma forma que atente contra sua integridade ou prejudique
sua propriedade; e, finalmente, incluir em sua legislacdo interna normas
penais, civis e administrativas necessarias para punir, prevenir e erradicar
a violéncia contra a mulher.

Como anteriormente ressaltado, todos os compromissos acima enun-
ciados sdo exigiveis de imediato do Estado-parte da Convengao. Significa,
portanto, que as mulheres vitimas de violéncia podem e devem recorrer ao
Poder Judiciario para exigir a plena aplicagdo da norma internacional, que
se encontra perfeitamente integrada ao sistema normativo nacional. Outra
alternativa consiste em apresentar denuncia ou queixa a Comissao Interame-
ricana de Direitos Humanos, conforme previsao do artigo 12 da Convencao:

“Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndio-
governamental legalmente reconhecida em um ou mais
Estados membros da Organizacdo, pode apresentar a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos peticoes que contenham
denuncias ou queixas de violacdo do artigo 7° da presente
Convencgdo pelo Estado-parte, e a Comissdo considera-las-a de
acordo com as normas e os requisitos de procedimento para a
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apresentagdo e consideragado de peticoes estipulados na Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos e no Estatuto e Regulamento da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.” (Grifou-se).

Em que pese a Convengdo de Belém do Para silenciar sobre a pos-
sibilidade de se recorrer a Corte Interamericana de Direitos Humanos para
que esta equacione problemas de violagao ao tratado, nada justifica excluir
tal possibilidade, principalmente agora que finalmente o Estado brasileiro
reconheceu a competéncia jurisdicional daquela Corte, nos termos do De-
creto Legislativo n.° 89, de 3 de dezembro de 1998.

ConcLusAo

Nao ¢ necessario pesquisar-se profundamente para constatar que a
igualdade de género proclamada por nosso Estatuto Politico e por Pactos
internacionais aos quais o Brasil aderiu ainda tem pela frente um longo
caminho de lutas e transformagdes culturais para tornar-se realidade fatica.
Sao incontaveis os casos de violéncia praticada contra a mulher em nosso
pais, fortemente marcado por uma ideologia sexista que estigmatiza o gé-
nero feminino.

Nao raro os veiculos de comunicacdo denunciam os efeitos perversos
dessa tradicdo discriminatoria, que se reflete nas mais variadas modalidades
de violacdo aos direitos humanos da mulher: espancamentos domésticos,
estupro, prostitui¢do forcada, violéncia fisica e psicoldgica contra tra-
balhadoras, abortos seletivos em fun¢ao do sexo, casamentos forcados e
prematuros etc.

Nesse contexto, o presente trabalho teve por objetivo estudar os ins-
trumentos internacionais de prote¢do aos direitos da mulher atualmente em
vigor no Brasil, procedendo-se a sua analise comparativa com a legislacao
interna. Duas Convengoes foram destacadas e, conforme restou demonstrado,
ambas encontram-se em perfeita harmonia com a sistematica tragada pela
Constituigdo de 1988. Com efeito, as leis em vigor em nosso pais oferecem
protecdo juridica as mulheres vitimas de discriminagdo ou qualquer outra
forma de violéncia.

O que nos falta, todavia, é conseguir dotar tais previsoes legais de efe-
tividade, fazendo com que sejam cumpridas a despeito da cultura patriarcal
ainda dominante na maior parte do territorio nacional. Para tanto, abre-se
a possibilidade de as mulheres vitimas de violéncia recorrerem ao Poder
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Judiciario a fim de que este aplique e execute os dispositivos tutelares de
seus especificos direitos humanos, tanto aqueles contemplados diretamente
pela legislagdo nacional, bem como outros resultantes da adesdo da Repu-
blica a tratados internacionais — em especial a Convengao da ONU sobre
a Mulher e a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher.

Além disso, ¢ importante difundir junto a sociedade a informagao de
que, diante da omissdo do Estado em tomar providéncias a fim de que as
mulheres brasileiras sejam verdadeiramente protegidas, lhes é assegurado
pela Convengao de Belém do Para o direito de apresentar dentncias ou
queixas a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que, ao encontro
da prevaléncia da dignidade da pessoa humana, podera intervir na soberania
do Estado-parte em nome dos direitos fundamentais.

A proposta maior deste trabalho, longe de fixar conclusdes rigidas,
foi tdo-somente abrir espaco para o estudo de tema que, infelizmente, con-
tinua a merecer a atencdo de juristas, pesquisadores, operadores do direito,
legisladores, enfim, de todos aqueles que, de alguma forma, podem contri-
buir para a implementacdo da real igualdade entre homens e mulheres em
nosso pais. Ainda ha muito a ser estudado, de sorte que as reflexdes aqui
apresentadas ndo t€ém qualquer pretensao concludente. Alids, na realidade a
unica conclusdo a que se chega é que a efetividade dos direitos humanos da
mulher no Brasil apenas sera factivel quando a sociedade brasileira conseguir
superar dogmas e preconceitos seculares. 4
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O ParPEL PoLiTico Do PODER JUDICIARIO

FLAVIA DE ALMEIDA VIVEIROS DE CASTRO
Juiza de Direito TJ/RJ. Mestre em Sociologia Politica pela PUC/RJ

“O bom juiz mal abre a voz, a justica fala e 0o mau juiz é o que toda
vez que fala a justica cala™

1. O PapiL pO PoDER JubpiCIARIO: EvoLucAo HISTORICA

Na abordagem do tema desta palestra considerou-se oportuno, inicial-
mente, realizar uma resumida analise histérica do papel do Poder Judiciario
e seu significado s6cio-politico. O ponto inaugural destas referéncias sera a
Revolugdo Francesa, a partir do qual o Poder Judiciario assume trés facetas
distintas, correspondentes ao tipo de Estado no qual se insere: a saber o
Estado Liberal, o Estado do Bem-Estar Social e o Estado Democratico de
Direito.

No periodo inicial, que vai da revolugao de 1789 até a primeira guer-
ra mundial, prepondera uma visao estatica do principio da separagdo dos
poderes, conformando a organizagdo do poder politico inicialmente visto
como concentrado no Executivo, acentuando o papel do poder Legislativo e
neutralizando politicamente o Judiciario. No que concerne a este ltimo, sua
atuacdo ¢ conformada pelo principio da legalidade, levado as suas ultimas
conseqiiéncias, o que contribui para a neutralizacdo de suas atividades. Além
disso, o mecanismo de aplicagdo das leis, de subsungdo racional-formal,
vai reforgar o carater que se pretendia neutro da atividade jurisdicional. Os
Tribunais adequam - através de tal procedimento - os fatos ao direito, sem
considerar quaisquer elementos éticos, sociais ou politicos na aplicacdo da lei.

O Poder Judiciario caracterizou-se, neste momento, por ser essencial-
mente reativo, isto é, s6 atuava quando acionado. Nao agia, portanto, como
elemento influenciador da procura pela Justica, mas reagia a esta, dirimindo
os conflitos de interesse que lhe eram trazidos.

' ROCHA, Carmem Lucia Antunes. “A Atua¢io do Judiciario no Cenario Sécio-Politico Nacional”, in
Primeira Jornada de Estudos Judiciarios, Conselho da Justiga Federal, Brasilia: CJF, 1995.
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Aindependéncia do Poder Judiciario fluia, justamente, de sua estreita
ligacdo ao texto legal. Concernia exclusivamente ao processo decisorio e
podia (como pode) conviver com a dependéncia administrativa e financeira
frente aos demais poderes do Estado.

Em resumo, nesta primeira fase, como recorda o Professor Boaventura
Sousa Santos? a independéncia dos tribunais assentava em trés dependén-
cias férreas. Em primeiro lugar, a lei; em segundo, a vontade dos cidadaos
em aciona-los e em terceiro, a dependéncia orcamental relativamente aos
poderes Executivo e Legislativo.

A analise historica da evolugdo do pensamento juridico permite cor-
roborar o afirmado, quanto ao papel exercido pelo Judiciario. J& em fins do
século XVII, durante todo o século XVIII e em boa parte do XIX prevalecia
uma concepgao racionalista do direito, que refletia uma velha atitude frente
a lei, com origens ainda em Aristoteles.

No inicio da Revolugdo Francesa, a concepgdo juridica dominante
admitia o principio da vontade corporificado no Poder Legislativo, mas nao
no Judiciario. O legislador, ou seja, o representante do povo, € o unico que
tem vontade e iniciativas. Ele dita as regras, que o juiz aplicara, abafando
o0 eco de suas proprias convicgdes.

Para garantir a auséncia de qualquer subjetivismo por parte do ma-
gistrado, se exigia que suas decisdes fossem fundamentadas estritamente
na lei, compreendida esta como a propria razdo positivada.

Embora a concepgao descrita, vigente em fins do século X VIII e inicio
do XIX, possa parecer retrograda, para a época em que surge ¢ inovadora,
pois que no Ancien Régime ndo existiam leis gerais e o juiz decidia segundo
critérios pessoais, sendo suas sentencas extremamente varidveis. Era uma
justica senhorial, vinculada a vontade dos proprietarios de terra, que possu-
iam o poder econdmico e politico. S6 mais tarde surgem os jurisconsultos,
os homens da lei, que constroem uma jurisprudéncia com algum nivel de
generalidade.

A dogmatica juridica evolui. Kant faz a defesa do atuar matematica-
mente preciso do juiz. Assim como nas ciéncias exatas, o fundamento da
correcao das decisdes judiciais ancora-se em nog¢des puramente formais,
institutos aprioristicos, que facilitam a consecugao da Justica.

2 SANTOS, Boaventura et allii. Os Tribunais nas Sociedades Contemporaneas - O Caso
Portugués. Lisboa: Ed. Afrontamento, 1996, p. 24.
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O julgar se reduz a uma pura operagao silogistica, na qual a premissa
menor - o caso concreto - submete-se a premissa maior - a lei - para se chegar
a conclusdo - a sentenga. O magistrado estaria submetido as regras da logica
e da matematica quando exerce o seu labor, aspirando clareza, seguranca e
constincia em suas decisdes, que deveriam externar a razao legal.

A lei, em sua condi¢do de palavra sagrada, tudo contém. O juiz deve
apenas procurar na mesma a vontade do legislador (leia-se a vontade do
povo).

O dogmatismo e o positivismo juridicos, de cunho intelectualista,
vao dominar o pensamento europeu em quase todo o século XIX. Conco-
mitantemente, se verifica uma crescente desconexdo entre os niveis social
e juridico da sociedade. A pureza e certeza dos conceitos ndo se coadunam
com a existéncia de elementos imprevisiveis e anarquicos impostos pela
vida. A lei acaba por perder seus pontos de referéncia com a vontade popular,
passando a constituir-se em um produto elaborado por entendidos.

A este quadro no qual se insere o Poder Judiciario corresponde uma
visdo ideal de magistrado. O juiz deste momento era o especialista em
Direito, um verdadeiro oraculo das leis, um juiz arbitro de conflitos indi-
vidualizados, como o define a Professora Carmem Lucia Antunes Rocha®.

Numa segunda etapa, cujo inicio ocorre apos o periodo das guerras
mundiais, hé o colapso da teoria da separagdo dos poderes tal como até entdo
era percebida, passando-se a dar énfase ao papel exercido pelo Executivo.

Este ¢ o periodo do Estado-Providéncia, o qual se caracteriza por um
forte componente promocional do bem-estar social. A consagragao constitu-
cional dos chamados direitos de segunda geracao (trabalho, satide, educagao
e previdéncia) significa, entre outras coisas, a juridificacdo de fendmenos
de natureza socio-econdmica e a consagragdo de uma justiga distributiva.

Abrem-se novos campos de litigagdo, nos dominios laboral, civil,
administrativo, de seguranga social, o que redunda em um aumento da de-
manda pelos tribunais. Para fazer frente a este maior afluxo de cidadaos que
individual e coletivamente vao bater as portas da Justica, serdo idealizadas
reformas em prol do reapetrechamento dos tribunais, modernizagdo da

3 Rocha, Carmem Lucia Antunes. “A Atuagdo do Judiciario no Cenario Politico Nacional” in 1* Jor-
nada de Estudos Judiciarios, Ed.CEJ — Centro de Estudos Judiciarios, Conselho da Justica Fedreal,,
Brasilia, 1996, p.63/72.
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maquina judicial, simplificacdo dos processos e procedimentos, bem como
a criagdo de mecanismos alternativos de resolugdo de litigios.

A maior procura pelo Poder Judicidrio propiciou a este um aumento de
visibilidade social e politica. Os tribunais tiveram, entdo, que se confrontar com
sua quota-parte na questdo da responsabilidade politica, em dar sustentacao
as promogdes socio-economicas apoiadas pelo Estado. Com isto, ao invés da
antiga simbiose entre independéncia e neutralidade do Poder Judiciario, surge
uma tensdo entre estas duas instancias, que os tribunais terdo que enfrentar.

O dilema apontado pode ser resumido ao seguinte contexto: se continu-
asse em uma atitude neutra, preservando-se no mesmo padrdo de desempenho
reativo, o Judiciario manteria inconteste sua independéncia, mas corria o risco
de se tornar socialmente amorfo e de ser percebido pela sociedade como de-
pendente, de fato, do Executivo e do Legislativo. Por outro lado, se aceitasse
sua quota-parte de responsabilidade politica na promogao da Justica Social,
nomeadamente através de uma vincula¢ao mais estreita do direito ordinario
com a Constituigdo, ou seja, pela constitucionaliza¢do do direito comum,
correria o risco de entrar em atrito com os outros poderes e, por via de conse-
qiiéncia, sofrer pressdes em prol de um controle externo sobre suas atividades.

Quando e onde o poder Judicidrio optou por uma atitude ndo neutra
ante os fendmenos socio-econdmicos, verificaram-se situagdes tipicas: os
tribunais assumiram posigdes pro-ativas em matéria de acesso ao direito,
especialmente na questdo da legitimidade processual para a tutela de inte-
resses difusos e coletivos. Além disso, eles vao intervir, quando instados a
tal, por meio de a¢des proprias, suprindo a falta de regulamentacdo das leis
ou pressionando para que esta fosse efetivada.

A ateng@o privilegiada que os magistrados passaram a dar aos efei-
tos extrajudiciais das decisdes, em detrimento da correcdo logico-formal
das mesmas, contribuiu, ainda, para dar maior destaque social ao Poder
Judiciario.

No século XX forma-se nova corrente de pensamento, onde despontam
Holmes, Pound, Cardozo, Frank e Levy, os quais constroem novos critérios
a serem utilizados pelos magistrados, para resolver com eqiiidade e ndo
apenas com a fria aplicagdo dos textos da lei os casos concretos que lhes sdo
submetidos.

O bem estar social e o ideal de justi¢a das decisdes serdo as metas a
alcangar. Nenhuma decisao judicial que se afaste de tais objetivos podera
justificar sua existéncia, por mais logica que possa ser.
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A experiéncia da segunda guerra mundial e, mais concretamente,
as atrocidades dos regimes nacional-socialista e stalinista levaram a uma
mudanca de perspectiva na dogmatica juridica. A validade da norma pro-
mulgada com todos os requisitos formais preenchidos é confrontada com
os principios de Justica e dos direitos fundamentais do homem.

A criagdo da ONU e a Declarag@o Universal dos Direitos do Homem
sdo expressoes inequivocas desta vontade de encontrar um denominador
comum entre o ético e o juridico.

Pode-se afirmar que o sentimento humanista que vigorara depois de
1945 para a interpretagdo das leis e a prevaléncia dos valores implicitos a
Declaragao dos Direitos do Homem serao os novos focos de orientagdo das
decisdes judiciais.

Frente a uma razdo pura, distanciada da vida e que - na aplicacdo do
direito - abusa da coagao e do principio da autoridade da lei - se impde uma
nova logica juridica flexivel, ajustada a realidade social.

Uma terceira e ultima fase teve inicio com a crise do Estado-Providén-
cia, perdurando até hoje. Para um novo contexto socio-econdmico permanece
a sobrejuridificacdo da realidade social, agravada pela desregulamentagao
da economia, que ocorre por via de uma re-regulacio, ou seja, de uma nova
producdo legislativa desregulamentando o que estava regrado.

Além deste fator, a globaliza¢do da economia contribui para gerar
um caos normativo, criando novas regulagdes tanto a nivel nacional, quanto
internacional.

Crise do Estado, aumento da litigiosidade; em conseqiiéncia agrava-se
a tendéncia para um maior controle sobre os tribunais, especialmente em
termos de produgdo quantitativa. Cobrangas de rapidez, eficacia e qualidade
sdo recorrentes, sem que os que verberam contra o Poder Judiciario assu-
mam suas proprias responsabilidades, especialmente em proporcionar aos
tribunais as minimas condi¢des materiais de eficiéncia.

Nesta fase surgem novas areas de litigag@o referentes aos chamados
direitos de terceira geragdo, em especial o do meio-ambiente e o das rela-
¢Oes de consumo.

Mudangas ocorrem também na area politica, com a crise do sistema
partidario e da propria representatividade dos membros do Legislativo.
Tal situagdo reflete-se no ambito judicial, através do aumento dos casos de
corrupgao. Trata-se de ilicito que por si s6 agudiza as areas de tensdo entre
os poderes do Estado.
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A grande criminalidade deste terceiro periodo esté ligada a corrupgao,
trafico de drogas e lavagem de dinheiro, ilicitos que se conexionam e que,
muitas vezes, tém os mesmos protagonistas. Para combaté-la, além de ca-
pacidade técnica € necessario coragem politica, vez que envolvem pessoas
que possuem posicdo social de destaque.

Aindependéncia do Poder Judiciario e sua atuagdo socio-politica ma-
nifesta-se, nesta fase, no confronto com os outros poderes, tanto no combate
a corrupgao, como também em face de casos de desvio e abuso de poder.
Se a agdo incisiva dos tribunais, nesta luta, os coloca na linha de fogo de
ataques demolidores do Executivo e Legislativo, ha que ressaltar que suas
atitudes firmes fazem com que este poder ganhe a confianca dos cidadaos.

No plano das idéias, a razdo instrumental sucede uma razdo comuni-
cativa, definida por Habermas, a qual implica na capacidade de estabelecer
um consenso entre as partes envolvidas em um conflito de interesses, de tal
forma que resolvido o litigio, tanto aquele que teve seu direito reconhecido,
como o outro a que foi negada a pretensdo acatem plenamente a decisdo,
pois que esta, em seus intimos, significa uma forma democratica de paci-
ficagdo social.

Finalizando esta parte historica desta apresentacdo percebe-se que,
na virada do século, a complexidade da vida e do direito sdo inegaveis. As
novas relagdes economicas, o desenvolvimento da tecnologia informatica, o
crescimento do comércio internacional, as descobertas no campo da genética,
a especializacdo nas varias areas de conhecimento exigem do magistrado,
sem duvida, um saber técnico apurado, mas, a0 mesmo tempo, ele ndo pode
estar limitado a tecnicismos exagerados. A cega razio dedutiva, o juiz deve
acrescer sua vontade conciliadora, a sua propria retorica.

Conforme afirmado por CH.Perelman:

“Quando o funcionamento da Justica deixa de ser puramente
formalista e busca a adesdo das partes e da opinido publica, nao
basta afirmar que a decisdo foi tomada sob a cobertura da autoridade
de uma disposicio legal. E necessdrio demonstrar que a mesma é
equitativa, oportuna e socialmente util. Com isso a autoridade e o
poder do juiz aumentam™

4 PERELMAN,Ch. “Logica Juridica Y La Nueva Retérica” in El Poder Judicial en El Bicentenario
de La Revolucién Francesa. Madrid: Centro de Publicaciones, Ministério de La Justicia, 1990, p.172.
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2. O PareL PoLitico pos TRiBUNAIS E 0 CONTROLE JUDICIAL DO PODER

Dentro da tematica desta apresentacdo € necessario destacar a fungdo
de controle do Poder Judiciario, a qual assume posicao politica de relevo em
nossos dias. Explica-se a politizagao do exercicio de tal fungdo, que também
¢ juridica, eis que exercida dentro das lindes de um processo.

O reconhecimento da possibilidade - muitas vezes concretizada - do
funcionamento patologico do poder, associado a forte presungéo de constante
ameaca de transgressdo dos limites a si impostos pelo poder politico, faz
ressaltar a questdo do controle judicial.

O Estado de Direito contemporaneo afirma-se - ndo se pode olvidar -
em primeiro lugar, pela garantia dos direitos fundamentais da pessoa, como
rol de referéncia precipuo da democracia, inadaptavel pelos detentores do
poder politico. Ao Poder Judiciario cabe velar para que tais direitos sejam
ndo so respeitados, mas implementados.

Os tribunais controlam e censuram os atos do poder publico, ndo
permitindo que prevalecam aqueles que sdo tidos por ilegais ou inconsti-
tucionais. Acionado, o juiz interdita, condena, executa, ordena, declara o
Direito. Assume a censura direta dos atos das autoridades, assegurando,
efetivamente, a protecao dos direitos dos cidadaos.

Contemporaneamente, o Estado de Direito - mesmo que centrado no
postulado da legalidade - torna-se um libelo a constitucionalidade, priori-
zando o papel da constitui¢do na ordenacdo do poder politico. Tal prioridade
redunda no reconhecimento do contetido normativo essencial dos direitos
fundamentais, da divisao dos poderes, do principio da legalidade, da protecdo
juridica dos cidadaos.

A légica da supremacia da constitui¢do, inserida nas modernas de-
mocracias, exige que a validade das leis e dos atos do Estado busquem na
Carta Magna o seu fundamento. Esta mesma logica leva a que o Parlamento
perca seu papel de guardido supremo dos direitos fundamentais, em favor
do Poder Judiciario, em especial dos tribunais constitucionais.

O estabelecimento desta Judicial Supremacy confere uma forca
suplementar ao poder de cognigdo dos juizes, principalmente quando este
se apresenta sob a forma de uma competéncia judicial concentrada, para
analise da constitucionalidade dos atos dos demais poderes.

O problema do constitucionalismo hoje ¢ o da realizag@o da cons-
tituig¢do enquanto norma e enquanto efetividade (constituicdo juridica
- constitui¢do real). O Poder Judiciario deve velar pelo respeito e concreti-
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zacao da Lei Maior, atento a que a liberdade politica de conformacdo dos
orgdos de soberania ¢ normativizada e limitada pelo texto constitucional.
Nas palavras de Rui Barbosa, “quem da as constituigdes realidade, nao é
nem a inteligéncia que as concebe, nem o pergaminho que as registra: é a
magistratura que as defende”.

A normatividade da constitui¢cdo significa a possibilidade de con-
formagao juridica do processo politico do poder, a pertenga da politica a
esfera constitucional. A atividade politica, manifestando-se quer por atos
executivos, quer legislativos, torna-se controlavel pelos 6rgaos jurisdicionais,
maxime pelos tribunais constitucionais. E neste universo relativo a defesa
da constituicao que se coloca com maior acuidade a questdo juridica e que
também ¢ politica do controle judicial e seus limites juridico-funcionais.

Observa-se, por um lado, o carater aberto de varios dispositivos cons-
titucionais - abertura consciente e querida pelo legislador constituinte - de
molde a permitir o fluir de um processo politico dindmico e, por outro lado,
que ao juiz é conferido um espago de criatividade conformadora na sele¢ao
de valores constitucionalmente plasmados, quando da solugdo de um litigio.

Esta tarefa que cabe ao Judiciario, de garantir a integridade do texto
constitucional, pode ser mais ou menos intensa, de acordo com o grau de
abertura ou densidade dos dispositivos da Lei Maior.

Em certos ordenamentos juridicos, nomeadamente no alemao, a
competéncia judicial de controle dos tribunais ¢ de tal forma ampla, que se
chama de hipertrofia da justiciabilidade. Em outros sistemas, especialmente
nos EUA, a elaboracao jurisprudencial da Political Question Doctrine veio
atenuar os possiveis efeitos indesejados (pelo Executivo e Legislativo ao
menos) de um excessivo ativismo judicial (Judicial Activism), em areas
consideradas politicamente delicadas. A jurisprudéncia norte-americana
construiu uma concepg¢ao de auto-contencdo do juiz (Judicial Self- Res-
traint), em litigios com conteudo marcadamente politico.

Cumpre tecer alguns comentarios sobre estas duas correntes desen-
volvidas pelo direito norte-americano, que refletem duas posturas compor-
tamentais frente a Constituigao.

A indagacdo sobre o papel que os tribunais devem assumir frente a
Lei Maior demonstra que o espectro do governo dos juizes ainda assusta
o espirito dos politicos. Malgrado seja esta uma questdo historicamente
datada e localizada (por referéncia a luta contra a legislacdo social nos
Estados Unidos da América e o controle da constitucionalidade exercido
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pela Suprema Corte nas décadas de 30 e 40), a denunciag@o do governo dos
juizes ressurge de tempos em tempos. Ela fala ao coragdo ¢ vem imbuida
de paixdo. Visceral ou intuitiva, ela leva naturalmente a excessos e a mitos.

Na verdade, forgoso se faz consignar que a interpretacdo da consti-
tuicao ¢ mais do que um exercicio de técnica, ou demonstragdo de erudigao
no campo do direito. Em algum momento, o exame da constitucionalidade
dos atos do Executivo e do Legislativo, onde a interpretacdo judicial com-
preende sua feicao mais significativa, pode assumir caracteristicas proprias
da elaboracao da lei. Isto significa dizer que o poder de interpretar a lei €, de
certa forma, o poder de fazer a lei. Assim o controle da constitucionalidade
das leis, para alguns, ¢ entendido como uma forma de legislagao judicial.

Em resposta ao temor de que os juizes pudessem extrapolar em sua
fun¢do interpretativa, surgiu e desenvolveu-se nos EUA uma filosofia de
autocontrole da magistratura (judicial self restraint). Para contornar as
criticas sofridas pelo Judiciario, tal corrente defendia a postura de que os
juizes deveriam presumir como validos os atos de governo e sustentar a
constitucionalidade das leis em casos duvidosos.

Em outro extremo, postaram-se aqueles juizes que estavam convictos
da legitimidade do pleno poder que tinham em realizar o exame da cons-
titucionalidade das leis e atos do executivo. O atuar destes magistrados
externou-se de forma ampla e agressiva, formando uma corrente conhecida
como judicial activism, que se impds, especialmente em referéncia as de-
cisoes de cunho social, num Estados Unidos ainda extremamente ligado a
posi¢ao liberal ndo-intervencionista.

Nos EUA de hoje, aqueles que assumem uma postura favoravel ao
autocontrole da magistratura no desempenho da atividade judicante partem
da premissa de que os magistrados, naquele pais, sempre tiverem e exerci-
taram um grau de poder Unico na historia.

Os magistrados, nos EUA, segundo os defensores do judicial self res-
traint, regulam toda a vida da sociedade e do Estado, salvo os assuntos afetos
as relagdes internacionais. Todas as decisdes importantes ocorridas naquele
pais nos ultimos 15 anos, muitas das quais efetivamente revoluciondrias e
que podem nao ter sido aplaudidas pela maioria do povo norte-americano,
foram tomadas pelos juizes.

Apenas para mencionar algumas das mais importantes, estes criticos
assinalam a que regulou a pratica do aborto, a relativa a questdo racial nas
escolas publicas e ainda a referente a regulacao da venda de contraceptivos.
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A questdo a ser discutida, segundo os defensores do autocontrole dos
magistrados, ndo se refere aos méritos ou deméritos das decisoes particulares
dos juizes sobre aspectos tdo importantes da vida em sociedade, mas sim a
de esclarecer como foi ocorrer, num pais supostamente centrado no governo
do povo, que decisdes de tamanha repercussdo social fossem tomadas por
juizes e nao pelos representantes deste povo, eleitos para tal.

Acresce ainda que em muitas ocasides as decisdes dos tribunais
foram proferidas como um desafio ao Legislativo, na forma da invalidagado
das medidas tomadas por seus membros. Quais sdo, portanto, os limites de
tal poder? Onde ¢é que ele se funda? O que os juizes ndo podem fazer hoje
em dia, perguntam-se os defensores do judicial self restraint?

Segundo os adeptos da corrente do autocontrole, o poder dos juizes
funda-se em um mito: na vitoriosa idéia que foi inculcada em coragdes
e mentes mais crédulas. Tal mito expressa a crenga de que os juizes, ao
atuarem, estdo agindo conforme lhes foi determinado pela Constituicao.
Os magistrados afirmam que as escolhas politicas que realizam ndo sdo as
deles, mas daqueles que elaboraram a Carta Magna.

Nenhum juiz, seja da Suprema Corte ou de tribunal inferior, jamais
ousaria afirmar que estaria autorizado a substituir os pontos de vista dos po-
liticos pelos seus, nas questdes que lhe sdo trazidas a exame. O que € sempre
dito € que a escolha legislativa rejeitada esta eivada de inconstitucionalidade
e que, portanto, € proibida por alguma dos dispositivos constitucionais. Con-
tudo o que ocorre, para os criticos do judicial activism, na verdade ¢, em
muitos casos, justo o oposto, com os juizes impondo suas opinides pessoais
sob a justificagdo de que o fazem em nome da constituicao.

De outro lado, surgem os defensores da posigdo ativista, os quais
afirmam que ndo podem simplesmente ficar de bragos cruzados quando
o Legislativo ou o Executivo se mostram omissos ou equivocados. Os
juizes devem dar efetividade a constituigdo, através da interpretacao. Para
aqueles que apoiam esta forma de atuar dos magistrados norte-americanos,
o judicial activism nio ¢é apenas defensavel, mas indispensavel para o sis-
tema constitucional.

A Constituigao esta, como defendem os adeptos desta corrente in a
state of becoming, sempre sendo atualizada para ir de encontro as exigén-
cias da sociedade. Cada gerag@o de americanos escreve a sua propria carta
constitucional, interpretando o texto deixado pelos constituintes. Nao apenas
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0s juizes, todos os membros dos poderes do Estado interpretam e atuam a
constituicdo. A maior parte das interpretagcdes constitucionais € rotineira,
tacita. O problema posto para aqueles que criticam a corrente do judicial
activism diz respeito a minuscula parcela de decisdes governamentais, onde
os membros dos diferentes poderes dissentem com referéncia a interpretacdo
constitucional que lhes deve ser dada e a questdo ¢ apresentada aos tribunais.

Em realidade cumpre recordar que o Judiciario ¢ uma instituicdo
envolvida com a evolugdo e aplicagdo dos principios fundamentais da
sociedade, que se encontram de forma implicita ou expressa no texto cons-
titucional. Seu dever ¢ definir valores e proclamar principios. Os tribunais,
representando o interesse publico, sondam a consciéncia coletiva do povo
para proclama-la, o que ndo os impede de fazer tal consciéncia consciente.

Finalizando esta segunda parte desta apresentacdo deve ser ressaltado
que o problema acerca da postura a ser assumida pelos tribunais nao foi co-
locado, com exclusividade, nos Estados Unidos, mas também foi examinado
a luz de sistemas juridicos distintos, inclusive na Europa.

A forga e importancia atribuidas aos tribunais constitucionais alemaes
0 s3o, em grande parte, pelo entendimento de que estes souberam respeitar,
em regra, o primado politico do legislador e ndo se arrogaram em senhores
da Constituicao.

S6 vencendo muitas resisténcias logrou o Tribunal Constitucional
Federal Alemao chegar a posi¢do de destaque que hoje ocupa. O fato de
té-lo conseguido, segundo o Prof. Otto Bachof®, deveu-se a capacidade de
autocontensdo do mesmo. No dizer do professor citado os juizes detém a
capacidade de dizer o que a constituicdo €, mas ao a interpretarem perma-
necem conscientes que sao seus servidores e ndo seus senhores, que sdo
chamados a desenvolver seu sentido, ndo a modifica-lo.

Na Espanha, igualmente, também surgem reflexdes sobre a impor-
tancia da funcdo interpretativa, em especial do Tribunal Constitucional,
sobretudo na hipotese, ndo inverossimel, de uma forga politica majoritaria
nesta corte, disposta a realizar um programa de atuagdo revolucionrio,
praticar uma espécie de acelerada interpretacdo evolutiva da constituigao,
com o fim de fazer um uso alternativo da mesma. Uma interpretacdo que

> Bachof. “O Estado de Direito e Poder Politico: Os Tribunais Constitucionais Entre o Direito ¢ a Po-
litica”, Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, vol. LXV, 1980, p.12.
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seja o contraponto daquela que, em dado momento, inspira a prdxis politico-
constitucional daqueles que estejam no poder.

Pergunta-se, neste contexto, se o juiz pode atuar de forma discri-
cionaria, ao interpretar a constituicdo. Em primeiro lugar, verifica-se que
a interpretagdo constitucional realiza uma fungdo politica, baseada em
valoragdes politicas, que respondem a questionamentos também politicos,
nascidos da ambigiiidade das disposi¢des constitucionais.

Para aclarar a indeterminag@o que caracteriza muitos dos dispositivos
constitucionais, o intérprete tera que, em alguns casos, reescrever a norma
para poder aplica-la. Assim, afirmam os doutrinadores espanhois, que ha
campo para o exercicio da discricionariedade pelo intérprete da Constituigao,
sob um triplice fundamento: a) a elasticidade das disposigdes interpretadas;
b) os fins que a hermenéutica constitucional pretende; c¢) a situagdo do ob-
jeto da interpretacdo colocado no escaldo mais alto da piramede normativa.

Logicamente se discricionariedade ha, ela nao ¢ ilimitada, primeiro
porque os resultados da interpretag@o constitucional ndo devem perder seu
essencial traco juridico, segundo porque a propria subjetividade da interpre-
tacdo ndo podera, de forma alguma, implicar em arbitrariedade.

Para afastar o perigo destes extremos, podem ser adotados métodos
especificos. O mais conhecido deles € o da redugdo do objeto interpretando:
as chamadas political questions, que estariam fora do poder de apreciacao
dos magistrados.

De qualquer maneira, seja qual for a postura adotada, o controle da
constitucionalidade é e permanecera sempre como uma fungao essencial-
mente jurisdicional. O fato de que - no exercicio desse controle - as decisdes
judiciais acabem por ter um notavel alcance politico ndo invalida o afirmado.

3. O Novo PAPEL DO MAGISTRADO

Por fim, resta deixar consignadas algumas palavras sobre o novo papel
politico-social dos magistrados, no mundo atual.

Realizar a vontade geral e abstrata da lei na resolugao da lide resumiu,
tradicionalmente, a func¢ao do juiz. Para este, julgar era dar ao conflito a
solucdo firmada na lei.

Atualmente, tal concepgao restritiva da atuacdo e dos poderes do
magistrado ndo mais corresponde ao papel que este deve assumir nas mo-
dernas democracias.
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A chamada crise da magistratura, crise do Judiciario representa muito
menos um questionamento sobre a institui¢do e muito mais uma transfor-
macao da concepcao tradicional da func¢do de julgar, tal como herdada dos
tempos da Revolugdo Francesa.

O juiz ndo é nem um autdmato, nem um mero aplicador das leis. Ele
firma o contetido da norma que o legislador - muitas vezes deliberadamente
- se absteve de precisar.

Este papel criativo e fecundo que o magistrado assume ¢ particu-
larmente importante no ambito dos chamados conceitos indeterminados,
que terdo seus significados resgatados pelo juiz, inspirando-se este, muito
constantemente, em consideracdes de ordem extrajuridica como os usos e
costumes e os dados sociologicos e econdmicos que circunscrevem a rea-
lidade expressa no processo.

O crescimento da utilizagdo de conceitos indeterminados nos textos
legais confere aos juizes um maior poder no aplicar as leis, na solu¢ao dos
litigios, como também ocorre sempre que os magistrados devam integrar
as lacunas normativas.

A patologia de uma normatividade oscilante entre a inflacao legisla-
tiva em determinados setores e a inatividade em outros, aumenta - por via
transversa - o poder do juiz.

As varias formas de inatividade do legislador representam uma das
principais causas do alargamento da acdo do Poder Judicidrio - a supplenza
giudiziaria -, referida pelo direito italiano. Acresce que, como j4 assinalado,
certas técnicas legislativas privilegiam disposicdes elésticas, flexiveis e es-
fumadas em seu conteudo, as quais acabam por delegar ao juiz opgdes, que
o legislador ndo pode ou nao quer operar. Desta forma, o processo tende a
se tornar um espago importante de justica distributiva.

A lei cessa de ser para o juiz a diretiva que ele se limita a seguir,
sem qualquer possibilidade de adaptagdo. Ela ndo o constrange mais, eis
que diante das normas pode o magistrado eleger aquela que considere mais
adequada para a defesa dos interesses que julgar devam prevalecer e entre
as interpretagdes possiveis se utiliza daquela que melhor compde o caso
concreto.

O esquema redutor da atividade jurisdicional esta largamente ultra-
passado. O sonho revolucionario de 1789, de equivaler a razdo juridica a
matematica, esfumou-se. Denunciando os efeitos limitadores do formalismo
positivista, a doutrina juridica de fins do século XIX e século XX sublinha
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a necessidade de abertura do Poder Judiciario para a realidade social. Esta
abertura, segundo palavras do Prof. Jacques LenobleS, atingird, em seu
avanco cético ou realista, a meta da coincidéncia entre a defini¢ao do direito
e a decisdo do juiz.

Ninguém mais coloca em divida, na atualidade, que os juizes dispdem
de um real poder criador e, de outra parte, que o trabalho do magistrado ndo
¢ constrangido por um conceitualismo e um literalismo rigidos, nem por um
funcionalismo teleologico ou sociologico, como pretendiam os defensores
da Escola do Direito Livre, da primeira metade do século XX.

A fung@o jurisdicional se posiciona de forma equidistante, entre o
puro positivismo e o simples subjetivismo, percebendo a regra de direito
como um ponto de partida, a permitir sua adaptacao - ao ser contextualizada
e aplicada - a realidade social.

Tanto a concepgdo mecanicista da operagdo de julgar, quanto sua total
negacao, que coloca o juiz em posicao indefinida, completamente subjetiva
frente ao Direito e a sua aplicacdo, serdo abandonadas. Elas constituem
deformacdes da atividade judicante. Esta deve ter a lei como moldura, mas
a aplicacao da norma deve levar em consideracdo os apelos do ambiente
social, constantemente em mutagao.

Ao juiz cabe dar um conteudo concreto aos vetores normativos,
quando da solucdo dos conflitos de interesse. A norma nao tem mais um so
e objetivo sentido, aprioristicamente redutivel ao seu texto. Cabe ao magis-
trado atualizar e contextualizar permanentemente este sentido.

De oraculo, que permitia que a lei falasse por sua boca, o juiz passa a
intérprete da norma, depositério da tarefa de clarificar a relativa indetermi-
nagdo do sentido da lei e do dever de aplica-la conforme um ideal de Justica.

Cabera ao magistrado ndo apenas a fungdo de dizer o direito, mas o
dever de reconstrui-lo na analise do caso concreto, determinando seu sentido.
Entre os fatos e a norma ndo mais prevalece uma relagado de subsung¢ao, mas
outra de dialogo construtivo.

O juiz contemporaneo ¢ um agente transformador do direito, porque
o ideal de Justica concreta sofre modificagcdes, de acordo com a conjun-
tura histodrica, social e econdmica e ele tem que procurar dar conta de tais
alteracdes. Nao basta portanto, como afirma a Professora Carmem Lucia

& LENOBLE, Jacques. La Crise du Juge, Bruxelas: Story Scientia, 1990, p.141.
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Antunes Rocha’, que ele seja um grande conhecedor do direito: € preciso
que ele participe ativamente da sociedade em transformagdo, na qual exerce
seu papel politico. Deve ser integrador das leis e ndo escravo destas. Estar
comprometido com a justica material e ndo com a lei formal. Sua ligacao
maior ¢ com a Justica: ndo € por acaso que esta casa se chama Tribunal de
Justica e ndo Tribunal de Leis.

No desempenho de sua tarefa o juiz deve estar atento a sociedade,
deve ausculta-la sem, contudo, se submeter a ela. Nao se admite um juiz
subserviente quer aos que estdo em posi¢do hierarquica superior a ele, quer
aos representantes de outros poderes, quer aos meios de comunicacao de
massa e quer aos cidaddos, poderosos ou nao.

Deve estar no meio social, senti-lo (sentenca tem sua origem eti-
mologica ligada ao verbo sentir), mas manter sua independéncia. O mito
da neutralidade ja referido deve ser afastado, pois que ninguém € neutro,
todos possuem sua propria visdo cosmica, suas convicgdes, suas crengas e
ideologias e com este cabedal de pré-conceitos € que se examina o processo.

O magistrado deve lembrar-se que ndo ha Justica que paire acima dos
conflitos, s6 ha Justica comprometida com os conflitos, quer no sentido de
manuten¢ao destes quer no sentido da transformagao dos mesmos.*

Conforme licdo de Galeno Lacerda’ acima da logica formal de um
processo abstrato e morto pairam as exigéncias da vida, a encher de sangue
e calor o instrumento real de justica e de afirmacdo da consciéncia do juiz.

O Judiciario, neste novo século, ndo se reduzira a uma institui¢ao
tecnicamente bem preparada, que mecanicamente aplica as leis. Ele sur-
gird como o produto de uma dindmica interagdo entre as varias instancias
sociais, renovada diariamente, que vivifica seus valores e ideais, em busca
da consecugdo do Justo.

A Justiga, que passa a ser vista como um servico publico criado para
o cidaddo, ndo pode ser distante, refugiada em tecnicismos e formalismos
estéreis, apenas intelegiveis a iniciados. Deve, ao contrario, ser proxima,
transparente, compreensivel e democrética. Mas nio sé. E preciso que faga
parte do cotidiano dos cidadaos, que estes a percebam e a seus agentes, 0s
magistrados, como garantes do cumprimento das leis e da constituigdo,

7 Rocha Carmem Lucua, /n Obra. Citada, p. 64.
8 Aguiar, Roberto, O que é Justi¢ca, Ed. Alfa Omega , p. 116.
% Lacerda, Galeno. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Rio de Janeiro, Ed. Forense, p. 86.
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auténticos mantenedores e construtores do processo evolutivo da historia
e da civilizagdo.

O mais relevante papel social e politico do magistrado esta na sua
independéncia frente ao processo. Deve velar pelas liberdades publicas, pelo
respeito aos direitos humanos, pela preservagdo das instituigdes democra-
ticas, pelos valores da ética, dignidade, justi¢a social, em observancia aos
preceitos constitucionais dos quais é guardido. 4
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MERCOSUL: DIREITO, JURISDICAO,
CipADANIA E DEMOCRACIA

ANTONIO RULLI JUNIOR
Desembargador do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdao Paulo

INTRODUCAO

A EMERYJ, através de seu Diretor-Geral, Desembargador Manoel
Carpena Amorim, realizou, com grande sucesso, no periodo de 1 a 4 de
dezembro de 1998, a 4* Semana de Integracao Juridica Interamericana, na
Cidade de Petropolis.

O trabalho tem seus frutos, alcancando objetivos e motivando as
demais Escolas da Magistratura para o tema, atravessando as fronteiras
e solidificando lagos com os nossos Colegas latino-americanos € posso
proclamar que ja estamos no V Encontro do Mercosul, com cinco Revistas
publicadas pelas nossas Associagdes de Magistrados, o tltimo realizado em
agosto de 1999, na Cidade de Porto Seguro, Bahia. Os Encontros tiveram
sempre a presenca dos colegas dos Paises vizinhos: Argentina, Paraguai,
Uruguai, Chile, Bolivia e Peru.

Comemoramos os 500 anos de descobrimento do Brasil e estamos na
virada do milénio. Os movimentos milenaristas, pouco ou nada tém a ver
com data ou marco para a solugdo dos problemas do homem. O milénio ¢é
apenas uma expectativa de travessia e redencdo para vencer os obstaculos
que sdo as amarras da sociedade.

E um tempo simbélico de mudangas, mas que exige fé.

O Mercosul — Mercado Comum do Sul — é um bloco dentro de um
espago de integracdo sub-regional, com objetivos econdmicos, que se
originou em 26 de mar¢o de 1991, do Tratado de Assuncao, firmado pela
Republica Federativa do Brasil, Republica Argentina, Reptblica do Paraguai
e Republica Oriental do Uruguai.

E a superagdo dos limites das fronteiras geograficas, com a criagdo
do nosso espago de integragdo, o nosso palco historico, com condi¢des
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para a formag@o de uma cidadania comum e integrada por um Tribunal
Supranacional e um Parlatino, ndo como um desafio de hegemonia ou de
dominagao, mas como um desafio de cooperacdo e otimizagdo de recursos
por meio de integracdo comercial, energética e politica, com o fortalecimento
das instituicdes democraticas.

Aprendi com o Desembargador Carpena que é preciso ter fé e tra-
balhar duro para a realizag¢do dos nossos sonhos.

CoNCEITO DE ESPACO DE INTEGRACAO NO DIREITO COMUNITARIO

E certo que as nagdes modernas tém interesse na integragdo, com
o livre fluxo de pessoas, mercadorias, capitais e servigos. Em margo de
1991 foi assinado o Tratado de Assunc¢do (Brasil, Argentina, Paraguai e
Uruguai)'.

O Mercosul iniciou-se como simples unido aduaneira, com evolugio
para a formacdo de um mercado comum e, finalmente, para a criagdo de
uma comunidade.

A viabilizagdo desse novo espago de integragdo tem como fundamento
o direito comunitario. Um novo direito cujas caracteristicas o diferenciam
do direito internacional classico e do direito interno dos Estados Membros.>

Constitui-se, assim, como um ramo da ciéncia juridica e, portan-
to, como conjunto de normas coercitivas, cuja aplicacdo produz efeito
obrigatdrio entre os sujeitos partes da relagdo juridica criada pelo direito
comunitario.

A partir da década de cinqiienta, motivados pelo idealismo de Bus-
tamente, tivemos varios projetos, aproveitando o sistema estatutario da
Ibero-América, para constituir uma legislacao uniforme e que possibilitaria
um sistema juridico simétrico e homogéneo. Ex. o Codigo Penal Tipo para
a América Latina, Codigo de Processo Tipo, Codigo Tributério Tipo e, em
andamento, o Codigo do Trabalho Tipo.

! MAUREN LENI DE ROQUE, Profa. Dra. da Escola de Comunicagdes e Artes da Universidade de
Sdo Paulo, “Tratado de Assungdo e Estrutura do Mercosul”, in Revista da Faculdade de Direito da
Unifmu, Séo Paulo, ano 10, n°16, 1996, co-edigdo APAMAGIS, pp.171-178.

2 BONIFACIO RIOS AVALOS, Ministro da Suprema Corte de Justiga do Paraguai e Professor da
Faculdade de Direito da Universidade Nacional do Paraguai e da Universidade Catolica de Assungéo,
“El Comunitarismo y el Mercosur”, in Revista da Faculdade de Direito da Unifmu, Sao Paulo, ano
10, n°16, 1996, pp.278-291.
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Portanto, o direito comunitario se afasta daqueles conceitos e ca-
racteristicas das organizagdes classicas e daquelas de natureza de estado
nacional e de estado federal.’

A experiéncia européia nos mostra que o direito comunitario, no
processo de integracdo, ndo poderia resolver validamente os problemas
das relagdes juridicas entre as diferentes ordens juridicas, sem abandonar
o conceito de soberania nacional indivisivel, impondo-se uma concepg¢ao
dualista, ou seja, a aceitagdo do exercicio conjunto da norma comunitaria
mediante a transferéncia de certas competéncias a uma organizagao.

Percebe-se ser indispensavel a criacdo de mecanismo que assegure
o cumprimento das obrigacdes contraidas pelos Estados Membros nos
tratados constitutivos.

A integracdo, na verdade, depende de vontade politica dos Estados.

O processo de integracdo ¢ novo e se diferencia das organizagdes
internacionais onde a preocupacdo ¢ a coordenacao e cooperagao.

A limita¢do voluntaria dos direitos soberanos ¢ o fundamento do
direito comunitario, derivado de seu carater e natureza supranacional.

A Constituigdo da Argentina de 1994 prevé a criagio de Orgaos
Supraestatais (artigo 75, inciso 24: - “Aprovar tratados de integracdo que
deleguem competéncia e jurisdi¢do a organizagoes supraestatais em con-
di¢oes de reciprocidade e igualdade, que respeitem a ordem democrdtica e
os direitos humanos. As normas editadas, em conseqiiéncia, tém hierarquia
superior as leis”), enquanto que a Constituicdo do Paraguai de 1992, em
linguagem mais atual, prevé a criagdo de Orgios Supranacionais (artigo
145: - A ordem juridica supranacional ¢ um progresso dentro do conceito
da solidariedade do homem e da humanidade; ¢ uma forma de estabelecer
pardmetros no qual o homem deixa de lado o nacionalismo para se inserir
numa ordem internacional em que os direitos humanos sejam reconhecidos
como de carater internacional - “4 Republica do Paraguai, em condicées de
igualdade com outros Estados, admite uma ordem juridica supranacional
que garanta a vigéncia dos direitos humanos, da paz, da justica, da coo-
peragdo e do desenvolvimento, no politico, economico, social e cultural”).

3MARTHA LUCIA OLIVAR JIMENEZ, Professora do Curso de Mestrado em Direito, da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, “La compreension del Concepto de Derecho Comunitario para una ver-
dadera integracion en el cono sur”, Revista da Faculdade de Direito da Unifmu, Sdo Paulo, ano 10,
n°l6, pp.101-147 ¢ FRANCISCO PEDRO JUCA, Possibilidade de um Parlamento Latino-Americano
vinculado ao Mercosul, na mesma Revista, pp. 39-92.
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O Brasil e o Uruguai ndo tém esta previsao.

A legitimidade desta nova ordem juridica se apoia no exercicio de
competéncias proprias dos Estados e que sdo transferidas para 6rgaos comu-
nitarios (Ex. Tribunal de Justiga Supranacional, Parlamento Supranacional,
entre outros), abandonando-se, assim, o conceito de soberania nacional
indivisivel.

Nao se trata de uma delegacdo de exercicio de certos poderes, € uma
limitacdo definitiva de certas competéncias. Esta limitagdo ganha relevo
pelas possibilidades que os 6rgaos comunitarios tém de exarar normas obri-
gatorias. Estes poderes sdo exercidos de forma conjunta, de tal maneira que
os sujeitos dessa nova ordem juridica nao sdo os Estados, como no Direito
Internacional classico, sendo e também os individuos desses Estados que
passam a estar estreitamente vinculados ao processo de integragdo, porque
as normas comunitarias os afeta diretamente, sem a necessidade da inter-
vengdo das autoridades estatais.

Entendo que para expressar essa tendéncia expansionista, tanto no
plano quantitativo, quanto no qualitativo do servigo jurisdicional (sentido
horizontal e sentido vertical), separando o conceito da universalidade da
jurisdi¢do, no &mbito do direito internacional e no &mbito do direito constitu-
cional, que indica a soberania interna absoluta do Estado Nacional Brasileiro,
como entrave para a criagio do Orgdo Supranacional no Mercosul, e, assim,
falta de vontade politica para se criar o direito comunitario.

Ha uma certa resisténcia em se formar no Mercosul um direito
comunitario e os 6rgdos desse novo espago de integracdo. Nao devemos
nos esquecer que o Tratado de Assungdo criou em 1991 uma zona de livre
comércio, uma unido aduaneira, havendo necessidade de se ajustar a le-
gislacdo dos paises formadores para as matérias comuns, como interesses
difusos (meio ambiente ¢ consumidor), direito de concorréncia, direito do
trabalho, direito previdenciario, direito tributario e outros ramos do direito
que afetardo o ordenamento juridico dos paises que integram o Mercosul
e 0s outros que ja demonstraram a intengdo de integrar o cone sul (Chile,
Bolivia, Peru). H4 sugestao para a criagdo de 6rgdo comunitario em matéria
jurisdicional e j& tivemos, anteriormente, a experiéncia do Pacto Andino,
criando um Tribunal Supranacional®.

4+VICENTE MAROTTA RANGEL, “Solugéo Pacifica de Controvérsias no Mercosul: Estudo Preliminar”,
Revista da AJURIS, Porto Alegre, 1998, edicao especial, pp.102-126.
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A tendéncia hoje no Mercosul € a harmonizagdo da legislacdo dos
Estados Membros. Ex., meio ambiente e consumidor.

No Brasil os tratados internacionais devem se ajustar as leis internas,
como acontece com o Pacto de San José da Costa Rica®, porque temos o
principio da universalidade da jurisdi¢do, de tal sorte que o nosso sistema
¢ de soberania interna absoluta em matéria jurisdicional. Precisariamos
ceder parte de nossa competéncia para a criagdo de 6rgdos comunitarios,
modificando o inciso XXXV, do artigo 5°, da CF. O Brasil adota politica de
integracdo latino-americana (CF, artigo 4°, paragrafo inico).

Na Europa nao foi fécil a criagdo do direito comunitério, evolugdo
que demandou muito tempo, tendo inicio com a Comunidade do Carvao e
do Ago, em 1938, culminando com o Tratado de Roma, em 1950. Na Franca
se debateu a questdo da salvaguarda da soberania nacional, na Alemanha
a protegdo dos Direitos Fundamentais e na Italia se discutiu a protecdo da
inalienabilidade e das competéncias comunitarias.

No Mercosul o processo em evolugdo mostra que as dificuldades a
serem superadas nao sdo da mesma ordem da Comunidade Européia e, em
termos de tempo, temos a nosso favor a proximidade dos sistemas juridicos
de natureza de direito estatutario, ao lado dos grandes juristas que sempre
existiram em nosso meio.

As superagoes dos problemas de ordem econdmica ajudario em muito
na criacdo do direito comunitario entre nods, ao lado da vontade politica.

A integracdo se baseia na solidariedade entre os Estados Membros e
no conceito de supranacionalidade.

NATUREZA E CARACTERISTICA DO DIREITO COMUNITARIO

Ao considerar a natureza do direito comunitario, devemos distinguir a
extensao de sua atuagdo e questionar inquietagdes. Quais as areas de atuacdo
das normas juridicas comunitarias? Quais os sujeitos do direito comunitario?
Qual a natureza da relacdo juridica comunitaria? Qual o 6rgdo de aplicacao
do direito comunitario?

Estes aspectos sdo importantes ao se analisar o significado de jurisdi-
¢do e competéncia, porque esta nova circunstancia, se por um lado representa
uma restri¢ao a soberania, no seu sentido cléassico, por outro lado, representa

3> ANTONIO CARLOS VIANA SANTOS, “Tribunal de Justiga Supranacional do Mercosul”, Revista
da AJURIS, Porto Alegre, 1998, pp.195-207 ¢ in Revista da Anamatra, Brasilia, DF, fev/mar. 1997.
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a soberania que se completa, se amplia, se potencializa diante da existéncia
da comunidade, dando oportunidade a formagao de uma cidadania comum.

Os Estados, como entidades juridicas, com personalidade interna-
cional, continuam exercendo um poder juridico dentro de seu territorio e
esta natureza ¢ mantida pelos Estados e ao mesmo tempo participam com
poder de decisdo, dentro da nova ordem juridica comunitaria onde assumem,
conjuntamente, responsabilidades que antes nao tinham.

O direito comunitario refor¢a o Estado Democratico de Direito, sendo
ramo autébnomo, por ter objeto proprio e método proprio, cuja natureza e
caracteristica sdo a solidariedade e a supranacionalidade.

O seu objeto e método revelam os principios:

1. Legalidade: decorre da lei a criagdo e organizagdo dos 6rgaos co-
munitarios, as fungdes e a outorga aos agentes da interpretagao e aplicagio
das normas.

2. Igualdade: a igualdade entre os Estados ¢ indispensavel, evitan-
do-se discriminagdo ou privilégio, com igual reciprocidade de direitos e
obrigagoes.

3. Solidariedade: impde o respeito as leis, buscando-se um equilibrio
entre as vantagens e desvantagens que surgem na comunidade. Impede que
uma parte afronte as cargas que surgem e aquelas decorrentes da condigdo
de socio em relagdo a comunidade, o que reforca a idéia da jurisdi¢do co-
munitaria.

4.Reciprocidade: a integracdo se faz pela reciprocidade, porque os
Estados integrantes reciprocamente delegam competéncias, observando-se
o tratamento igual para os desiguais.

5. Supremacia: o direito comunitario deve prevalecer sobre as normas
do direito interno e sua eficacia ndo pode variar de Estado para Estado, ndo
admitindo atos internos que sejam incompativeis com as normas comunitarias.

6. Operatividade: as normas comunitarias devem ser incorporadas
de forma automatica e obrigatoria a ordem interna de cada Estado e ndo
podem deixar de ser aplicadas em razdo do direito constitucional. Os Juizes
Nacionais devem aplica-las, sem prejuizo da competéncia dos 6rgaos de
julgamento da Comunidade.

7. Direitos Humanos: o respeito aos direitos humanos ¢ fundamental
e a sua protegdo deve ser integral (CF, Art.5°, § 2°).

O nascimento do direito comunitario no Mercosul decorrera de sua
Constitui¢do que tem como fonte geradora, o Tratado de Assuncao.
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Na verdade, o Tratado de Assuncdo ¢ mais uma manifestagdo de
propositos do que propriamente uma Constituicdo de uma Comunidade. A
partir deste Tratado foram assinados protocolos, resolugdes e recomenda-
¢oes. Os mais importantes sdo: o Protocolo de Brasilia de 26 de margo de
1991, para a solugdo de controvérsias entre os Estados Partes, estabelecendo
procedimento para por fim as diferencas entre os Estados do Mercosul, e no
caso de particulares a regulamentagdo se mostra escassa, € o Protocolo de
Ouro Preto, de 17 de dezembro de 1994, que ¢ um protocolo adicional ao
Tratado de Assungdo, tem por objetivo estabelecer o mecanismo de funcio-
namento do processo de integracdo, mediante estrutura organizacional da
nova entidade, criando os 6rgdos do Mercosul. O Protocolo de Las Lefias,
permitindo carater executdrio as Cartas Rogatorias, entre outros.

Estes aspectos trazem como conseqiiéncia a necessidade de har-
moniza¢do da legislagdo dos Estados Partes, sendo necessario definir a
area do direito a ser unificada e uniformizada e o processo como deve ser
desenvolvido.

A uniformizacdo €, ainda, uma utopia.

Uma lei uniforme deve corresponder a uma razdo de real neces-
sidade, para que os paises incorporem em seu ordenamento interno essa
uniformidade, ndo devendo abordar objetos novos e dos quais nem todos
tenham a mesma experiéncia, ou temas polémicos que impliquem principios
controvertidos.

A tultima fase para se chegar ao direito comunitario ¢ a unificagdo
de legislagdo entre os Estados Partes, criando-se um 6rgdo de interpretacao
jurisdicional (Tribunal de Justi¢a Supranacional) e um 6rgao encarregado
de legislar (Parlatino).

No Mercosul o mais viavel, hoje, € a harmonizagao da legislagao de
forma gradativa, nas 4reas de interesse comum e de real necessidade: direito
do consumidor, ambiental, trabalhista, previdenciario, tributario, comercial,
entre outros, aproveitando as experiéncias anteriores de Codigos Tipos e
das Organizagdes que ja existiram entre nds: Alalc, Aladi etc. e os aspectos
positivos do sistema estatutario.

VIABILIDADE ATUAL DO ESPACO DE INTEGRACAO

No direito brasileiro a ado¢do de um sistema de direito comunitario
encontra resisténcia. A aprovacgdo dos tratados segue o mesmo processo no
Congresso Nacional para a elaboragao das leis e ¢ de todos nos conhecida.
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A viabilizagdo do direito comunitario entre nds ainda esta distante.
Divide-se a opinido dos juristas: aqueles que entendem que os acor-

dos que tém por base as normas constitucionais sdo validos (Hildebrando
Accioly, Francisco Rezek, Levi Carneiro) e aqueles que negam essa con-
digdo, porque a Constitui¢do impde a aprovacao legislativa a todo acordo
internacional em que o Brasil seja parte contratante (Haroldo Valladao,
Marotta Rangel, Pontes de Miranda, Afonso Arinos, Themistocles Cavalcanti
e Carlos Maximiliano).

O exemplo mais recente diz respeito ao Pacto de Sdo José da Costa
Rica (Declaragdo Americana dos Direitos Humanos), tendo o Supremo
Tribunal Federal entendido que o Tratado ratificado pelo Brasil se submete
ao direito interno (Habeas Corpus n°73.151-1, Rio de Janeiro), no caso
de alimentos ou de depositério infiel, prisdo administrativa, por divida civil,
abolida no referido Tratado ¢ mantida no nosso sistema legislativo interno.

O direito comunitario tem um significado importante no espago de
integracdo, porque impede a formacdo de normas somente no nivel econo-
mico, abrangendo com mais propriedade o ético, o cultural e o social, com
vistas a formagao de uma cidadania comum entre os povos do Mercosul.

Até agora, muitos ja o disseram e com maior talento do que eu, temos
vivido um processo de integracdo com dois tragos fundantes: o empuxo
econdmico, porque € o comércio internacional que vem fazendo andar
0 Mercosul, e a geréncia intergovernamental do sistema, pois que tudo
gira em torno de funcionarios dos governos dos Estados membros e a utili-
zacdo do instrumental juridico vem sendo aquele do Direito Internacional
tradicional ou cléssico.

E fato que o que se defende significa e acarreta enfrentar numerosos e
complexos problemas, tanto juridicos, quando mais especialmente politicos,
tanto internos como externos. Igualmente o € que o Mercosul tem produzido
avancos em velocidade historica infinitamente maior do que qualquer outra
experiéncia conhecida, do que ¢ exemplo a Unido Européia, cujos primordios
datam do fim da segunda guerra, portanto, de meados da década de quarenta,
e ai vai meio século entre a Comunidade do Carvao e do Ago, e, um pouco
menos, do Tratado de Roma até o de Maastricht, enquanto que aqui entre nos,
menos de uma década tem sido suficiente para avangos realmente notaveis.

Tanto € assim, e tanto esta sendo vitoriosa e estimulante a experiéncia
ibero-americana de “blocagem regional estratégica”, que o Mercado Co-
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mum do Sul tem provocado reagdes vigorosas de outras nagdes ricas e de
economia central, e, seguindo a esta reacdo, se vem desenvolvendo processo
de composicao e convivéncia razoavel, mesmo que seja curvando-se aquilo
que Bismark chamou de realpolitik (a lei do mais forte).

Fora esta blocagem regional que vivemos, ocupando este espago de
integracdo que constituimos, um equivoco de interpretagdo geopolitica,
fadado a perder substancia ao longo do tempo, que aconteceu com diversas
outras tentativas integracionistas entre nos (Alalc, Aladi, Pacto Andino, entre
inimeras outras), ndo haveria esta reagdo forte do primeiro mundo, logo
acima do equador e, também do mesmo primeiro mundo, do outro lado do
oceano, a busca pela parceria e cooperagdo mais intensas e substanciosas.

O nosso desafio maior, a tarefa que a historia nos impde de agora, ¢
a construgdo e consolidagdo do Mercosul, o que a nosso ver significa a sua
institucionalizag¢do, a organizagao de instituicdes supranacionais, a elabora-
¢do de uma outra drbita juridica, a comunitaria, e de uma outra, a cidadania,
a regional, maior do que a nacional e ndo conflitante com ela.

Eis ai a oportunidade impar de protagonizar nossa propria historia
que nos ¢ oferecida, incumbe-nos aceitar e enfrentar o desafio de vivenciar
este rico momento, e produzir o legado de que somos depositérios, trans-
mitindo aos posteros o ideal acalentado desde as nossas origens, integrante
indissocidvel de nuestra latinidad, que nos unifica como sociedade, como
comunidade de nuestra América.

Devo comegar a examinar alguns conceitos que sdo especialmente
uteis, necessarios até, para a compreensao das propostas que ousarei fazer
adiante.

SOBERANIA

Inicio pelo conceito de soberania que se identifica como a carac-
terizagdo da natureza do Estado Nacional. O primeiro Estado Nacional a
surgir foi a Austria e o segundo foi Portugal. A soberania se identifica com
a “propriedade do poder ou o poder sobre o poder” °.

Os espacos de integrag@o t€m sido idealizados através de bases eco-
ndmicas, mas ¢ imprescindivel que ndo fiquem fora do social, do juridico

¢ MILTON CAIROLLI, “El papel de la justicia en el Mercosur”, Revista da Faculdade de Direito das
F.M.U., Série Internacional, Sao Paulo, 1996, ano 10, n° 16, pp. 219 e seguintes, co-edicio APAMAGIS.
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e do politico’, sendo necessaria uma regionalizacdo fundada em marco de
maior amplitude do que as nossas proprias fronteiras.

Soberania ¢ sinonimo de Estado Nacional e dentro do contexto de
integracdo apresenta suas limitagdes, necessitando de um direito harmoni-
zador da realidade do Mercosul, ou seja de um Direito Comunitario.

A globalizag¢ao ou mundializagdo ¢é caracterizada por processo onde o
capital e a tecnologia das grandes empresas transnacionais atuam sem consi-
derar as fronteiras dos Estados Nacionais. O objetivo é evidente na obtencdo
de maiores lucros em investimentos realizados nos mercados financeiros,
o que torna dificil a afirmag@o do proprio capital ou tecnologia nacionais.

O conceito de soberania se identifica com a caracteriza¢ao da natureza
do Estado e diz respeito a propriedade do poder ou o poder sobre o poder,
na feliz expressdao do Ministro Milton Cairolli.

E o poder absoluto de mando incontrastavel e definido por Bodin (De
la République, 1576) como um poder que ndo tem sobre si nenhum outro
e esse poder supremo, summa potestas, é o poder soberano. Onde houver
poder soberano havera Estado. Bodin, entretanto, considerou o poder em
relacdo a sociedade sob o aspecto da esfera publica e da esfera privada.

Asociedade civil tem nas suas relagdes econdmicas a regra permanen-
te de escapar ao controle do poder do Estado. Bodin estabelece a distingao
entre sociedade das pessoas privadas, regulada pelo direito privado, ou seja
um direito que se aplica a iguais, e a sociedade politica, regulada pelo direito
publico, idéia formadora do Estado Moderno.

Portanto, poder absoluto ndo significa poder ilimitado, dai porque
a soberania jurisdicional no direito constitucional brasileiro se apresenta
como soberania interna absoluta de universalidade (Constituicao Federal,
artigo 5°, inciso XXXV), porque a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdao ou ameagca a direito.

DirerTo COMUNITARIO E DIREITO NACIONAL

A relagdo entre uma ordem juridica comunitéria e o direito nacional
se constitui no aspecto funcional da soberania, dai nascendo o direito comu-
nitario com a cessao ou delegacao de parte do poder absoluto da soberania
de cada Estado membro aos 6rgdos comunitarios.

" Idem, ibidem, p. 217.
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O direito de integracdo ¢ um direito distinto do direito internacional
e do direito interno dos Estados Nacionais que formam a comunidade.

O direito comunitario ndo se opde ao direito nacional, porque nio o
derroga expressa ou tacitamente, ndo havendo hierarquia sobre elas, apenas
prevaléncia da norma comunitaria.

EsTADO NACIONAL E DIREITO INTERNACIONAL

Com a formagao dos primeiros Estados Nacionais, na Austria e em
Portugal, foram sendo solucionadas as dtvidas sobre a aplicagdo de regras
locais em relacéo aos estrangeiros nas disputas comerciais e mercantis.

A lex mercatoria, fundada nos usos e costumes locais e nao escritos,
adotada por comerciantes das diversas localidades que acorriam aos gran-
des mercados, deixou de ser aplicada gradativamente, sofrendo as relagdes
comerciais disciplina juridica e legal do direito interno de cada pais®.

Na verdade, o Estado Nacional tinha como preocupagio a relagdo
entre Estados e pouca preocupagdo com a atividade mercantil e comercial
entre as pessoas, ou seja, a preocupacgdo era basicamente com o Direito
Internacional Publico.

Outra celeuma era com a aplicagdo do direito natural e do direito das
gentes na relacdo entre os Estados soberanos, seguindo as teorias do século
XVIde Suarez (Jus naturale) e Vitoria (Jus gentium) e, como nao se tratava
de direito escrito, o costume foi a primeira fonte das relagdes entre Estados
e entre estes e o particular, nacional ou estrangeiro, o que levou Grotius,
no século XVII, a idéia da igualdade juridica dos Estados, em sua obra De
Jure Belli ac Pacis.

Assim, as leis de cada Estado aplicam-se dentro do seu territorio e
aos seus suditos, incluindo os estrangeiros, formando-se a idéia do principio
da territorialidade.

A lei estrangeira s6 era aplicada quando permitida pela lei nacional,
admitida a comitas gentium e a necessidade da justiga o determinasse.

Mas, a partir do Tratado de Westaflia os costumes comegaram a ser
substituidos, assumindo o Tratado a primazia entre as fontes do direito.

No século XIX, o norte-americano Story deu um passo na criagdo
do Direito Internacional Privado ao estabelecer normas para a solucao dos
conflitos de jurisdi¢des e o reconhecimento do direito dos estrangeiros, em

8 Idem, ibidem, p. 221.
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substitui¢do ao comitas gentium, como fundamento para a aplicagdo de leis
estrangeiras em territorio nacional, conforme fora propugnado pelos holan-
deses Huber e Rodenburg, no século XVII, como nogdo de “boa justica” a
aplicacdo de lei estrangeira’.

Savigny, jurista alemao, no século XIX, contestou os principios territoria-
listas, acompanhando Huber e Story, sustentando as bases de “‘uma comunidade
de direitos dos povos™'?, conceito ampliado pelo holandés Jita, no final do século
passado, como sendo “a comunidade juridica dos povos”, no¢éo que prevalece
até hoje, estabelecendo as fontes e os métodos do Direito Internacional Privado.

A perspectiva de universalidade do Direito Internacional Privado se
torna conseqiiéncia do ius gentium, tendo como fontes os Tratados e as
Convengodes Internacionais.

Cada Estado Nacional incorpora em seu ordenamento juridico interno
os principios do Direito Internacional Privado e as suas fontes serdo a lei, o
costume, a doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais internos.

Os universalistas entendem a possibilidade da uniformizagdo das
normas de Direito Internacional Privado, através dos Tratados e das Con-
vengdes, mas, os particularistas nao acreditam na uniformizacao porque os
direitos internos sdo diversos entre si.

Em nossos dias, ha um movimento de unificagdo que nao pode ser
negado, como exemplo, temos a Lei de Genebra.

Outro exemplo é o Tratado de Havana (1928), conhecido como C6é-
digo Bustamante, inclusive ratificado pelo Brasil, que procura a uniformiza-
¢do de critérios dos Estados Americanos na determinagdo da lei aplicavel!!.

Ha, ainda, a tendéncia de legislagdo comum entre nos, como nos
da conta o Cdédigo Penal Tipo para a América Latina, o Codigo Tributario
Tipo ou o aspecto da integracao institucional, em matéria processual, como
apregoado na publicag@o do Codigo de Processo Civil Modelo para a Ibero
América, do Instituto Ibero-americano de Direito Processual, publicado
em Montevidéu, em 1988, cujo objetivo ¢ a integragdo para melhorar a
imagem da Justica na América Latina, enormemente deteriorada e para que
sirva de maneira mais eficiente a nossa comunidade e permita a imperiosa

> JETE JANE FIORATI, “As inovagdes no direito internacional privado brasileiro presentes no projeto
de lei de aplicagdo das normas juridicas”, Revista de Estudos Juridicos, Unesp, Franca, 1996, Ano
1,n° 1, pp. 119/159

10 Idem, ibidem.

! Idem, ibidem.
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necessidade de integragao.

No Congresso de Magistrados do Mercosul, em Santa Catarina,
realizado em novembro de 1996, se concluiu pela necessidade da criagio
do Codigo do Trabalho Tipo para o Mercosul. Estes esfor¢os ja justificam
a criag@o entre n6s de um Instituto de Direito do Mercosul, Instituto de
Direito Europeu, entre outros, permitindo estudo comparado, para permitir
maior aproximacdo dos sistemas juridicos.

O conflito de leis no espago ou a aplicagdo de normas juridicas de
outros ordenamentos sobre uma situacao juridica se constitui em objeto do
Direito Internacional Privado, ai incluidos o reconhecimento de senten-
cas estrangeiras, o conflito de jurisdi¢des, a nacionalidade, a condi¢do do
estrangeiro e os direitos adquiridos'?.

No Brasil, a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (1942) da trata-
mento especifico ao Direito Internacional Privado e o atual Projeto de Lei
n°®4.905/95 que substituira a Lei de Introdugao ao Coédigo Civil, de forma
especifica, trata das questdes conexas, como o reconhecimento de sentencas
estrangeiras e dos direitos adquiridos no exterior, como a nacionalidade da
pessoa fisica e a condigao juridica do estrangeiro, por ndo serem de ordem
constitucional ou infra-constitucional’?.

CONTRATOS INTERNACIONAIS E ESTADO NACIONAL

Os contratos internacionais se firmam sobre acordo de vontades de
dois ou mais sujeitos de direito, dai decorrendo direitos e obrigacdes e que
potencialmente estejam submetidos as normas provenientes de mais de um
ordenamento estatal.

Destinam-se as finalidades econdmicas do comércio internacional,
tais como a produgdo e circulagdo de bens, servicos, capitais e tecnologia
que tém como caracteristicas a multiplicidade de Estados e ordenamentos
juridicos diversos, utilizando-se de tecnologia e de comunicacdo. Neste
cenario torna-se dificil a meng@o ao capital ou tecnologia nacionais, ou
mesmo a aplicag@o imperativa de leis nacionais a negocios internacionais'.

12 Idem, ibidem.
13 Idem, ibidem.

4 PAULO BORBA CASELLA, Mercosul - Exigéncias e Perspectivas, LTr, Sdo Paulo, 1996.
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O Estado Nacional se valera do principio da autonomia da vontade
como regra valida para a opg¢ao da lei aplicavel aos contratos internacionais.
Sao varias as Convengdes Internacionais sobre a matéria (Artigo 3° da Con-
venc¢do de Roma sobre Lei Aplicavel as Obrigagdes Contratuais de 1980,
o artigo 7° da Convengdo de Haia sobre a Lei Aplicavel a Compra e Venda
de Mercadorias de 1986 e o artigo 7° da Convengao Interamericana sobre
Direito Aplicavel as Obrigacdes Contratuais de 1994, celebrada no México
e assinada pelo Brasil também prescrevem que o contrato internacional sera
regido pelo direito escolhido pelas partes).

O artigo 9° da Lei de Introdugao ao Codigo Civil ndo permite a escolha
da lei que regera o contrato pelas partes, apenas permitindo a escolha do
local onde celebrardo o contrato e, conseqiientemente, a lei a ser aplicada.

ProTOoCOLO DE BRASILIA E SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

Nao ha davida de que o Estado Nacional frente aos contratos inter-
nacionais deve rever seus principios de solucao para a aplicagdo da lei, com
base na autonomia das vontades e, ainda, para o conflito de jurisdi¢des.

O processo de integragdo do Mercosul tem a sua estrutura institu-
cional definida pelo Protocolo de Ouro Preto (17/12/1994), etapa atual de
Consolida¢do da Unido Aduaneira®.

O sistema de solucdo de controvérsias foi criado pelo Protocolo de
Brasilia (17/12/1991) e pode ser acionado por governos ou particulares,
pessoas fisicas ou juridicas, contemplando etapas distintas. A primeira ¢é
aquela da negociacdo direta, a segunda € a intervencdo do 6rgao executivo
do Mercosul e a terceira ¢ a fase arbitral. A garantia juridica estaria alicer-
cada no mecanismo e no carater obrigatorio dos laudos arbitrais inapelaveis
emitidos pelos Tribunais ad hoc do Protocolo de Brasilia e tantos quantos
forem necessarios para a solugdo, caso a caso, dentro das controvérsias
surgidas no ambito do Mercosul.

Acentua José Botafogo Gongalves (in “Os Tribunais do Mercosul”,
Gazeta Mercantil, Sdo Paulo, 15/08/96) que o coragdo do sistema existente
tem sede na negociac@o entre os interessados, privilegiado que esta este
ponto no Protocolo de Brasilia, inspirado, sugere, na factibilidade derivada
da desnecessidade de “prévia instalagdo de estruturas burocraticas dispen-
diosas”, entendendo ser o existente um sistema democratico e acessivel aos

' Idem, ibidem.
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interessados, apontando ainda, e negando que a seguranga juridica necessaria
seja possivel somente através de uma Corte Permanente de Justica, que
“no Mercosul esta assente no acesso facilitado ao referido mecanismo e no
carater obrigatorio inapelavel dos laudos arbitrais emitidos pelos diversos
Tribunais ad hoc do Protocolo de Brasilia, tantos quantos forem necessarios
para a solugdo, caso a caso, das controvérsias surgidas no Mercosul”.

Cabe, aqui, refletir, como ja se disse antes, que toda a estrutura do
Mercosul tem sido concebida como intergovernamental, na verdade, tudo
tem girado em torno dos governos dos Estados Partes, donde seu ritmo,
sua amplitude tem sido enfocados sob o dngulo governamental, com certa
sujeigdo as injungdes e circunstancias eventuais das politicas internas, es-
pecialmente economicas.

Neste particular devo destacar dois pontos relevantes. O primeiro diz
respeito a adogdo da técnica de Tribunais Ad Hoc, organizados e concre-
tizados “caso a caso”, rompendo frontal e violentamente com o principio
do juiz natural, que ¢ historicamente imperante no sistema brasileiro, cuja
Constituicdo veda, expressamente, a criagdo de “tribunais de excegdo”
(art. 5°, XXXVII, da Constitui¢do Federal). O outro, ¢ a inapelabilidade
das decisdes, que igualmente rompe com o principio da recorribilidade, do
duplo grau de jurisdigao.

Convém, ainda, destacar que estes dois pontos sdo complicadores
do sistema, muito especialmente no que respeita ao ordenamento juridico
brasileiro.

Tratarei do assunto mais especificamente adiante, mas, posso anteci-
par, ilustrativamente, que as decisdes irrecorriveis, tdo defendidas, vém em
direcdo totalmente oposta as colocagodes feitas no ambito interno. Veja-se,
quanto se defende, internacionalmente, a adogao de decisoes irrecorriveis e
de instancia Gnica, sem divida que se agiliza a solu¢do, mas, convenhamos,
se trata de medida de natureza processual e, entre nos, sempre que se cogita
de agilizar a justica, ndo se envereda pelas providéncias processuais, antes
ao contrario, se imagina em alteragdes ilogicas na estrutura.

Tenho presente que o prosseguimento da integracdo internacional
que o Mercosul representa impora, de maneira progressiva, a adaptacao
das Constituigoes dos Paises Membros, de forma a acolher a soberania
compartilhada necessaria a operar no espaco de integracao.
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Todavia, estas adaptacdes necessarias ndo podem significar ipso
facto ruptura brusca e radical com a tradicdo juridica de cada qual deles,
e nem ensejar problemas significativos no plano interno, como € o caso
da ndo-institucionalizacdo do Mercosul, e a negacdo de Corte de Justica
Permanente, que, no caso brasileiro, significa retrocesso da Cidadania,
pois ter-se-4, entdo, brasileiros de duas categorias, ou pelo menos relagdes
juridicas de duas categorias.

No primeiro caso, as relagdes estritamente internas, solucionadas pelo
Direito Interno, em que estardo respeitados os principios do Juiz Natural
e do Duplo Grau de Jurisdi¢do, e, no segundo, aqueles em que a decisdao
emana de Tribunal Ad Hoc e ¢ de instincia Unica.

Na verdade, hé subjacente a violag@o de outro principio constitucional
brasileiro, nas suas rela¢cdes com o Direito Internacional, porquanto nossa
Constitui¢@o estabelece como principio implicito que se incorporardo ao
sistema interno as normas de direito internacional que ampliem direitos e
valorizem a pessoa (art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal), e, neste caso,
temos exatamente o oposto.

ProtocoLo DE LAs LENAS E 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em recente julgado do Supremo Tribunal Federal, na Carta Rogato-
ria de n°®7.899-7, da Republica da Argentina, em que foi Relator o Eminente
Ministro, CELSO DE MELLO (Diario da Justica, D.O.U., de 1° de Agosto
de 1997, n° 146, Secdo 1, pp. 33528/9), entendeu-se que com o “Protocolo
de Las Lefas - unicamente aplicavel as relagdes interjurisdicionais entre
os Estados subscritores do Tratado de Assung¢ao e integrantes do Mercosul
- tornou-se possivel, mediante simples carta rogatoria, promover a homo-
logacdo e execugdo em nosso Pais, de sentengas proferidas pelos 6rgos
judiciarios da Argentina, Paraguai e Uruguai” (pp. 33528).

Ensina o Preclaro Ministro, com base na jurisprudéncia do Pretorio
Excelso, que “sempre se entendeu que as cartas rogatorias executorias sao
insuscetiveis de cumprimento no Brasil (RTJ 72/659-667...), por ser principio
fundamental do direito brasileiro sobre rogatdrias o de que nestas ndo se
pode pleitear medida executoria de sentenga estrangeira que ndo haja sido
homologada pela Justica do Brasil (RTJ 93/157...)”. E continua, “A Carta
Rogatoria ¢ a solicitagdo de autoridade judiciaria estrangeira para a autori-
dade judiciaria brasileira, ou vice-versa, tendo por objeto a realizacdo de um
ato processual relativo a um pleito. A carta pode ter por escopo a citacdo,
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intimagao, notificagdo, inquiri¢ao, exames etc... Na tradi¢do do direito brasi-
leiro, inspirada no principio da cooperacao judiciaria internacional, sempre
se acolheu a Carta Rogatoria com a finalidade de citagdo ou inquiri¢do. Isto
j& vem do Aviso n° 1, de 1° de outubro de 1847, contanto que fosse despro-
vida de carater executorio. Ora, a jurisprudéncia desta Corte ¢ pacifica em
conceder exequatur a Carta Rogatoria de intimacao, porque ela ndo requer
a prdtica de qualquer ato de execugdo (RTJ 103/536...)...Em regra, as cartas
rogatorias encaminhadas a Justica brasileira somente devem ter por objeto
a pratica de simples ato de informagdo ou comunicagdo processual, ausen-
te desse procedimento qualquer conotacdo de indole executoria, cabendo
relembrar, por necessario, a plena admissibilidade, em tema de rogatorias
passivas, da realizagdo, no Brasil, de medidas cientificatorias em geral (in-
timacao, notificagdo ou citagdo), consoante expressamente autorizado pelo
magistério jurisprudencial prevalente no ambito desta Suprema Corte...”,
acrescentando que “Torna-se importante salientar, no entanto, que o modelo
juridico brasileiro concernente as cartas rogatorias passivas sofieu, em tema
de efetivacao de atos de cardter executorio sensivel modificago introduzida
pelo Protocolo de Cooperagdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil,
Comercial, Trabalhista e Administrativa, que o Brasil subscreveu, no dmbi-
to do Mercosul, em 27/06/96. Essa conven¢ao internacional, denominada
Protocolo de Las Leiias, acha-se formalmente incorporada ao sistema de
direito positivo interno do Brasil, eis que, aprovada pelo Congresso Nacional
(Decreto Legislativo n® 55/95), veio a ser promulgada pelo Presidente da
Reptiblica mediante edi¢do do Decreto n° 2.067, de 12/11/96...” e, “Com
essa orientagdo, o Supremo Tribunal Federal deixou claramente assentado
que, hoje, no Brasil, aplica-se, ao reconhecimento e execucdo de sentenga
estrangeira emanada de qualquer dos Estados integrantes do Mercosul, subs-
critores do Protocolo de Las Leiias, a disciplina ritual pertinente as cartas
rogatorias, razdo pela qual cumpre ter presente, no tema, a norma inscrita
no Artigo 19 dessa Convengao Internacional, que assim dispde: “O pedido
de reconhecimento e execugdo de sentengas e de laudos arbitrais por parte
das autoridades jurisdicionais, sera processado por via de cartas rogatorias
e por intermédio da Autoridade Central” (pp. 33528-9). Conclui o Ministro
Celso de Mello “...agora, as sentengas estrangeiras, desde que proferidas
por autoridades judiciarias dos demais Estados integrantes do Mercosul,
poderdo, para efeito de sua execugdo em territdrio nacional, submeter-se a
reconhecimento e homologacao, mediante procedimento ritual simplificado,
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fundado na tramitac@o de simples carta rogatoria dirigida a Justica Brasileira”
(p. 33528), citando acordao da lavra do Ministro Sepulveda Pertence (Carta
Rogatoria n® 7.618, Republica Argentina, AgRg).

CoONSTRUCAO DE UM DIREITO COMUNITARIO

Estou convicto que a maturagdo progressiva e a consolidacdo do
processo Mercosul, com a real e fundamental integragdo entre nossos Paises
precisa incorporar as tecnologias juridicas da contemporaneidade, dando
azo, portanto, ¢ fato, a uma ruptura com o passado, dando um verdadeiro
salto adiante.

Isto passa necessariamente pela reconstrugao das implicagoes da idéia
de soberania entre os Paises Membros, €, na elaboragao de uma concepgao
de Soberania da Integragdo, pertinente ao espaco de integracao, da qual sdo
titulares os cidadaos, a cidadania, portanto, deste espaco de integragdo, e,
conseqlientemente, o exercicio dela significa a necessidade da existéncia de
instituicdo juridicas interdependentes, vinculadas ndo aos paises membros
diretamente, mas, ao espago integrativo correspondente.

A elaboracdo compartilhada de um Ordenamento Juridico relativo
ao Espaco de Integragdo, com vigéncia projetada para ele, e tendo como
destinatério os sujeitos agentes no processo integracional e a vida juridica
no ambito respectivo, precisa ir buscar a sua legitimagdo politica direta na
comunidade integrada, sendo insuficiente que esta legitimidade advenha
muito indiretamente dos Governos, ¢ exercida através deles.

Estamos, pois, claramente, diante da necessidade de abrir discussoes
para a criagdo de um Parlamento do Mercosul, com a finalidade de participar
significativamente na constru¢do desta ordem juridica, e, principalmente,
servir de foro democratico para as discussdes necessarias a consolidagao
do sistema, com o exercicio da cidadania ndo apenas no ambito do Estado
Nacional, mas, no ambito Regional, no ambito do espago integracional
respectivo.

José Botafogo Gongalves ao final do ja citado artigo alude: “Em qual-
quer hipdtese, porém, o apoio do Brasil a um salto qualitativo de natureza
institucional no Mercosul ndo prescindira de amplo debate sobre o tema
com a sociedade civil brasileira, bem como do necessario respaldo por parte
do Congresso Nacional”, e tem razdo, porém, vou mais além. Penso que
jé ¢ hora de os Governos dos Paises Membros do Mercosul irem as bases
das suas sociedades e abrirem a discussdo franca, aberta e clara acerca da
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necessidade da institucionalizagdo do sistema, da construcdo de estruturas
institucionais destinadas a servir o processo de integragdo, envolvendo nao
apenas o conceito vago e gelatinoso de sociedade civil, mas, a cidadania
propriamente, a sociedade, o homem em todas as suas dimensdes.

E preciso trabalhar sério esta questao.

E possivel a adogdo da democracia representativa neste processo,
como alids demonstra a experiéncia mais amadurecida de integracdo que
se conhece, que ¢ a Unido Européia, e, sem dlivida, este exercicio de demo-
cracia representativa aponta no sentido de um Parlamento, um Parlatino, e
mais, atribui a este parlamento papel relevante na construgdo das normas
supranacionais, porquanto nele esta depositada a cidadania da regifio, com
independéncia em relagdo aos Governos dos Estados Nacionais.

E esta cidadania € que, sendo a detentora e titular em tltima instancia
da soberania, deve decidir acerca da constru¢do do Direito Comunitario
e, de sua aplicagdo por Corte Supranacional, fazendo assim prevalecer o
principio democratico almejado por todos, e também os principios juridicos
reveladores do avanco brasileiro, o da universalidade da jurisdi¢do, o do
juiz natural e o duplo grau de jurisdicao.

E exatamente este Direito Comunitario, construido com a participago
e o compromisso da sociedade civil daregido, seus governos e estruturas go-
vernamentais e politicas, aplicado por uma Corte de Justiga, também regional
e independente que possibilitara a construgdo e conseqiiente manutengao
de regras juridicas claras, estaveis, socialmente aceitas e com efetividade
social compativel com as necessidades.

Exatamente este ordenamento que nao esteja sujeito a mudangas
bruscas e inesperadas e nem a aplicacdes dispares, do que sdo pressupostos
necessarios, portanto, o Direito Comunitario e a Corte de Justica, é que a
nosso ver dardo a necessaria, indispensavel até, seguranga juridica para
que acontecam, se ampliem e se consolidem os investimentos no Mercosul,
tanto dos capitais dos Paises que o integram, como os de outras blocagens
econdmicas e de outros paises, articulando interesses, proporcionando a
competi¢do justa e ndo-predatdria, e o exercicio de uma cidadania vigorosa
e util, enfim, de um sistema que sirva ao ser humano e a sociedade, antes
contribuindo para a diminui¢ao dos problemas e dificuldades, do que para
manté-los ou agrava-los.
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ConcLusAo

A institucionalizag¢do do Mercosul passa necessariamente pela criacdo
de um Parlamento e de um Tribunal de Justica Supranacional que represen-
tam a seguran¢a de investimentos na regido e de desenvolvimento de uma
cidadania capaz de formar um espaco de integracdo democratizado.

Nao resta davida de que uma maior seguranga de investimentos na
regido, e melhor economia, assim como o fortalecimento da cidadania nos
espacos de integragdo, ainda que na forma de unido aduaneira, estagio
atual do Mercosul, com vistas a formagdo de um mercado comum e uma
comunidade, requerem uma integracao e institucionalizagdo do direito, quer
como imperativo historico quer como uma necessidade de sobrevivéncia de
um espago proprio, como bem o demonstra as relagdes interjurisdicionais.

O Protocolo de Brasilia e o Protocolo de Las Lefias representam o
primeiro passo na dire¢do de formagao de uma comunidade cujos valores
vao além do econdmico, abrindo espago para o social, para o cultural e para
o juridico, objetivo maior de uma comunidade de integracdo que busca uma
cidadania dentro de um sistema democratico. 4
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MonNoGRAFIAs DE EsTAGlARIOS DA EMERJ
APROVADAS PELAS BANCAS, EM EXPOSICAO ORAL, NO FINAL DO
CURSO DE PREPARACAO A CARREIRA DA MAGISTRATURA

PRIMEIRO SEMESTRE DE 2000

(Os trabalhos monograficos se acham a disposi¢do dos interessados
para fins de estudos e pesquisas na Biblioteca da EMERJ)

ENTIDADES FAMILIARES E UNIAO CIVIL ENTRE
PESSOAS DO MESMO SEXO

ERIKA LIMA BEZERRA

A monografia analisa a estrutura familiar e sua importancia no campo
do Direito, bem como o conceito e a natureza juridica do casamento. Trata
da Unido Estdvel, da familia monoparental, da sociedade de fato e da unido
civil entre pessoas do mesmo sexo. (86 p.)

O EMPREGADO INVENTOR

LUIZ TEIXEIRA RODRIGUES

Depois de analisar a natureza juridica das invengdes, do empregado
e dos estagiarios, a monografia tratou das inveng¢des mistas, das invengdes
de servigo, das livres e dos inventos nao patenteaveis. (106 p.)

CRIMES DO COLARINHO BRANCO

MITZI ALVES GARCIA CALDAS

Depois de examinar o conceito de Crime do Colarinho Branco, sua
denominagdo incorreta e seus aspectos processuais, a estagiaria passou, em
seguida, a discutir cada um dos dispositivos da Lei n® 7.492, de 16/06/1986.
(160 p.)

TUTELA INIBITORIA NA ACAO CIVIL PUBLICA

KARLA GUERRA NASSIF FARAH

A partir do exame da tutela diferenciada (cautelar, antecipada, inibi-
toria) no campo da efetividade do processo, estendeu-se a estagiaria espe-
cialmente sobre a tutela inibitoria, sua concessao, o ilicito e na analise dos
art. 287 ¢ 461 do CPC, bem como no processo da agdo civil publica. (86 p.)
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FAMILIAS MONOPARENTAIS

RUBIA PALMA

Trabalho em que se estuda o conceito do Direito de Familia, as suas
institui¢des, a monoparentabilidade, e as suas motivagoes. (86 p.)

FUNDACOES PUBLICAS E TERCEIRO SETOR

ANA PAULA RODRIGUES SILVANO

A atividade administrativa e as formas de sua prestagdo, a Fundagao
Publica e o Terceiro Setor sdo os temas tratados pela autora. (115 p.)

O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E
AS SOCIEDADES ANONIMAS

BERNARDO ATEM FRANCISCHETTI

Temas do trabalho: a historia das Sociedades Anonimas e mudangas
estruturais nas Companhias. Constitui¢do e aplicagdo de suas normas.
Principio da fungao social da propriedade e as sociedades andnimas. (60 p.)

INDEPENDENCIA DO PODER JUDICIARIO

LUCIA FROTA PESTANA DE AGUIAR

As agdes histdricas do Poder Judiciario e sua independéncia; os limites
ao exercicio do Poder, sdo os temas desenvolvidos pela Douta estagiaria.

(95p.)

FACTORING PARAAS EMPRESAS DE PEQUENOE MEDIO
PORTE

ARTHUR DA ROCHA FERREIRA NETO

Com base nos elementos historicos do factoring, passou o autor a dar
uma visao pratica do instituto, indicando as pessoas que figuram na relagio
contratual, as modalidades de factoring e os titulos de crédito utilizados.

(88 p.)

RESPONSABILIDADE CIVIL DAS EMPRESAS FABRICAN-
TES DE FUMO

ADRIANA DO COUTO LIMA PEDREIRA

Antes de tratar da responsabilidade civil pelo fabrico e venda de
cigarros, a autora apreciou aspectos da responsabilidade civil em geral e
seus elementos caracterizadores ¢ do Codigo de Defesa do Consumidor.
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Em seguida analisou a responsabilidade civil das empresas de fumo, com
indicacao dos argumentos de defesa das empresas. (132 p.)

A UNIAO ESTAVEL

ANDRE FELIPE RODRIGUEZ LAVANDEIRA

A comegar pelo concubinato, a evolugao historica e jurisprudencial
sobre o seu conceito, cuidou o autor da Unido Estavel ¢ das inovagdes da

Constituigdo Federal. Analisou também o contetido das Leis n ° 8.971/94
€ 9278/96. (78 p.)

JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS; TEORIA E PRATICA

BEATRIZ ABRAAO DE OLIVEIRA

A autora assinalou aspectos gerais dos Juizados Especiais e as suas
peculiaridades. Manifestando-se sobre a representagdo e a suspensao con-
dicional do processo, concluiu a autora o estudo sobre a matéria. (155 p.)

O EMBRIAO A LUZ DA BIOETICA

CRISTIANE BASTOS VICENTE

O trabalho examina os aspectos juridicos do embrido: o Direito e a
visdo cientifica da questdo, a engenharia genética e suas técnicas, as teorias
sobre o embrido e seus excedentes. (128 p.)

O SISTEMA DE PROGRESSIVIDADE CONCERNENTE AO
IPTU

ELIANE PINHEIRO CHAVES

A matéria ¢ tratada em capitulos: 1) Propriedades, 2) IPTU, 3) As di-
versas Progressividades em matéria tributaria e 4) IPTU Progressivo. (161 p.)

REGIME PRISIONAL PROGRESSIVO

FERNANDA GALLIZA DO AMARAL

As espécies de regime prisional e as penas privativas de liberdade
dao abertura ao trabalho em que a autora examina a progressao do regime
prisional e a consagragdo do seu principio. (99 p.)
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MEDIDAS PPROVISISORIAS

RACHEL LIMA CORDEIRO

Com o historico das Medidas Provisorias e dos Decretos — Lei, faz
a estagiaria a sintese da matéria e examina emenda constitucional em curso
no Congresso Nacional. (80 p.)

COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

RAQUEL PIXIOLINE ARANTES

Com a analise dos Direitos Fundamentais e dos Principios constitu-
cionais, entra o autor na analise da Colisdo dos Direitos Fundamentais; e
na aplicacdo do método de solucao dos conflitos a respeito. (82 p.)

O PACIENTE TERMINAL E O DIREITO DE MORRER

ANDERSON ROHE FONTAO BATISTA

Frente ao discutido tema, o autor da aos primeiros capitulos o titulo
de “A eutandsia e a morte com dignidade” e “Direito a vida x Direito de
morrer”, concluindo o seu trabalho por dizer que se deve acolher direitos
como o de morrer dignamente. (145 p.)

O PRINCIiPIO DA INSIGNIFICANCIA APLICADO AO
ART. 16 DA LEI n° 6.368/76

DANIELA BARILLO LIMA

Com base no que dispde o art. 16 da Lei n° 16 (Lei de Toxicos), a
autora debate o historico e os fundamentos do principio e sua correlagao
com o principio da interven¢ao minima da lesividade. (118 p.)

O EFEITO SUSPENSIVO ATIVO

GLEIDES DUARTE MELLO

A monografista faz exame da nova disciplina do agravo de instru-
mento, seu cabimento e efeitos, afirmando ndo ser discricionario o efeito
suspensivo. (118 p.)

UNIAO ESTAVEL

INAJARA SILVA DE ASSIS

Tratou a ilustre estagiaria da Familia, de seu conceito e das disposi-
coes das Constituigdes brasileiras sobre o assunto. Em seguida cuidou de
examinar o que sejam concubinos e companheiros, para diferenca-los dos

210 Revista da EMER]J, v.3, n.11, 2000



conviventes. Examinou por ultimo o direito sucessorio na unido estavel.
(119 p.)

LIBERDADE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ART. 16,
I, LEI N° 8.069, DE 13 DE JUNHO DE 1990). ASPECTOS CONSTI-
TUCIONAIS

LUCIANA DE OLIVEIRA LEAL

Estudo sobre o direito da crianca a liberdade de escolha e de loco-
mogao e, ainda, sobre os direitos fundamentais constitucionais. Completa
o trabalho o exame da atuacdo estatal e do papel do Ministério Publico.

(102 p.)

O AGRAVO SOB A OTICA DA LEI N° 9.139/95

RODRIGO SEIXAS SCOFANO

Monografia dedicada ao exame do agravo de instrumento e sua nova
sistematica. E levantado um histérico do agravo, seu cabimento e requisitos,
as suas modalidades e seus novos procedimentos. (75 p.) @
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