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A Revista bA EMERJ
ComMPLETA QuATRO ANOS

Temos a satisfacdo de apresentar mais um nUMEREWESTA

DA EMERJ, o 16°, no quarto trimestre do seu quarto ano de vida. Esta
sendo mantida a regularidade da publicacéo trimestral que a ESCOLA DA
MAGISTRATURA oferece a seus estagiarios com a colaboracdo béasica
de seus expositores, mas aberta também para estudos juridicos de magis-
trados em geral, de membros do Ministério Publico e de advogados com
experiéncia de ensino profissional. Neste nimero o consagrado professor
de renome nacional, Desembargador José Carlos Barbosa Moreira, sempre
presente nas atividades da Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, dis-
corre sobre o “Processo Civil entre Dois Mundos”, tema que foi objeto de
sua participacdo na Aula Magna deste 2° Semestre Letivo da EMERJ.
Segue-se a publicacdo de palestra proferida no mesmo dia, para estagiarios
e juizes vitaliciandos, pelo Professor Andrea Proto Pisani, da catedra de
Processo Civil da Universidade de Florenga, Itdlia, que discorreu sobre o

aspecto publico e o privado do Processo Civil na Italia.

Desde que se iniciou a publicacéo desta Revista, procuramos servir
de vinculo entre 0 nosso quadro de professores e seus numerosos esta-

giarios, que ja concluiram o bacharelado. Dai a participa¢gdo maior de
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Professores da Escola da Magistratura em suas paginas, que se apre-
sentam também como instrumento de cultura da Escola para os profis-

sionais da area juridica.

Assinalamos, por outro lado, que 0 nosso corpo de expositores se
acha empenhado em dar continuidade a um sistema de ensino, implantado a
partir do inicio deste ano (2001), em que se busca mais eficiéncia do apren-
dizado, na conjugacao do ensino tedrico com os casos concretos colhidos
em julgamentos doFibunais A sele¢céo do texto, que trata do caso espe-
cifico, € acompanhada em cada aula pelos assistentes da matéria com es-
treita colaborag@o com o professdiRevista quer externar seus agradeci-
mentos aos carissimos professores pela sua dedicag¢éo aqueles objetivos de
Direcdo da EMERJ, inclusive com a entrega de seus estudos para divulga-

¢ao neste volume.
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O ProcEssoCiviL BRASILEIRO ENTRE DOIS
M uUNDOS

Josté CARLOS BArRBOSA MOREIRA
Professor da Faculdade de Direito da UERJ. Desembargador TJ/RJ

1. Para a boa compreensao do tema da palestra, impde-se breve
resenha historica. Ao tornar-se independente, recebeu o Brasil, em matéria
de processo como em tudo mais, a legislacdo que entdo vigia em Portugal e
ja se aplicava em nosso territério, antes do 7 de setembro. Uma lei de
20.10.1823 expressamente determinou que as ordenacdes, leis, regimentos.
alvaras, decretos e resolugdes promulgadas pela coroa portuguesa perma-
necessem vigentes na medida em que nao revogadas, de tal sorte que po
elas se regulariam “os negécios do interior deste Império, enquanto nédo se
organizar um novo Cédigo, ou ndo forem especialmente alteradas”.

No que tange ao processo civil, continuaram a vigorar as disposicdes
do Livro Il das Ordenag0es Filipina&ibutérias, em grande parte, do cha-
mado processo comum, que dominou por largo tempo o continente europeu,
haviam elas sido editadas em fins do século XVI pelo Rei Felipe | (Il da
Espanha), embora sé postas em vigor por seu sucessor Felipe Il (lll da
Espanha). Restaurada a monarquia portuguesa, em 1640, confirmou D. Jodo
IV as leis promulgadas no periodo da denominada Uniao Ibérica, e em es-
pecial os cinco livros das Ordenac¢dks.foi, basicamente, o ordenamento
processual herdado pelo Brasil, naturalmente com as modificagdes sofridas
nesse interim.

2. Alguns ramos do direito vieram a ser codificados entre ndés no
curso do século XIX. Assim o direito penal: em 1830 foi promulgado o C6-
digo Criminal do Império, ao qual se seguiria, dois anos depois, o Cédigo do
Processo Criminal. Embora a Constituicdo imperial de 1824 contivesse re-
gras que interessavam ao processo civil, esta matéria nao foi objeto de le-
gislacao sistematica nos primeiros tempos do Império. Uma primeira tenta-
tiva de regulamentacéo, parcial e logo desfigurada, considdispasicdo
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Proviséria aceca daAdministracdo da Justica Ciyianexa ao Codigo

do Processo Criminal; eram 27 artigos, onde se consagravam principios
gue viriam mais tarde a agitar a Europa como bandeiras de correntes
modernizadoras.

O marco subsequente foi o célebre Regulamento n°® 737, de 1850,
aplicavel de inicio apenas ao processo comercial, que assim adquiriu disci-
plina autdnoma. Evidenciada a superioridade desse diploma sobre a regula-
mentacg&o complicada e formalista do processo civil, determinou o Governo
Provisério, apés a proclamacao da Republica, pelo Decreto n° 763, de
19.9.1890, que ele passasse a ser observado também no campevavil.

0 Regulamento n° 737 sobrevida relativamente longa, em Estados que néo
se apressaram a elaborar seus préprios codigos processuais, no exercicio
da competéncia legislativa que lhes outorgava a Constituicdo de 1891. E,
mesmo onde surgiram, tais cédigos em geral nao se distanciaram muito do
modelo daquele Regulamehto

3. Essa recapitulacdo sucinta era necessaria para caracterizar o qua-
dro histérico em que nasceu e se desenvolveu, nos seus primeiros tempos, 0
processo civil brasileiro. Com ressalva da eférbesposicdo Povisoria
de 1832, nenhum traco moderno se descobria no quadro. A heranca portu-
guesa vinha coberta da poeira de séculos: importa notar que Portugal ndo se
beneficiara desde cedo do sopro renovador da legislagéo napolednica, em
particular docode de procédure civilde 1806, que tanta influéncia exer-
ceria noutras regides da Eurapa

De modernizag&o do processo civil de nosso pais, em termos gerais,
arigor sé cabe falar a propdsito do primeiro Codigo nacional, de 1939. Re-
fletiram-se nesse diploma, com efeito, idéias e orientacbes que haviam
ganho relevo em terras européias, ao longo das primeiras décadas do século
XX. E 0 momento em que comeca a fazer-se sentir com intensidade a
influéncia italiana — néo tanto a do velbadice di procedura civilee

* No tocante & matéria desses dois primeiros itens, consultem-se, entre outros, JOSE FREDERICO
MARQUES, Instituicdes de Direito Processual Ciyill. ed. atualizada, Campinas, 2000, p. 109 e
segs., e MOACYR LOBO DACOSTA, Breve noticia histérica do direito processual civil brasi-

leiro e de sua literaturaS. Paulo, 1970, p. 1 e segs.

2 Segundo frisava LIEBMAN, em nota a traducdo tlastituicdes de Direito Processual

Civil de CHIOVENDA, 2. ed., S. Paulo, 1965, lv p. 144, na Peninsula Ibérica “nenhuma
repercussdo teve a renovagdo juridica que se verificou em Franca por obra da Monarquia e da
Revolugdo e que triunfou e invadiu a Europa através da codificacdo napolebnica, provocando por
toda parte, inclusive nas instituicdes processuais, a destruicdo dos ultimos vestigios medievais”.
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1865, entdo em vigor na peninsula, mas sobretudo a de movimentos doutri-
narios e de projetos de reforma que, ndo tendo vingado na prépria Italia,
vieram a repercutir nesta banda do Atlantico.

Quanto ao Cadigo de 1973, eclético € o elenco das fontes em que
buscou inspiracéo o nosso legisladwesclam-se em seu texto aportes ita-
lianos, portugueses, em menor dose aleméestbut not least— os do
pouco citadoCodice di procedura civile dello Stato della Citta del
Vaticanq editado em 1946, no pontificado de Pio XlI, e por sua vez influen-
ciado pelo projeto carneluttiano dos ano 20variedade ndo surpreende-
ra, se se tiver em mente a vastiddo dos conhecimentos de direito comparado
do autor do anteprojeto, o Professor Alfredo Buzaid.

4. A esta altura ja é possivel concluir com seguranca que, nos alicer-
ces e ha estrutura basica, o processo civil brasileiro é fruto genuino do siste-
ma juridico chamado romano-germénico. Filia-se, pois, a familia a que tradi-
cionalmente se vem aplicando a denominacéo inglesiaitiaw, em opo-
sicdo a deeommon law pela qual se designa o direito dos paises anglo-
saxonicos e daqueles que o assimilaram em razao de vicissitudes histéricas.

Isso ndo quer dizer que nosso ordenamento processual haja perma-
necido mais de um século inteiramente refratario a qualquer importacao de
produtos ingleses ou norte-americanos. Se quiséssemos abranger nesta re
senha o processo penal, teriamos de aludir para lopalkeas corpus
recebido no Império. Ja na era republicana, a ado¢édo do modelo federativo,
talhado segundo o figurino dos Estados Unidos, repercutiu na criacdo do
Supremdlribunal Federal e na de um recurso destinado a assegurar a intei-
reza e a aplicacao uniforme da Constituicao e das normas juridicas editadas
pela Unido — recurso a que se viria a dar o nome de extraordif&mio.
essa figura origem remota dadiciary Actnorte-americano de 1789, que
permitiu a revisdo, pela Corte Suprema, de decisdes finais dos mais altos
tribunais dos Estados, mediante o entdo denomiwétiof error, em hipo-
teses relacionadas com a constitucionalidade de leis, bem como de titulos,
direitos, privilégios e isen¢des, a luz da Constituicdo, dos tratados e das leis

2 Ao propdsito, BARBOSA MOREIRA!Quelques aspects de la procédure civile brésilienne et
de ses rappds avec d'autes systéemes juridiques”, iRev. int. de droit comparé 1982, n° 4,

p. 1.215 e segs., om Temas de Dieito Processual(Terceira Série) S. Paulo, 1984, p. 15 e
segs.. Especificamente sobre a influéncia do codigéatioano,vide ainda BARBOSAMOREIRA,

“Il codice di procedura civile dello tato della Citta del ®ticano come fonte storica del diritto
brasiliano”, in Studi in onore di Vittorio Denti, Padua, 1994,.\, p. 1 e segs., oin Temas

de Dir. Proc. (Quinta Série)S. Paulo, p. 189 e segs.
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da Uni&o. Menos certo é o parentesco entre o mandado de seguranga, filho
da Constituicdo de 1934 (artl3, n° 33), regulado pela Lei n° 1.533, de
31.12.1951, e owrits norte-americanos, embora ndo se possa excluir a
influéncia destes sobre o legislador brasiteiro

5. Isolados, contudo, até pouco tempo atras, eram 0s casos de institu-
tos processuais oriundos de outros sistemas juridicos que ndo o dominante
no continente europeu. Correlatamente, a doutrina brasileira s6 costumava
abeberar-se na producéo cientifica da Europa continental, em geral com
manifesta preferéncia pela italiana. Para tanto contribuiram varios fatores:
entre eles, de modo compreensivel, a facilidade de acesso resultante da
afinidade linguistica, mas também a marca duradoura do justo prestigio fir-
mado em nosso pais pelo grande mestre peninsular EnhicoLiebman,
cuja presenca no Brasil, por varios anos, foi poderoso catalisador dos estu-
dos processuais entre nés.

A paisagem comegou a modificar-se h& cerca de trés décadas, com
crescente curiosidade em relacdo a institutos norte-americanos, sobretudo,
de inicio, na area da protecao de interesses supraindividuais, onde passaram
a atrair certa atencdo figuras como acldss action Aqui vale a pena
registrar um paradoxo. Apesar da imensa difusdo que experimentou, parti-
cularmente desde o fim da segunda guerra mundial, a lingua inglesa ndo era
(nem &) das mais familiares nos meios juridicos brasileiros. Nossos juristas,
em geral — e a constatacao parece menos duvidosa entre os processualistas
gue noutros setores —, sentiam-se e ainda se sentem tradicionalmente mais
a vontade no universo dos idiomas latinos. Isso explica que de fendbmenos
peculiares aos Estados Unidos tomemos conhecimento, com freqiiéncia,
por meio de trabalhos redigidos em espanhol ou italiano.

Serve de exemplo o movimento de valorizacéo das chamadas acdes
coletivas, que marcou os Ultimos anos da década de 70 e as que se lhe
seguiram. Os principais veiculos da divulgacao desse tipo de idéias no Brasil
foram, sem duvida, escritos de autores peninsulares, com especial relevo
para Mauro Cappelletti, que viria a,spor anos a fio, o processualista

4 E controvertida a questéo das fontes histéricas do mandado de seguranca. MARCELD CAET
NO, “As raizes luso-brasileiras do mandado de seguramgaRev. Forense v. 252, p. 30,
pretendeu identificar-lhe um antecedente no velho direito reinol. Os monografistas da matéria
em geral ndo se definem. Para OTHON SID@J, mandado de seguranca2. ed., Rio de
Janeiro - S. Paulo, p. 43, a figura “ndo tomou por padrdo nenhum instituto estranho a legislagao
do pais”.
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estrangeiro mais cultuado no Brasil. Com as excec¢des de praxe, as fontes
originarias ndo costumavam ser consultadas com tanta assiduidade, a des-
peito do florescimento, nos Estados Unidos, de abundante literatura refe-
rente asclass actionsOs proprios textos legais norte-americanos eram
muitas vezes citados de segunda mao. Quanto ao direito inglés, ainda hoje é
bastante escasso, em geral, o conhecimento que temos dele.

6. Seja como fqré indubitavel que o peso do universo anglo-saxdnico
tem aumentado no direito brasileiro, talvez mais noutros campos, agora dire-
tamente alcangados pelas vagas da globalizagdo econémica, mas também
no terreno do processo ciWlejamos alguns sinais dessa mudanca.

a) No plano dos principios, ponto que chama a atencéo é a presenca,
inédita até 1988 em texto constitucional, da formula “devido processo le-
gal”, traducdo quase literal da expresg@e process of laywde antiga
linhagem anglo-sax6niéa/iu-se ela inserida no art. 5°, n° |_j& vigente
Carta da Republica, onde, do ponto de vista processual, funciona como “norma
de encerramento”, a incidir em casos ndo cobertos por disposicdes
consagradoras de garantias especificas, como a do contraditério e ampla
defesa (n° ), a do juiz natural (n° LIIl), a da publicidade dos atos do
processo (n° LX) e outras — garantias que, por sinal, ndo se podem propri-
amente considerar peculiares ao mundoatemon law

b) Ao influxo norte-americano, em boa parte, devem as técnicas de
protecao coletiva dos direitos e interesses supraindividuais, a que ja se alu-
diu, o notavel desenvolvimento que tiveram entre nds, nos Ultimos decénios
do século XX. Na verdade, o ordenamento brasileiro contava desde mais
remota data com um instrumento processual capaz, em certa medida, de
prestar ai bons servigos: a acdo popukgulada pela Lei n°® 4.717, de
29.6.1965, mas cujas virtualidades nunca haviam sido plenamente explora-
das. Na evolugéo subsequente, o modelo norte-americamtegasctions

5 Embora a idéia decerto remonte a época anterior, aponta-se lei de 1354, editada sob o reinado
de Eduardo Ill, como o primeiro texto legal a usar a locufd® process of lawcf. Lord
DENNING, The Due Process of Law Londres, 1980, prefacio, §.). No direito americano ela

viria a ser introduzida pela 52 Emenda a Constituicdo. Boa informacdo histérica ao propdsito, na
doutrina patria, em MARIA ROSYNETE OLIVEIRA LIMADevido processo legalPorto

Alegre, 1999, p. 21 e segs., 69 e segs.

5 Vide BARBOSA MOREIRA, “A agdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados ‘interesses difusp&i’Studi in onore di Enrico Tullio Liebman,

Mildao, 1979, v IV, p. 2.673 e segs., an Temas de Dir Proc. (Primeira Série), 22 ed., S. Paulo,

1988, p. 110 e segs.
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foi decerto objeto de consideracao, ainda que o legislador brasileiro dele se
haja afastado em pontos capitais, como o da legitimacao par&aqir
efeito, ndo se adotou aqui o critérioRlde 23dasFederal Rules of Civil
Procedure gue legitima qualquer dos membros da classe interessada, des-
de que se afigure, aos olhos do juiz, um “representante adequado” da cole-
tividade. Preferiu-se outorgar legitimacao a érgaos publicos e a associacbes
civis que satisfacam certos requisitos (Lei n° 7.347, de 24.7.1985, art. 5°).
De qualquer sorte, a experiéncia norte-americana conserva importancia como
ponto de referéncia praticamente obrigatério nos trabalhos sobre a matéria.
¢) As denominadasmall claims courtsencontraram aqui figura
correspondente nos juizados civeis especiais, hoje consagrados constitucio-
nalmente (Carta da Republica de 1988, art. 98, n° 1), regidos pela Lei
n° 9.099, de 26.9.1995, e, no ambito da Justica Federal, pela recente Lei
n°10.259, de 12.7.2001. Sucederam eles, como é notdrio, aos antigos Juizados
Especiais de Pequenas Causas, disciplinados pela Lei n® 7.244, Ha8A1
e por sua vez precedidos de experiéncias informais levadas a cabo em al-
guns Estados, dos quais foi pioneiro o Rio Grande do@téxto constitu-
cional prevé a atribuicdo de competéncia, aos referidos orgdos, para “a
conciliagdo, o julgamento e a execucao de causas civeis de menor comple-
xidade”; a Lei n°® 9.099 tratou de enumera-las no art. 3°, segundo critério
variavel, ora fundado no valor (inciso | e § 1°, n° 1)), ora na matéria (incisos
Il a V), ao passo que a Lei n® 10.259 privilegia o critéatmne valoris
(art. 3°,capud.

d) A esses exemplos cabe ajuntar a inovacao introduzida em nosso
ordenamento sob o regime constitucional da chamada Emenda n° 1, de
17.10.1969, e consistente em permitir que o Supfeimonal Federal, den-
tro de certos limites, procedesse a uma selecdo das causas que julgaria em
grau de recurso extraordinario: em determinadas hipéteses, do recurso ape-
nas se conheceria se reconhecida a “relevancia da questéao federal”, a ser
arguida pelo recorrente. Cuidava-se de expediente destinado a aliviar a gran-
de caga de trabalho ddribunal, e obviamente inspirado no mecanismo
norte-americano doertiorari, se bem que de menor alcance. Algo de se-
melhante se pretende ressuscitas termos de projeto de reforma da Cons-

" Sobre o assunto, ADA PELLEGRINI GRINOVER, “Conciliagéo e Juizados de Pequenas Causas”,
in Novas tendéncias do direito processuab. Paulo, 1990, p. 213, e “A conciliagdo extrajudicial
no quadro participativo”ibid., p. 227/9.
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tituicdo em curso no Congresso Nacional: quer-se acrescentar ao art. 102
um § 4°, consoante o qual, “no recurso extraordinario, o recorrente devera
demonstrar a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no
caso”, conferindo-se ao Supreffitbunal o poder de negar conhecimento
ao recurso, pelo voto de dois tergos de seus membros, quando ndo conside-
re atendida a exigéncia.

€) Também se pode estabelecer ligacdo com o direito anglo-saxbnico
a proposito de outra inovagédo prevista no mesmo projeto de reforma cons-
titucional. Refiro-me a disposi¢éo que se propde introdeamo art. 103-
A, para consagrasob determinadas condigdes, o sistema dos precedentes
vinculativos. Na verdade, o regime ai estabelecido difere em mais de um
ponto do que vigora nos Estados Unidos, onde as teses juridicas assentada:
pelaSupeme Courautomaticamente se impdem a observancia dos outros
tribunais e juizes, no julgamento de espécies analogas. Entre nés, a vingar a
proposta, diversamente se passardo as coisas: o Supiiboal, apos
reiteradas decisbes no mesmo sentido e mediante o pronunciamento de dois
tercos de seus membros, podera atribuir eficacia vinculante a proposicdes
incluidas em su&umula desde que haja “controvérsia atual entre 6rgaos
judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave inse-
guranca juridica e relevante multiplicacéo de processos sobre questao idén-
tica”. Trata-se, a evidéncia, de versao bastante mitigada do mecanismo dos
binding precedentsiorte-americanos, em todo caso fonte indiscutivel de
inspiracas.

7. Sera razoavel vislumbrar nesses fendmenos sintomas de um pro-
gressivo deslocamento do processo civil brasileiro para a 6rlitanttoon
law? Parece temerario responder afirmativamente. Por maior importancia
que revistam, sdo em regra especificos e limitados os tdpicos em que se
manifesta a influéncia norte-americana: pontos isolados de um conjunto
vastissimo, cuja substancia ndo alteram. Aninham-se na ramagem da arvo-
re, sem |he atingir raizes ou tronco.

Quem quer que se disponha a comparar com atengao as notas essen-
ciais do sistema processual brasileiro e do norte-americano, verificara com

8 E vasta a literatura sobre o principtare decisise sobre a forga vinculativa dos precedentfefam-
se, por exemplo, DAD, Les grands systemes de dit contemporain, 6. ed., Paris, 1974, p.
445 e segs.; ARNSWORTH, Intr oduzione al sistema giuridico degli &ti Uniti d’America,
trad. de Renato Clarizia, Mildo, 1979, p. 52 e segke a pena ler o artigo de EDWRD D. RE “Stare
decisis”, trad. de Ellen Gracie Northfleet)y Rev. de Processpn® 73, p. 47.
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facilidade que se distanciam em aspectos capitais. O nlcleo caracteristico
de um sistema processual reside fundamentalmente na relacdo entre os
papéis atribuidos ao juiz e as partes, em si mesmas ou enquanto representa-
das por seus advogados. Cada sistema, em funcéo das premissas ideoldgi-
cas em que assente e dos fins primordiais que pretenda aiptgipor um

modo de equilibrar os movimentos dessas pecas; e o tipo de equilibrio ado-
tado define o sistema.

Simplificando um pouco as coisas, por amor a comodidade da exposi-
¢ao, julgo possivel identificar uma dupla divergéncia entre o sistema brasi-
leiro e o norte-americano. Em termos esquematicos, passam-se as coisas
como se duas pessoas caminhassem ao longo da mesma rua, em sentidos
opostos, uma de cada lado, embora troquem de calcada, de um trecho para
outro do itinerario. O distanciamento jamais é completo: ambos os transeun-
tes, afinal de contas, atravessam as mesmas zonas da cidade, e muito do
panorama lhes € comum. H4, entretanto, uma diferenca de enfoque, bas-
tante para distinguir os dois trajetos.

8. Deixando de parte as imagens, tentemos concretizar os conceitos
enunciados. Falou-se de uma relagéo entre o papel do juiz e o dos litigantes
(e seus advogados). Essa relagéo pode variar de acordo com o problema ou
0 conjunto de problemas que o ordenamento procura resotativaria-
¢cdo, por seu turno, serd mais ou menos intensa conforme as opc¢des de
politica legislativa efetuadas.

Tomemos como primeiro exemplo o da coleta do material probatério que
sera utilizado como base do juizo sobre os fatos. Em pura teoria, é talvez conce-
bivel que um sistema juridico escolha ao propésito entre estas duas posicoes
diametralmente opostas: confiar de maneira absoluta no labor das partes, as
guais ficara a tarefa reservada com exclusividade, mantendo-se o 6rgao judicial
totalmente inerte; ou entdo, ao contrario, incumbir o juiz de proceder ele mesmo
a apuracao dos fatos, desprezando a possivel colaboracao das partes. Na pra-
tica, por intuitivas razdes, nunca se viu sistema algum que, com férrea coerén-
cialégica, levasse as ultimas consequéncias qualquer dos dois Pnétadds
perfeitamente possivel que nem sempre se ponha a énfase no mesmo principio;

9 A observacdo é correntia. Cite-se, por todos, ZUCKERMAREform in the Shadow of
Lawyers’Interests”, no v col. Reform of Civil Procedure (ed. Zuckerman e Cranston),
Oxford, 1995, p. 78: there is no pure adversarial system any more than there is a pure
inquisitorial systerh Como se sabe, os termoadversarial e “inquisitorial” costumam ser

usados na terminologia de lingua inglesa para designar, respectivamente, os modelos processuais
gue dao maior relevo a atuacdo das partes ou, inversamente, a do juiz.
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e essa diversidade de tratamento podera ministrar um critério legitimo de clas-
sificacdo, com todas as ressalvas e matizes que o quadro comporte ou reclame
para ndo se transformar em caricatura.

Ora, a inércia do 6rgao judicial em matéria de instru¢éo probatéria,
enguanto vale como regra no mundocdexmon law no Brasil constitui
aberracdo que contraria frontalmente disposi¢cbes expressas do Codigo de
Processo Civily.g. as dos 130 (“Cabera ao judg oficioou a requerimen-
to da parte, determinar as provas necessarias a instrugdo do processo”),
342 (“O juiz podede oficig em qualquer estado do processo, determinar o
comparecimento pessoal das partes, a fim de interrogé-las sobre os fatos da
causa”), 355 (“O juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa,
que se ache em seu poder”), 416 (“O juiz interrogara a testemunha sobre os
fatos articulados...”), 426, n° Il (“Compete ao juiz... formular os [quesitos]
que entender necessarios ao esclarecimento da causa”), 437 (“O juiz pode-
ra determinarde oficioou a requerimento da parte, a realizacdo de nova
pericia, quando a matéria ndo Ihe parecer suficientemente esclarecida”),
440 (O juiz,de oficioou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase
do processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre
fato, que interesse a decisdo da causa”)... Bem se sabe que o0s juizes brasi
leiros, por varios motivos, ndo soem tomar com muita frequiéncia as iniciati-
vas que a lei Ihes faculta ou até imp&e. A orientacdo do ordenamento, no
entanto, é clara e inequivoca.

Por outro lado, nos Estados Unidos, a pesquisa e reunido de dados
Uteis a formacao do juizo sobre os fatos compete precipuamente aos advo-
gados dos litigantes. O instrumento empregado para tal fim é a chamada
discovery procedimento que pode consistir na colheita de depoimentos de
partes ou de testemunhas, mediante perguntas orais ou escritas, em interro-
gatorios, na busca de documentos ou de outras coisas, em exames fisicos €
mentais das partes e assim por diante. Importa frisar aqui a caracteristica
primordial de todas essas atividades: elas se realizam, no comum dos casos,
extrajudicialmente, sem participacdo do magistradoe sé intervém
quando se torna preciso dirimir questdo decorrente de abusos ou
recalcitrancia¥. Quanto a sesséo de julgameriti@l), é notéria a atitude

10 “The effectiveness of any discovery system depends in great measure on whether it can operate
extrajudicially’, observa KANE,Civil Procedure, St. Paul, 1979, p. 113. Mais enfatico
CLERMONT, Civil Procedure, 5. ed., $ Paul, 1999, p. 80:Discovey under the Federal

Rules is meant to work almost wholly by action of the parties, without intervention by tHe court
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geralmente passiva do juiz norte-americano, que se limita a fiscalizar a ob-
servancia das “regras do jogo” por parte dos advogados, aos quais se confia
a tarefa de conduzir a tomada das provas orais. Nao é mister gastar mais
palavras para ressaltar a clara oposicéo entre os dois sistemas.

9. Vamos adiante. Se em tema de instru¢do probatéria encontra
limites apertados — e ndo apenas na pratica — a atuacdo do 6rgao
judicial nos Estados Unidos, em compensacao ha outro setor em que ela
se exerce com largueza inconcebivel para quem se guie pelos padrdes
brasileiros. Refiro-me ao poder de aplicar san¢gdes aos responsaveis
por comportamentos havidos como irregulares — ao denominado
contempt powercujas manifestacdes podem ser de natureza criminal
ou civil*t. Nocivil contempt ou se trata de compelir alguém ao cum-
primento de ordem do tribunal, mediante a cominagédo de multa ou pri-
sao, ou entdo de compensar o litigante prejudicado pelo descumprimento.
Apesar de certas discrepéancias, providéncias desse tipo ndo sdo muito
diferentes, no cerne, de medidas coercitivas incorporadas a tradicéo do
direito brasileiro, nomeadamente a prisao civil do devedor de alimentos
(Cdédigo de Processo Civil, art. 733, § 1°).

Ja ocriminal contemptdiz com a puni¢cdo imposta a quem
deliberadamente desobedeca a uma ordem do tribunal, ainda que o ato ndo
infrinja lei alguma. O processo paiminal contempté visto como distinto
daquele em que fora emitida a ordem, e nele o demandante nao é a parte
adversa, mae préprio juiz Em quase metade dos Estados, ndo existe
limite maximo para a pena a ser aplicada. Aqui, a extenséo dealatampt
powercoloca-0 em patente contraste com principios cardiais do direito bra-
sileiro, como o da reserva legal e o da inadmissibilidade de instaeracao
officio de processo penal.

A distancia entre os dois ordenamentos fica ainda mais nitidamente
caracterizada se se tiver em vista qumiotempt powerseja na sua ver
sdao civil, quer na penal, pode ser exercitado ndo s6 contra as partes, senao
até contra os advogados. Ele integra, na verdade, o amplo poder de supervi-
sdo, pelo juiz, da maneira pela qual aqueles conduzem o pleito - no¢ao igual-
mente estranha ao direito patrio, em que nada existe, e ninguém razoavel-

1 A exposicdo que se segue € baseada sobretudo em DOBBMN;tions, St. Paul, 1974, p.
216 e segs., com achegas de HAZARDTARUFFO, La giustizia civile negli Sati Uniti,
Bolonha, 1993, p. 112. Na literatura nacional, boa informag¢éo sobomtempt of courtem
MARCELO LIMA GUERRA, Execucéo indireta S. Paulo, 1998, p. 78 e segs., espec. 93 e segs.
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mente imaginard que um dia venha a exidérparecido com essa sujeicao
do advogado a fiscalizacéo do 6rgéo judicial.

10. A precedente resenha de forma alguma aspira a catalogar de
forma exaustiva as dessemelhancas entre o processo civil brasileiro e o
norte-americano. Ha ainda, porém, um ou dois topicos a cujo respeito ndo
se justificaria silenciatO primeiro € o emprego do juri em matéria civil,
subsistente nos Estados Unidos, conquanto ja virtualmente extinto na Ingla-
terra. E verdade que, na pratica, s6 uma fracdo bem pequena das causa:s
atinge la esse estagfioao passo que é consideravel o numero daquelas
que se resolvem por acordo entre as partes.

O reparo, por sua vez, leva-nos a consideracdo de outro ponto em
gue os dois sistemas diferem claramente em seu funcionamento concreto, a
saber a forte inclinacdo dos norte-americanos a fazer uso de meios concili-
atérios - ou, em termos mais genéricos, dos expedientes que se costumam
reunir sob a denominacao dkiernative disputegsolution(ADR na co-
nhecida abreviagdo). Embora os Estados Unidos tenham a fama de ser uma
nacéo litigiosa, vale-se o seu povo com crescente intensidade da negocia-
¢éo, da mediacgéo, da arbitragem e de diversas formas de combinacéo entre
essas figuras, florescendo no pais uma quantidade surpreendente, para nds
de 6rgéos e instituicdes, que se encarregam de exercer extrajudicialmente
tais atividades. Enquanto isso, no Brasil, setores doutrinarios atuantes con-
seguem, sim, que o legislador se mova no sentido de prestigiar os métodos
alternativos, mas até agora nem a doutrina, nem as leis vém obtendo éxito
em desviar para esse canal um volume de litigios comparavel, mesmo de
longe, a torrente dos que desaguam na Justica.

11.Em ultima andlise, o que sugere a realidade é que o processo civil
brasileiro e 0 norte-americano se inserem - para empregar expressao vaga,
mas talvez insubstituivel - em culturas juridicas distintas. Nao significa isso
que ndo possamos servir-nos dos frutos da experiéncia dos Estados Unidos,
tdo interessante por mais de um prisma: ja o temos feito, e estamos por
fazé-lo de novo, se vingarem as propostas da reforma constitucional. Signi-
12 ABRAHAM, The Judicial Process 62 ed., Nova lorque — Oxford, 1993, p. 109, aponta
percentual de 10%A informacao confere com a de HAZARD FARUFFO, La giustizia
civile negli Stati Uniti, Bolonha, 1993, p. 122, consoante a qual mais de 90% das causas
chegam a solugdo consensual antesridd. Para outras citagbes, sempre em sentido conforme,
vide BARBOSA MOREIRA, “Notas sobre alguns aspectos do processo (civil e penal) nos paises

anglo-sax6nicos”, inTemas de Dir Proc. (Sétima Sérig)S. Paulo, 2001, p. 166, nota 21
(dados analogos relativos a Inglaterra em a nota 20).
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fica, entretanto, a meu vejue, como até aqui, as importacdes se limitarao
em regra a periferia do sistema, sem pen#ieap amagoTransplantes

mais profundos correrdo provavelmente o risco da rejei¢cdo. Para o bem e
para o mal, o ordenamento patrio é - e continuara a ser - um rebento da
familia romano-germanica, e portantocdel law.

Nessa ordem de idéias, cabe-me pedir desculpas a quem se haja
impressionado demais com a preposicao no titulo da palkdtigor, o
processo civil brasileiro ndo se situa propriamente “entre” dois mundos: per-
tence a um deles, ainda que possa, e eventualmente deva, beneficiar-se dos
produtos do outro.

De resto, se me permitem uma observacao — ou antes, uma ressalva
— final, parece oportuno registrar que, em perspectiva mais abrangente, ha
sinais visiveis de encurtamento da distancia entre processmd®mn law
e processo devil law. Marco importante de tal evolucao, do lado de 14 da
linha diviséria, € o ainda recente surgimento, na Inglaterra, de um cédigo de
processo civil Rules of Civil Pocedug), que aproxima em mais de um
ponto o sistema processual inglés do modelo predominante na Europa con-
tinental®. Esse, porém, ja seria assunto para outra pales#a.

13 Ao propoésito, peco licenca para remeter o leitor a meu aftigta novidade: o cédigo de
processo civil inglés”, inEstudos em homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel
S. Paulo, 2001, p. 451 e segs.,ioulemas de Dir Proc. (Sétima Série), S.Paulo, 2001, p. 179
e segs.
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PuBLIco E PrivaADO NO PROCESsSOCIVIL NA
| TALIA *

ANDREA ProTO PisaNi
Professor da Universidade de Florenca - Italia

1.Os institutos de direito material estdo destinados, diria que naturalmente,
a mudar de acordo com o surgimento e a diferente avaliagdo dos interesses err
conflito em relacéo a fruicdo dos bens materiais e imateriais. Diferentemente dos
institutos materiais, os institutos de direito processual, a disciplina dos processos
(civeis) que visam garantir a tutela jurisdicional dos direitos “nasce, por assim
dizer ndo apenas com o selo terreno, mas com aquele da eternidade, que lhe €
aposto por seu proprio destino de garantir a realizagao da justica”.

Apesar da substancial exatidao desta afirmacéo icastica de Salvatore
Satta, a histéria do direito é também a histéria dos processos, a questéo da
reforma é uma questao perene, por assim,diveestudo do processo.

Limitando propositadamente a analise apenas ao processo civil, deve-
se observar que ele normalmente tem por objetivo a tutela dos direitos dis-
poniveis: objeto do processo sao direitos privados disponiveis, onde o instru-
mento processo, enquanto exercicio da jurisdicdo estatal, tem carater e na-
tureza publica. Enquanto o direito objeto do processo normalmente esta su-
jeito a autonomia privada, a liberdade do privado em relagao ao exercicio ou
nao do direit§ o instrumento processo No que concerne a sua natureza

* Palestra proferida na EMERJ em 20/08/2001, em Aula Magna. Tradugdo de Myriam Filippis.
1 S. SA'TA. Guida pratica per il nuovo Processo Civile Italiang Padua, 1941, p. 4

2 Sobre a distincéo direitos disponiveis, direitos indisponiveis, distincdo que surge com base nos
artigos 1966 (transacdo), 2733,p2ur (eficacia da prova legal da confissdo), 2738 (admissibilidade

da prova legal), 2113 (rendncias e transagdes em matéria de trabalho) do cédigo civil, e 114
(admissibilidade da deciséo segundo equidade) e 806 (controvérsias que podem ser objeto de compro-
misso) do codigo de processo civil, assim como do artigo 4°, lei 218/1995 (sobre a derogabilidade
da jurisdi¢éo italiana), ver entre outros, DE RUGGIERSituzioni di diritto civile , 5° ed.

Messina 1929, 1, p. 205 e Il p. 826 ss.; NICOL®@tituzioni di diritto privato , Mildo 1962, I,

p.16 ss., 59 ss.; . FSANTORO RSSARELLI, La transazione 22 ed. Napoles 1975, p. 121 ss,;

DE LUCA TAMAIO, La norma inderogabile nel diritto del lavoro, Napoles 1976.
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publica pode ser disciplinado pelo legislador de acordo com a variagédo do
ponto de equilibrio identificado por ele entre 0 componente privatista e o
componente publicista do processo: dai a histéria dos processos que se
sucederam no tempo, dai o problema sempre atual da reforma do processo.

De realmente eterno no processo eu diria que existe apenas a exi-
géncia de imparcialidade do juiz, exigéncia sobre a qual se funda o principio
da demanda (segundo o qual o processo deve ser iniciado por instancia de
um sujeito, nao importa se publico ou privado, mas diverso da pessoa do
juiz), e seu artificio da extingdo do processo por renuncia aos atos ou por
inércia das partes, bem como o principio do veto de utilizagdo do saber
privado por parte do juiz no que diz respeito a alegagéo dos fatos ou das
fontes materiais das provas

O carater privado disponivel do direito objeto do processo civil, por
outro lado, fundamenta o principio da normal correlacdo entre titularidade
do direito material e titularidade do direito ou poder de acéo, a
excepcionalidade das hipoteses de legitimacao extraordinaria dos sujeitos
privados néo titulares do direito substancial, assim como a excepcionalidade
do poder de agdo e da obrigatoriedade da interveng&o do Ministério Publi-
co'. Ademais, o direito privado disponivel do direito objeto do processo é
tido como fundamento de institutos tais como a conciliagéo judicial, o defe-
rimento e a referéncia ao compromisso legal, a eficacia da prova legal da
confissdo, da admissibilidade do recurso ao juizo arbitral etc., institutos estes
gue podem ser previstos ou ndo em cada ordenamento positivo.

A natureza (tendencialmente excepcional no atual estado de evolu-
cao das relagdes publico-privado) indisponivel (ou semi-disponivel) do direi-
to aplicado no processo fundamenta ao contrario o recurso a institutos tais
como a legitimacao extraordindria, a legitimacédo para o Ministério Publico
agir ou intervir obrigatoriamente, a ndo vinculacao para o juiz das afirma-
¢cOes mesmoontra sedas partes privadas, a tendéncia a reduzir o valor do
sistema da prova legal com a Unica excec¢éo da prova documental, a tendén-
cia a inadmissibilidade da arbitragem e da concilfacdo

3 Ver minhasLezioni di diritto Pr ocessuale civile 32 ed., Napoles 1999, p. 204 ss. e, no
mesmo, indicagdes bibliograficas essenciais.

4 Ver minhasLezioni cit., p. 207 s., 31 ss.

5 Ver minhasLezioni cit., 220 s., 31 ss., 314 s., 434 s., 440, 449, 473, 476 s., 747 ss., assim
como o sempre atual estudo de CALAMANDREI, “Linee fondamentali del processo civile

inquisitorio”, in Studi in onore di Giuseppe ChiovendaPadua 1927, p. 131 ss., publicado
novamenten Opere Giuridiche, |, Napoles 1965, p. 145 ss.
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Excetuando-se estes poucos dados, que eu definiria firmes e imutéa-
veis, toda a disciplina do processo civil relativo a direitos disponiveis reme-
te a escolhas de oportunidade, escolhas influenciadas ndo apenas pelo cos:
tume, pelos habitos dos operadores praticos (juizes e advogados) concreta-
mente convocados a gerencia-lo, mas também, e eu diria principalmente,
pela variagdo do ponto de equilibrio identificado a cada vez entre compo-
nente privatista e componente publicista do processo.

Pode-se iniciar com questfes (apenas) aparentemente tedricas: o di-
reito ou poder de acao tem natureza privada ou publica, tem por objeto a
aspiragdo a um provimento de mérito ou a um provimento quaédieigi-
do contra o demandado ou contra o Estado Juiz? O escopo do processo, a
funcéo da jurisdicéo é a aplicacdo do direito objetivo e apenas indiretamente
a tutela dos direitos subjetivos ou vice-versa? Os fatos dispensaveis para a
individuacédo do direito material, ou que nao justifiquem excecdes relevaveis
somente por instancia da parte, podem ser alegados ao juizo apenas pela
parte a que interessam, apenas pelas partes, ou também como resultado d
instrucdo probatoria (incluindo-se as que resultam da pericia técnica), com
a consequéncia de que o juiz — sublinhada a vedagéo da utilizacdo do seu
saber privado - como regra geral pode salientar de oficio sua eficacia
constitutiva, impeditiva, modificativa, extintiva. As partes, no caso em que
sejam beneficiadas pela intervencéao de terceiros interessados e do Ministe-
rio Publico, tém ou ndo o monopdlio em relacdo a producdo e a demanda de
admisséo de meios de prova; e, na segunda hipétese, em que medida sac
atribuidos poderes instrutdrios também ao juiz? Em que limites, fora da pro-
va documental, devem ser previstas regras de prova legal, ou deve ser intro-
duzido o instituto do compromisso legal da parte livremente avaliavel pelo
juiz? Qual a disciplina a ser adotada em relacao a admissao da prova teste-
munhal? Que conseqiiéncias podem derivar da recusa da parte ou do ter-
ceiro de obedecer a ordem de exibigédo ou de inspecdo? Deve-se atribuir ou
N&ao ao juiz o poder de firmar elementos de conhecimento baseado no com-
portamento processual das partes? Que consequéncias podem ser atribui-
das a inércia das partes, se for o caso fazendo uma distincdo segundo as
fases e a espécie do processo? Que conseqliéncias devem ser atribuidas
contumécia do demandado? Devem ou nédo ser introduzidos processos dife-
renciados de cognicéo plena em consideragdo da particularidade de deter-
minadas controvérsias em razdo da matéria e ndo, ou ndo apenas, do valor~
Que estrutura dar ao processo ou aos processos de cognicéo plena e prin:
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cipalmente dentro de que limites € oportuno apontar para o juiz e para a
colaboracdo entre juiz, parte e defensores para a delimitagherda
decidendume dothema probandumdentro de que limites devem ser
previstas preclusdes em tema de perguntas, excecdes, provas; e, quando
previstas, as violacdes do regime de preclusdes (ou dos limites de
admissibilidade ou das regras de producéo de cada prova) sdo suscitaveis
de oficio ou somente mediante provocacado da parte? O demandado tem ou
nao direito a decisédo imediata sobre questdes prejudiciais processuais que
sejam abstratamente aptas a competéncia do juizo, que impecam o exame
do mérito, ou esta decisao € subordinada a uma prévia deliberacédo a reque-
rimento do juiz; a mesma disciplina deve ser adotada em relacdo as ques-
tBes prejudiciais de mérito? Devem ser introduzidos controles imediatos so-
bre juizos de admissibilidade dos meios de prova? O juizo de apelac¢éo deve
ser estruturado commovum iudiciumou comarevisio prioris instantiae

e qual a funcdo a ser atribuida a Corte Suprema? Dentro de que limites
deve ser prevista a rescisdo da sentenca transitada em julgado? Quais de-
vem ser os limites objetivos e subjetivos da coisa julgada e a conseglente
disciplina da conexéo e da suspensao? Qual deve ser o ambito do litisconsércio
necessario ou da convocacéo do terceiro por determina¢éo do juiz? Dentro
de que limites dar-se-a jgar condicio creditorumpor meio da interven-

¢do na expropriacao forcada? Devem ser introduzidos instrumentos para a
individualizacdo dos bens do devedor inadimplente? Que espécie de medi-
das coercitivas devem ser introduzidas para garantir a aplicagdo concreta
das condenag¢fes em provimento inibitério, ou o cumprimento de obrigacdes
infungiveis, e com que limites para a tutela da liberdade da pessoa? Para
garantir a eficacia (evitar desperdicios de atividade processual) do sistema
processual como um todo, dentro de que limites devem ser introduzidos
procedimentos de tipo monitério capazes de deslocar sobre o demandado a
escolha de desenvolver o processo nas formas da cognicdo plena, ou for-
mas de encerramento simplificado do processo no caso do reconhecimento
da demanda? A fim de reprimir abusos do direito de defesa por parte do
demandado, dentro de que limites devem ser introduzidos provimentos
antecipatorios de condenacéo, ou deve ser prevista a condenagdo com re-
serva nos casos de excecdes protelatérias? Para garantir a efetividade da
tutela jurisdicional, dentro de que limites devem ser previstos procedimentos
sumarios cautelares ou nao cautelares propriamente ditos, considerando a
necessidade da previsdo de uma medida cautelar atipica para fechar o sis-
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tema? Dentro de que limites deve ser prevista a possibilidade de reclama-
¢ao imediata frente a um juizo colegiado de provimentos sumarios (cautelares
e nado cautelares) que tenham eficacia extraprocessual? Que regime de
instrumentalidade deve ser previsto para os provimentos cautelares? Que
procedimento deve ser utilizado em matéria de jurisdicao voluntaria e, espe-
cialmente, como deve ser garantida a tutela dos direitos sancionados por
provimentos de jurisdicdo voluntaria? A disciplina das nulidades por vicios
formais ou extra-formais deve prever — quando possivel — mecanismaos de
sanatéria com carater retroativo, e isto apenas para o juizo de primeira ins-
tancia ou também em fase de recurso? De um modo mais geral, as formas
e 0s termos do processo devem ser predeterminados pelo legistdaicor

gues a discricionariedade do juiz no todo ou em parte; na primeira hip6tese
devem ser previstos momentos de discricionariedade no que diz respeito a
decisdo imediata com sentenca de questdes prejudiciais processuais abstra-
tamente aptas a definir o juizo, de questdes prejudiciais de mérito instruido
ou que ndo necessitem de instrucdo (ver art. 187, alineas 2 e 3); ou em
relacdo a avaliacdo do carater supérfluo de mais uma instrucdo probatoria
na hip6tese de demanda de admissédo de provas que visem mudar o resulta:
do da prova ja produzida.(art. 209); ou em relagdo a modificagdo das
demandas ou das excecdesaft. 420, alinea 1).

A discusséo poderia continuanas o elenco aqui apresentado me
parece mais do que suficiente para mostrar como a solucdo de cada um dos
problemas apontados depende do diferente ponto de equilibrio que se queira
dar as motivagBes contrapostas derivadas do componente privatista ou do
componente publicista do processo.

Por exemplo, a prevaléncia do componente privatista, da liberdade
insita no direito subjetivo aplicado em juizo, induzird a atribuir natureza pri-
vada ao direito ou poder de acéo e a individuar seu contetdo na aspiracao a
um provimento de mérito (ou até a um provimento de mérito favoravel ao
autor); a individuar na tutela dos direitos subjetivos 0 escopo imediato do
processo ou da jurisdicdo; a afirmar o monopdlio das partes no que concerne
os fatos a serem alegados e 0s meios de prova a serem produzidos em juizo
a excluir o compromisso legal da parte livremente avaliavel pelo juiz; a intro-
duzir regras de prova legal ligadas em sentido lato a autonomia privada, tais
como os limites a prova para as testemunhas dos contratos; a exaltar o
poder das partes na admissao da prova testemunhal; a limitar as conseqén-
cias desfavoraveis a parte ou ao terceiro no caso de desobediéncia a ordem
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de exibicao ou inspecao do juiz; a limitar ao maximo, ou até a excluir que o
juiz possa deduzir elementos de conhecimento pelo comportamento proces-
sual das partes; a reduzir ao minimo as consequiéncias da inércia das partes;
a considerar completamente neutro o comportamento do demandado,
consubstanciado em sua contumacia; a reconduzir a previsdo de processos
diferenciados de cognicao plena unicamente ao critério do valor; a prever
um processo de cognicdo plena no qual a determinacdbedoa
decidendunme dothema probandunseja remetida exclusivamente as par-

tes sem poder algum de direc&o ou de colaboracgéo por parte do juiz; a adiar
0 méximo possivel, até o momento da decisdo, o amadurecimento das
preclusfes ineliminaveis em tema de demandas, excec¢des e provas; a achar
gue a violacdo das preclusbes eventualmente resultantes, ou dos limites de
admissibilidade ou das regras de admisséo das provas, seja subordinada a
excecOes de parte; a atribuir ao demandado o direito a decisdo imediata
sobre questdes prejudiciais processuais que impeg¢am o exame do mérito, ou
sobre as questdes prejudiciais de mérito; a prever controles imediatos sobre
juizos de admissibilidade ou levantamento dos meios de prova; a estruturar o
juizo de apelacéo comovum iudiciume dar prevaléncia aiois litigatoris

no juizo da Corte Suprema,; a limitar os motivos de revogacao extraordina-
ria; a restringir a0 maximo os limites objetivos e subjetivos da coisa julgada

e conseqientemente a limitar as hipoteses de conexao e de suspenséo; a
limitar ao maximo o ambito de aplicacéo do litisconsércio necessario e a
excluir a intervencgéo for¢cada sob insténcia do juiz; a limitar a aplicagédo da
par condicio creditorumno caso da expropriacdo forcada somente nas
hipoteses de credores munidos de direitos de prelagéo sobre os bens amea-
gados; a introduzir um sistema de medidas coercitivas caracterizado por
penas pecuniarias aplicadas ao credor; a permanecer neutros em relacéo as
escolhas motivadas pela exigéncia de eficiéncia; a excluir a introducéo de
instrumentos particulares para reprimir o abuso do direito de defesa do de-
mandado; a garantir a efetividade da tutela jurisdicional por meio de proce-
dimentos sumarios cautelares ou néo cautelares tipicos, reafirmada a exi-
géncia de uma medida cautelar atipica de encerramento; a prever a possibi-
lidade de reclamacéo imediata frente a um juizo colegiado dos provimentos
sumarios que tenham eficicia extra-processual; a permanecer neutros frente
a espécie de instrumentalidade dos provimentos cautelares; a tutelar ao
maximo os direitos oriundos dos procedimentos de jurisdi¢cdo voluntaria; a
permanecer neutros e insensiveis frente a disciplina da sanat6ria das nulida-
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des por vicios formais e extra-formais; a predeterminar por lei na medida
mais ampla possivel as formas e os termos do processo; a excluir momentos
de discricionariedade do juiz que possam limitar o direito do demandado a
uma decisdo imediata com sentenca sobre as questdes prejudiciais proces-
suais, abstratamente aptas a definir o juizo, que impecam o desenvolvimento
do mérito, e sobre as questbes prejudiciais de mérito instruidas ou que nao
necessitem de instrucéo, isto €, em matéria de avaliacdo de superfluidade
de mais uma instrucao probatoria na hipétese de demanda de admisséo de
provas que visem mudar o resultado da prova ja produzida, isto €, em maté-
ria de modificacdo das demandas ou das excecdes etc.

Em consideragao e respeito aos ouvintes evito indicar analiticamente
como a solucdo de cada problema é em grande parte oposta aquela ora
apontada no caso em que se faga prevalecer o componente publicista do
processo, insito no carater publico da jurisdigdo ou do instrumento processo.

E oportuno observar que nenhum ordenamento adota um sistema pro-
cessual integralmente inspirado na prevaléncia de um ou outro componente.

A histéria do processo é a histéria dos diferentes pontos de equilibrio
alcancados em referéncia a cada instituto entre os dois componentes em
eterno conflito, dois componentes que refletem os eternos valores contra-
postos liberdade-autoridade, certeza-justica.

2. Ao aproximar-me do tema especifico desta exposicdo, devo dizer
que o c.p.c. de 1865 (em sua versao original, mas também apds a reforma
do procedimento suméario de 1901) era um cddigo claramente inspirado na
prevaléncia do componente privatista em relacdo ao pulflicziano é
Obvio, as partes detinham néo apenas o monopélio em relacéo a proposicao
da demanda (e das excecfes arguiveis apenas por iniciativa da parte), mas
também poderes praticamente exclusivos em relacdo a determinacdo dos
prazos do processo, em relagdo as provas, em relagdo a provocacgao de
decisfes imediatas com sentengas imediatamente impugnaveis sobre qual-
quer questao prejudicial de processo ou de meérito, bem como em matéria de
prova; eram desconhecidos institutos, como a possibilidade de deduzir ele-
mentos de conhecimento baseando-se no comportamento processual das

5 Sobre o codigo de processo civil de 1865 T®RUFFO, La giustizia civile in Italia dal 700
a oggi, Bolonha 1980, p. 107 ss., 151 ss.; CIPRIANI,processo civile in Italia dal codice
napoleonico al 1942"Riv. dir. civ., 1966, | , p. 67 ss., publicado novameieldeologie e
modelli del processo civile Napoles 1997, p. 3 ss., 8 ss.

Revista da EMERJ, 4, n.16, 2001 29



partes; o juiz era desprovido de qualquer poder de colaboracdo com as par-
tes para a determinacao tthema decidendume dothema probandum
ou seja, ndo tinha nenhum dos poderes discricionarios supracitados etc.

O grande significado da obra de Giuseppe Chiovenda consiste em ter
tentado, sob a influéncia da doutrina e da legislacdo alema da segunda me-
tade do século XIX, deslocar o eixo do sistema processual civil da prevaléncia
do componente privatista para a prevaléncia do componente publicista

Sob este aspecto, Chiovenda parece realmente um mestre a anos-luz
de distancia de Ludovico Mortara. Este, mesmo tendo sublinhado energica-
mente no primeiro volume de seu comentario a centralidade da jurisdigéo
estatal, em suas propostas de reforma de’1®23mo tentando atribuir ao
juiz poderes de direcdo do processo, e prevendo que sobre as provas pudes-
se decidir 0 juiz delegado, mediante disposicao irrevogavel, impugnével ape-
nas com a sentenga que define o juizo, continuava prevendo a disciplina de
um processo marcado pela prevaléncia do carater privatista, caracterizada
pela auséncia de preclusdes e pela auséncia de poderes discricionarios atri-
buidos ao juiz em funcéo da presteza ou ndo da decisdo com sentenca ime-
diatamente impugnavel das questdes prejudiciais de processo ou de mérito,
ou em matéria de encerramento da instrucdo por questdes supérfluas

Completamente diferente apresenta-se a obra de Giuseppe Chiovenda:
a partir da afirmacédo do carater publico da acdo e da jurisdi¢cao ele deduz o
principio da maxima instrumentalidade possivel do processo em relacéo ao
direito material, principio este por sua vez traduzido nas célebres maximas
segundo as quais o processo praticamente devesdaedida do possivel,

a quem tem um direito tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tem direito
de obtertodas as formas de aplicacédo da lei (e todos 0os meios executivos)
gue sejam possiveis na pratica e ndo sejam contrarias a uma norma geral ou
especial de direito devem se considerar admissiveis, e finalmente segundo
as quais a duracdo do processo ndo deve prejudicar o autor que tem razao.

”Ver CALAMANDREI, Gli studi di diritto pr ocessuale in ltalia nel ventennio fascista
(1941), hoje publicados novamente com outro titulo@pere giuridiche, |, p. 523 ss.; S.
SATTA, “Dalla procedura civile al diritto processuale civil&iv. trim. dir. e proc. civ, 1964,
publicado novamenti® Soliloqui e colloqui di un giurista, Padua 1968, p. 100 ss.; CIPRIANI,
Storie di processualisti ed oligarchi Mildo 1991.

8 Publicadasin Giur. it. 1923 e 1924 e em volume auténomo em 1924.

9 Sobre a figura de Mortara ver os escritos citados na precedente nota 7, e 0 que escravé S. SA
in “Attualita di Lodovico Mortara”, in Soliloqui e colloqui cit., p. 459 ss.
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Com base nestes principios ele tenta reconstruir — ap6s conduzir pesquisas
de carater histérico e comparativo — um sistema que eu definiria dindmico
visando ampliar a tutela jurisdicional dos direitos: consideremos sobretudo a
tentativa de introduzir num viés interpretativo institutos como a sentenga
constitutiva que, na hipétese de inadimpléncia do contrato preljmpmdu-

za 0s mesmos efeitos do contrato definitivo ndo concluido, ou a acao
asseguradora getalAo meu ver sob a 6tica da tutela jurisdicional dos
direitos, a obra de Chiovenda guarda praticamente intacto todo seu frescor
e atualidadg.

Muito mais delicada é a avaliacdo das propostas de reforma de
Chiovenda, propostas que, como € sabido, resultaram num projeto muito
parcial redigido em 1928 O cerne da proposta é a adocdo de um processo
oral concentrado e imediato, a ser desenvolvido integralmente frente a cor-
te, todo caracterizado pela atribuicdo ao juiz de uma “posicéo central de
Orgédo publico interessado em fazer justica da maneira melhor e mais rapida
possivel®:. Dai a atribuicdo ao juiz de poderes amplos de colaboracdo com
as partes na determinacao tendencialmente definititreedma decidendum
e dothema probanduma previsdo de amplos poderes instrutérios atribui-
dos ao juiz “para esclarecer a verdade dos fatos e para garantir a causa
uma decisédo conforme a justi€ada introducéo de um sistema de preclusoes,
ainda que limitado, a decisdo mediante sentenca, na hipotese das partes néc
terem celebrado um acordo, das questfes relativas as provas, a decisao
também mediante sentenca das questdes que impedem o exame do Mmeritc
mas com a atribui¢do ao juiz do poder discricionario de decidi-las imediata-
mente ou na concluséo da instrugéo, a impugnacdo necessariamente diferida
das sentencas nao definitivas.

E dificil avaliar o conjunto da obra de Chiovenda. De fato, se seu
sistema se baseia todo no caréater publico da agéo e da jurisdicao, tais pre-
missas servem a Chiovenda principalmente para ampliar ao maximo a tutela
jurisdicional dos direitos, a instrumentalidade do processo em relacdo ao

1 Ver meu “Chiovenda e la tutela cautelar@ly. dir. proc. 1988, p. 16 ss. & Sudi in onore
di Mario Nigro .

1 Quase todos meus estudos publicados novanienégpunti sulla giustizia civile, Bari
1982, seguem esta linhder meu “Attualita di Giuseppe Chiovendapro it. 1995,V, 1 ss.

12 Publicado novamenten Saggi di diritto processuale civile Il, Roma, 1931, p. 1 ss.
13 Assim CHIOVENDA na Relagéo ao projeto cit. na nota acima, p. 38.
4 Assim no art. 29 do projeto.
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direito material e a suas necessidades de tutela: ou seja, 0S pressupostos
publicistas levam a uma ampliacdo da tutela dos direitos privados. Ademais,
0s pressupostos claramente publicistas em matéria de agéo e jurisdicdo nédo
induzem de maneira alguma Chiovenda a ampliar os limites objetivos ou
subjetivos da coisa julgada, e isto em consideracao ao respeito a liberdade
do autor ou ao direito de defesa dos tercEirgsdiferente, porém, a ava-
liacdo que se deduz de suas propostas de reforma: nelas os pressupostos
publicistas da acdo e da jurisdicdo, junto com a exigéncia de realizar um
processo rapido, induzem Chiovenda a ampliar provavelmente além da me-
dida os poderes discricionarlago sensuwdo juiz e a reduzir os poderes das
partes principalmente sob a dupla ética de obter imediatamente uma senten-
ca da corte e de poder reagir imediatamente a sentencas ndo définitivas

O sistema e o projeto de reforma de Chiovenda exerceram uma grande
influéncia sobre a doutrina surgida a partir dos anos vinte: nos anais da
Revista de Direito Processuah partir de 1924, ou nas monografias dos
jovens Liebman, Costa, Andrioli, Carnacini, Allorio, Micheli, Garbagnati etc.,
a tonica publicista de Chiovenda (levada até a exasperacao ha versao acei-
ta por Carnelutti) constitui o eixo de tudo o que foi escrito na época, salvo
uma Unica voz contraria, a de Salvatore Satta, voz essa que parece todavia
deter-se — pelo menos naqueles anos — nos pressupostos tedricos da agéo e
do escopo do processo, mais do que na analise de cada #istituto

O nucleo principal colocado por essa tbnica, isto é, a oposicao liber-
dade da parte-poder do juiz, ndo é desenvolvido: principalmente na vigéncia
de um cédigo que permitia o controle imediato da parte sobre qualquer pro-
vimento do juiz e que limitava ao maximo os poderes discricionérios do mes-
mo, o problema das garantias das partes frente aos poderes do juiz ndo
constituiu objeto especifico de analise.

A Unica discussédo forte sobre as garantias constituidas pela
predeterminacédo das formas e dos termos em matéria processual foi aquela
desenvolvida, embora muito sucintamente, por Calamandrei e Allorio contra

15 Ver CHIOVENDA, Istituzioni di diritto pr ocessuale civilg 22 ed., Napoles 1935, especial-
mente nimeros 124 e 133.

16 \er particularmente os artigos 28 e 85.

7 Ver S. SATA, “Gli orientamenti pubblicistici della scienza del processRiy. dir. proc, I,
1937, p. 32 ss. publicado novameire Soliloqui e colloqui, p. 177 ss. Para indicagdes
bibliogréaficas sobre a polémica levantada por esta obralMBUFFO, La giustizia civile in
Italia dal ‘700 a oggi p. 247 s.
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as tendéncias nacional-socialistas que visavam aumentar sem limites os
poderes discricionarios do juiz na gestdo do proéesso

3. Neste contexto chega-se a emanag¢éo do novo codigo de processo
civil de 1940°.

Ao contrario do c.p.c. de 1865, o novo codigo inspira-se claramente
na prevaléncia do componente publicista sobre o privatista. As partes con-
servam o monopolio em relagé@o a proposicao da demanda (e das excecgdes
arguiveis somente por instancia das partes), mas perdem todo o poder sobre
a determinacgéo dos tempos do processo, poder este que é transferido pare
0 juiz, e véem pesadamente sancionada com a extin¢cdo imediata qualquer
hip6tese de inércia; os poderes instrutdrios de oficio sdo ampliados, mas o
principio geral permanece o da disponibilidade das provas; sdo conferidos
ao juiz ndo apenas amplos poderes de colaboragdo com as partes na deter
minacao dothema decidendune dothema probandum(além disso, é
introduzido o instituto da livre oitiva das partes, do qual o juiz pode dispor em
qualgquer momento), mas também o poder discricionario definitivo de decidir
se, frente a uma questao prejudicial processual, abstratamente apta a definir
0 processo, que impega o desenvolvimento do mérito ou de uma questao
prejudicial de mérito, entregar logo a causa ao colegiado a fim de provocar
imediatamente uma sentenca sobre tal questédo, ou entdo proceder & instru-
¢ao e deixar que a questao seja decidida quando do término da instrucao; as
sentencas pronunciadas sobre as questdes sem definir o juizo nunca sac
imediatamente impugnaveis; todos os provimentos relativos as provas séo
emanados pelo juiz instrutor na forma da decisédo revogavel e nunca imedi-
atamente apelavel ou reclamavel; atribui-se ao juiz o poder de declarar en-
cerrada a instrucdo quando “considerar supérfluas, dados os resultados ja
alcancados, outras admissdes de provas”, independentemente de as provas
a serem acrescentadas visarem mudar ou confirmar o resultado da prova ja
produzida; é introduzido um sistema de preclusdes aparentemente rigido

18 Ver CALAMANDREI, “Abolizione del processo civile"Riv. dir. proc. 1938, I, p. 336 ss.,
publicado novamentén Opere giuridiche I, p. 386 ss.; id. “La relativita del concetto di
azione”,Riv. dir. proc. 1939, |, p. 22 ss. publicado novameimeOpere giuridiche, |, p. 427
ss., 447 ss.ALLORIO, “Giustizia e processo nel momento presenfiy. dir. proc. 1939, |,
p. 220 ss., publicado novamerite Problemi di diritto , Mildo 1957, Ill, p. 151 ss.

9 Pode-se ler hoje a histéria da gestacédo do codigo deil@I@RIANI, Il codice di procedura
civile tra gerarchi e processualisti Napoles 1992, contendo uma rica publicagdo de docu-
mentos.Ver tambémTARUFFO, La giustizia civile in Italia, p. 253 ss.
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ancorado a conclusao da fase preparatoria, preclusdes porém que sao supe-
raveis também na fase da apelacdo em conseqiéncia do exercicio de um
poder substancialmente discricionario do juiz; ademais, quando a causa for
de competéncia do tribunal, todos estes poderes discricionarios sao conferi-
dos a nova figura do juiz instrut@sto €, um @ao judiciario desprovido do

poder decisério em relacdo a demanda. No quarto livro € introduzida uma
disciplina bem pouco garantista dos sequestros, diferentemente do que esta
previsto para as denuncias e principalmente para 0s novaos provimentos de
urgéncia; a disciplina comum aos procedimentos na camara do conselho
continua sendo referida quase que exclusivamente a discricionariedade do
juiz, mesmo podendo incidir de maneira irreversivel sobre direitos verdadei-
ramente subijetivos.

No plano da arquitetura deve-se também notar que o primeiro livro
do cbédigo ndo comega mais com o principio da demanda, mas com a disci-
plina da jurisdicdo e da competéncia.

O cdédigo é acompanhado por uma erudita relagéo barroca com refe-
réncias ao autoritarismo do estado fascista, que serve para justificar o au-
mento dos poderes do juiz e a substituicdo do principio de autoridade pelo de
liberdadé&’, embora num paragrafo equivocado se defenda “o principio dis-
positivo, proje¢do do direito subjetivde em outro o principio da legalidade
das formas processuais, principio porém cuja rigidez é abrandada pelo prin-
cipio da adaptabilidade referido “a sensibilidade das partes e a sabedoria do
juiz" 22,

O novo cédigo é acolhido triunfalmente pela doutrina, que se dedica
imediatamente ao seu coment&rio

Entra em vigor em 21 de abril de 1942, e o fracasso do processo
ordinario de cognicéo é quase imedidtdvez devido as infelizes disposi-

20 \er particularmente os ndmeros 2, 3, 5, 12.

2 Assim o titulo do n. 13 da relagéo, a cujo respeito ver ANDRIGLdmmento al codice di
procedura civile, I, Napoles 1941, part. p. 290 ss.; Miritto processuale civile, Napoles
1979, |, p. 234 ss.; CARNACINI, “Tutela giurisdizionale e tecnica del procegsd3tudi in

onore di Redentj Mildao 1951, Il, p. 693 ss.

2 \er n° 16 da Relagéao.

% \ler as obras de D’Amelio, Conforti, Redenti, Carnelutti e Calamandrei publicadas no primeiro
fasciculo deRivista di diritto pr ocessuale civilede 1941.Ver também os primeiros comen-
tarios constituidos pel&uida Praticade Satta ja citada, peldstituzioni de Carnelutti, as
Istituzioni de Calamandrei e @Gommentode Andrioli. Sobre o assunto ver CIPRIANI,codice

di procedura civile tra gerarchi e processualisti p. 53.
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¢Oes transitérias que previam a aplicacédo imediata do novo rito a todos os
processos pendentes, mesmo que cancelados do registro de distribuicéo,
certamente também devido & tragica situagcdo de guerra que a ltalia estava
vivendo, com um grande niumero de magistrados, secretarios, oficiais con-
vocados pelas for¢cas armadas, o novo processo tem muita dificuldade em
decolar no seu primeiro ano de vid€om a chegada de 25 de julho e 8 de
setembro de 1943, a reacdo principalmente dos advogados comeca a cres-
cer, 0 codigo é rotulado de fascista, de mussoliniano, de autoritario, e prova-
velmente também porque sua aplicagdo exigia pesadas mudancas de costu-
me que nao podiam ser exigidas naquele particularissimo momento histori-
co, pede-se sua imediata ab-rogacdo com o retorno ao velho cédigo liberal
de 1865 e ao procedimento sumario de 1901

A reacao dos processualistas € imediata e absolutamente compacta.
Para dar uma idéia basta citar um ensaio classico dé® t@Andrioli e
Micheli: “N&o ha davida — e seria hipdcrita nega-lo — de que, enquanto no
que diz respeito ao exercicio da acédo o cédigo de 1940 ndo € menos demo-
cratico do que seu antecessuw plano propriamente processual o fiel da
balanca decididamente deslocou-se da faculdade das partes para os pode:
res do juiz: numa palavra, pelo menos tendencialmente, passou-se do impul-
so de parte para o impulso de oficio”; mas — os autores tém o cuidado de
acrescentar imediatamente, antecipando os resultados da pesquisa — “politi-
camente o impulso de oficio é tdo pouco autoritario quanto o impulso de
parte € democratico, porque os critériosrdodus procedendsao
apoliticos”. “O perfil publicista do processo civil ndo é um ‘achado’ dos
regimes totalitarios; na Itélia foi evidenciado por Chiovenda, de cujos senti-
mentos liberais ninguém podia duvigano exterior teve amplo desenvolvi-
mento legislativo e doutrinario.... A elaboracéo doutrinaria na Italia do codi-
go de 1865, ademais, comegando por Mortara e continuando com Chiovenda,
Calamandrei, Segni, inspirou-se completamente no carater publico da fun-
¢do jurisdicional, mesmo na construcdo de um sistema baseado no codigo
de 1865: tdo preponderante era a exigéncia acusada pela ciéncia de que

2 Sobre o assunto ver CIPRIANIItima obra cit., p. 66 ss., 80 ss.
% Sobre o assunto ver CIPRIANdbra cit., p. 80 ss.

26 VVer ANDRIOLI-MICHELI, “Riforma del codice di procedura civile”, Caderno dedicado a
Defascistizzazione e riforma dei codici e dell'ordinamento giudiziakon. dir. comp. XVIII,
1946, p. 199 ss. de cujas paginas 201, 202, 203 e 204 foram extraidas as citagfes deste texto.
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Nosso processo acompanhasse ndo apenas 0s progressos alcangados no
exterior mas a inegavel evolucdo do préprio Estado Italiano, de cujo
ordenamento fazia parte o processo civil de 1865”. “Pelas observagdes aqui
expostas, relativas principalmente ao ordenamento inglés, parece claro que
a evolucao dos juizos civeis no sentido de refor¢ar os poderes do juiz ndo é
condicionada, nem légica nem cronologicamente, pela instauracdo de um
estado totalitario, mas responde ao progresso das condi¢des técnicas e pro-
cessuais em curso ha mais de dez lustros e que também os paises mais
democraticos acolheram considerando-o perfeitamente conciliavel com as
premissas politicas e constitucionais nas quais se inspiram. O cerne desta
evolucdo ndo deve, portanto, ser reconduzido a um principio politico de
exaltacdo do Estado, mas a exigéncia — que o Estado moderno sente cada
vez mais — de utilizar a atividade jurisdicional da melhor maneira possivel”.
“Em outras palavras, se € verdade que a concepg¢ao autoritaria do Estado
favoreceu a introducéo de um processo, no qual séo conferidos ao juiz am-
plos poderes quanto a conducéo do procedimento, também é verdade que
este tipo de processo havia sido auspiciado pela pratica e pela ciéncia
processualistica italiana em nome daquelas exigéncias técnicas que ja havi-
am se imposto em todos os paises e que nascem nado de consideracdes
extrinsecas, de ordem politica ou ocasional, mas sim surgem do préprio inte-
rior do processo, digamos da légica do processo ivil”

A evolucdo do cas® é conhecida: evitada a ab-rogacédo, os
processualistas conseguiram, por meio de uma miriade de intervengdes, diluir
a reforma do cddigo, que desembocou enfim na Lei n°® 581 de 14 de julho de
1950.

Substancialmente, com a hovidade de 1950, a cultura processualista
ganhou sua batalha em defesa do novo cédigo, embora fosse obrigada a
ceder em alguns pontos, principalmente no que diz respeito a impugnacao
imediata das sentencas ndo definitivas e a extingao (entre os processualistas
nunca houve acordo sobre o regime das preclusdes, e o préprio cédigo de
1940 acolhia uma solucéo de compromisso): o codigo de 1940 era o fruto,
ainda que imperfeito, da escola processualista italiana que, a partir de

27.Com o mesmo objetivo ver também S.TSA, “In difesa del codice di procedura civilefh
Foro it. 1947, 4, 45.

28 Amplamente tratada por CIPRIANI] codice di procedura civile tra gerarchi e
processualisti p. 80 ss..TARUFFO, La giustizia civile in Italia dal ‘700 a oggi p. 389 ss.;
ver também meu “Il processo di cognizione a trent'anni dal codrig”,dir. proc. 1972, p. 35 ss.
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Giuseppe Chiovenda (e para alguns a partir de Lodovico Mortara), acentu-
ara o componente publicista em detrimento do privatista.

A polémica em torno do carater fascista ou ndo, autoritario ou nao,
do cadigo de 1940 foi perdendo forga progressivamente e os processualistas,
recuperada sua tranquilidade, puderam voltar a dedicar-se ao estudo do
processo acentuando seu componente publicista.

Em 1955, intervindo num aceso encontro entre magistrados, docen-
tes universitarios e advogados sobre o juiz instiiteiero Calamandrei,
com sua habitual clareza, capta mais do que o problema, o modo pelo qual
0s processualistas o enfrentavam e continuaram a enfrenta-lo ha até bem
pouco tempo. Na “prevencao de uma parte dos advogados contra o codigo
vigente existe — como precisamente apontou o colega Andrioli — também
uma razao de carater mais geral, que toca a nogdo mesma do processo e o
fins da justica civilTrata-se do choque entre duas concep¢des do processo
civil, a publicista e a privatista. Na concepc¢ao privatista, que alguns continu-
am considerando preferivel, o juiz tem a posi¢céo de arbitro num jogo. As
partes trocam golpes e quando o0 jogo acaba o juiz calcula os pontos e deter-
mina o resultado. O cddigo de 1942, embora ndo possa ser considerado um
codigo integralmente chiovendiano (por faltar-lhe a aplicagéo integral do
principio da oralidade, segundo o qual todas as provas deveriam ser produ-
zidas, assim como no debate penal, frente ao colegiado), inspira-se contudo
na concepc¢ao publicista, segundo a qual o processo civil também persegue
um objetivo de interesse publico. Esta concepcao publicista tem seu 6rgéo
no juiz instrutor: para ndo destruir sua propria razao da fancéo do juiz
instrutor ndo pode ser a de assistir passivamente a troca das peti¢des, dei-
xando as partes esgotarem segsii@entos como melhor Ihes conyieu
exponham, como outros preferem djzeras baterias, para depois intervir
no ultimo momento, sem nenhuma finalidade a ndo ser receber os autos. O
juiz instrutor a fim de responder ao escopo para o qual foi instituido, deve
ser um estimulador das partes, um pesquisador ativo da verdade, mesmo
quando as partes ndo sabem ou ndo querem descobri-la. A funcédo que o
cbdigo quis dar ao juiz instrutor (que agrade ou ndo é outra questao) foi a
seguinte: que, quando as partes se apresentam diante dele ap6s a troce
preliminar das peticdes preparatérias (ato de citacao e oferta de resposta),
ele se empenhe ndo apenas por meio do estudo de tais peticdes, mas sobre

29 \ler Autos do encontran Il giudice istruttor e nel processo civile Mildao 1955.
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tudo através do contato direto com as partes, no sentido de trazer a tona as
guestdes essenciais da catfksa”

Como resposta aos advogadagsie se queixavam do poder substan-
cialmente discricionario, e de qualgquer forma nao susceptivel de um contro-
le imediato, do juiz instrutor no sentido de escolher o momento em que fazer
decidir (por meio de sentenca imediatamente impugnavel) as questdes pre-
judiciais impeditivas do exame do mérito ou as questdes prejudiciais de mé-
rito, os processualistas punham um verdadixirde non recevoirebase-
ado no carater publico do processo.

A concepcgao agora resumida por Calamandrei continuou preva-
lecendo pelo menos nos estudiosos mais atentos aos problemas da re-
forma do processo de cognicdo. Nela basearam-se a reforma de 1973
do processo do trabalho (que previa, porém, a introdugédo de um rigido
sistema de preclusdes e a andlise do processo por parte de um juiz
monocratico, sem a infausta contraposicao juiz instrutor-colegiado) e os
numerosos estudos que apoiaram sua entrada em vigor e sua aplica-
cdd? nesta mesma concepcédo baseou-se ainda a reforma que resultou
na Lei 353/1990 (que também previa, porém, o estudo do processo nor-
malmente por parte de um juiz monocratico e a introdu¢ado de um articu-
lado sistema de preclusdes).

Diria que a prevaléncia do elemento publicista sobre o privatista afir-
mada por Chiovenda no inicio do século continuou permeando todos os es-
tudos sobre a reforma do processo, assim como a partir dos anos 70, o
discurso de Chiovenda foi retomado e desenvolvido no ambito da tutela
jurisdicional dos direitos e da efetividade da titela

30 Ver intervengdo no encontro citado a nota acimaps, p. 242 ss.

31 Ver no decorrer do mesmo encontro citado acima a intervencdo de CASTEPLET
302, 303.Ver também, para informag6es mais amplas, as obras de CIPRIANI, “la ribellione
degli avvocati al c.p.c. del 1942 e il silenzio del Consiglio nazionale forefsss. for
1992, p. 71 ss. e “Gli avvocati italiani e ‘Bsperienza fallita’”,Rass. for 1997, p. 179

ss., publicados novamente Ideologie e modelli del processo civileNapoles 1997, p.

75 ss., 103 ss.

% Para a compreensédo do clima cultural desses anos vejam-se os estudos de M. CAPPELLETTI,
Processo e ideologjeBolonha 1969; idGiustizia e societa Mildo 1977;V. DENTI, Pro-
cesso civile e giustizia socialeMilao 1971.

33 Ver nota 1. Consultar também MONTESANQa tutela giurisdizionale dei diritti, 22
ed., Turim1994; A. DI MAJO, La tutela civile dei diritti , 32 ed., Mildo 2001.
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4. Apenas nestes ultimos affdsei explicitamente retomado na ltalia
o debate publico-privado no processo éivil

Fruto desta renovada reflexao foi principalmente o tema das garantias.

4.1.Em primeiro lugarpareceu a alguffgjue o nlcleo essencial das
garantias do processo civil de cognicao plena é dado pela predeterminacdo
legal das formas e dos termos. Principalmente no processo de cognicdo
plena (ou nos processos de cognicado plena), a fase introdutéria e preparaté-
ria, a fase instrutéria e a fase deciséria, devem ser predeterminadas de
maneira tendencialmente exaustiva pelo legislagdsua determinacdo ndo
deve ser remetida ao poder discricionario do juiz.

O juiz, ademais, deve ser dotado de poderes diretivos em relagdo ao
desenvolvimento do processo, deve ao mesmo tempo ser destituido de po-
deres processuais discricionarios susceptiveis de influir no contetdo da de-
ciséo.

Em 1985 Giovanni Fabbrini concluia seu brilhante verbete sobre os
poderes do juiz nos processos de cognicao fflehaervando: “a conclu-
sdo final pode ser esta: a regularidade do processo como Unica possivel
garantia positiva da justica do resultado, e 0 juiz como senhor do processo;
mas senhor de um processo que nao é uma tragendaedia dell’arte
(e apesar de todas as intervencdes da Corte Constitucional assim permane-
ce o processex viart. 737 ss. quando utilizado para a tutela dos direitos);
senhor de um processo que “é um tecido rigido de nés”, de nés “entrelaca-
dos com poderes capazes de produzir efeitos e com poderes capazes de

34 Também no aprofundamento dos estudos histéricos de Franco Cipriani, ver principalmente a
monografia “Il codice di procedura civile tra gerarchi e processualisti”, Napoles 1992 e os estudos
publicados em véarias revistas e reunidiloddeologie e modelli del processo civileNapoles

1997. Em 1991 Cipriani havia publicado sua primeira monografia de carater histticie di
processualisti ed oligahi”. Ver também os estudos reunidasAvvocatura e diritto di difesa
Népoles 1999.

% Ver meus estudos “Il codice di procedura civile del 1940 fra pubblico e privato: una continuita
nella cultura processualcivilistica rotta con cinquanta anni di ritarieioQuaderni fiorentini

1999, p. 713 ss. e “ll codice di procedura civile del 1940 fra pubblico e pri¥aa@ It. 2000,

V, 73 ss. Inspirei-me amplamente a esses estudos na redacédo da primeira parte dessa relacao.

36 Ver principalmente, no rastro de Fabbriai, PROTO PISANI, “Usi e abusi della procedura
camerale ex art. 737 ss c.p.cih Riv. dir. proc., p. 393, ss. idLezioni, p. 582 ss.; S.
MENCHINI & voz Regiudicata civile Digesto 1V ed. disc. priv vol. XVI Turim 1998; id.,
“Processo amministrativo e tutele giurisdizionalifdienziate”,in Dir. proc. amm. 1999, p.
921 ss.

37 G. FABBRINI voz “Potere del giudice'(Dir. Proc. Civ), Enciclopedia del Diritto, Milao
1985, v XXXIV, p. 721 ss.
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controlar os efeitos produzidos: até o limite do julgado formal, isto é, até o
momento em que o ordenamento considera encerrado, segundo o desenvol-
vimento correto, todo o curso processual”.

Em seu verbete, Fabbrini distinguiu os poderes do juiz no processo de
cognicéo plena emiuasgrandes categorias, 0s que dizem respeito apenas
a conducao do processo e 0s que sao capazes de influir no contetddo da
decisdo dojuiz.

Escrevia o autor: “Na estrutura do processo é facil colher a existén-
cia de poderes do juiz cujo exercicio ndo surte efeito algum sobre o conteU-
do da decisdo”; e no ambito destes poderes ele colocava expressamente o
poder de marcar a data das audiéncias.

Poderes desta espécie — mesmo devendo ser sempre previstos pela
lei — podem (e muitas vezes devem) ter contetdo discricionario e serem
determinados em considerag@mto da carga de trabalho de cada juiz,
quantodas caracteristicas concretas de cada controvérsia. Nesta hipétese
€, ou deveria sesuficiente que a lei se limite a prever o ppdeixando a
discricionariedade do juiz a individuacao de seu contetdo.

Completamente diferente é a situagdo no que diz respeito a segunda
espécie de poderes do juiz, os poderes que podem incidir sobre o contetdo
da decisdo, como por ex. os poderes de conhecer de oficio do defeito de
pressupostos processuais, ou seja, o poder de relevar de oficio questbes de
fato ou de direito relativas ao mérito da controvérsia, ou ainda os poderes
instrutdrios de oficio etc. Em todas estas hipdteses, o legislador deve
predeterminar de maneira clara tanto 0s pressupostos, o parametro de exer-
cicio de tais poderes, quanto seu conteado e 0 momento do processo em que
podem ser exercidos. Em relacdo a esta segunda espécie de poderes —
poderes capazes de incidir sobre o contetdo da decisdo — ndo deve nem
pode ser deixada ao juiz nenhuma discricionariedade, e o valor do processo
justo exige sua rigida predeterminacao legal: caso isto ndo aconteca, sera
misterou remeter a norma que os prevé a Corte Constitucionaém
termos de interpretacdo adequada, acolher uma interpretacdo que de ma-
neira sistematica reconduza o exercicio e o contetdo destes poderes a pres-
supostos rigidos (pensemos, a esse respeito, nos esforgos enfrentados pela
doutrina para individuar um parametro de exercicio rigido dos poderes
instrutdrios de oficio previstos pelo art. 421, alinea 2, ou pelo art. 437, alinea
2 doc.p.c., ou nas grandes perplexidades suscitadas pelo poder atribuido ao
juiz pelo art. 209 de declarar encerrada por superfluidade a instrucéo, ainda
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que os meios de prova declarados supérfluos visem contestar o resultado
das provas ja produzidas).

A determinacdo das formas, dos termos e do contetdo dos poderes
das partes (em tema de demandas, excec¢des, provas etc.) deve portantc
necessariamente ocorrer com base na lgie@ pode ser deixada pelo
legislador ao poder discricionario do juiz: pena a transformacéo daquele di-
reito de acao e de defesa de que fala o art. 24 de direito em interesse cuja
protecdo é subordinada ao poder discricionario do juiz.

Obviamente isto ndo significa que deva existir um Gnico modelo de
processo de cognicdo plena, nem muito menos que n&o seja oportuno prever
de maneira atipica um modelo ou varios modelos de processo simplificado.

4.2.Recentemente foi apresentada na Italia a propalgtantrodu-
zir, ao lado do processo atipico ordinério de cogni¢cdo, um processo atipico
simplificado que deveria permitir ao autor iniciar um processo segundo for-
mas e termos simplificados, com possibilidade de encerramento do proces-
so em primeira audiéncia com sentenca redigida de forma simplificada,
apelavel, em que o demandado nao conteste ou reconheca a demanda (ou
em hipotese a ser predeterminada, ndo compareca), ou seja, a controvérsia
se refira apenas a determinacdogdantum de compensacédo, ou entdo
(quando nao se verifigue nenhuma destas eventualidades e/ou seja neces:
séria uma atividade instrutéria) com prosseguimento nas formas processu-
ais ordinarias mediante disposi¢cdo de mudanca de procedimento.

4.3. Na ltalia, nestes ultimos quinze anos foi amadurecendo a con-
vicgdo de que, frente a irreprimivel necessidade e oportunidade de prever
provimentos sumarios, cautelares ou genericamente antecipatorios, provi-
mentos capazes de incidir sobre a realidade extra-processual, deve-se atri-
buir & parte sucumbente o poder de provocar um controle imediato do pro-
vimento por parte de um 6rgéo colegiado do qual ndo faga parte o juiz que
emanou o provimento impugnado. Isto ja foi previsto em relagéo aos provi-
mentos cautelares do art. 669-terdecies introduzido pela reforma de 1990,
mas cada vez mais amplos sdo 0s consensos sobre a oportunidade de ester
der tal previsdo também a todos os provimentos sumarios nao cautelares
susceptiveis de incidir sobre a realidade extra-procéssual

% Ver enfim F CIPRIANI — M.GCIVININI - A. PROTO PISANI “Una strategia per la giustizia
civile nella XIV legislatura”,in Foro it. 2001,V, 81 ss.

% Ver meu “Il nuovo art. 11 Cost. e il giusto processo civilelh Foro it. 2000,V, 241 ss.
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4.4.Enfim, na Italia apresentou-se a oportunidagera garantir o
direito da parte de ser julgada por um juiz natural pré-constituido por lei, de
introduzir uma disciplina que permita um controle preventivo e imediato ndo
apenas das questdes relativas a competéncia, mas também daquelas relati-
vas a individuacao do juiz pessoa fisica designado para o exame de cada
controveérsia.

4.5 — Gostaria de concluir com uma observacéao final. Publico e pri-
vado constituem os componentes intrinsecos de todo o processo civil: é por-
tanto inevitavel gue qualquer proposta de reforma parta do diverso ponto de
equilibrio que, em relacéo aos inumeros nés do processo, se pretende alcan-
car para a composicao deste eterno contrasée.

“0Ver meu “Per I'attuazione ragionevole della garanzia del giudice natufaded, it. 2000, V,
241 ss.
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CLAusuLAS ABUSIVAS*

Luiz RoLbAo pe FreiTas GoMmEs
Professor da EMERJ. Desembargador do TJ/RJ

O Des. Sylvio Capanema mostrou bem e praticamente ja antecipou
os fundamentos de qualquer intervencdo que eu pudesse aqui fazer na ma-
téria sobre clausulas abusivas. Sobretudo da clausula da boa-fé, que vai
deitar suas raizes ndo s6 no direito germanico, mas também, na mais remota
antiguidade, na qual todos os romanos prestigiavam a boa-fé, embora sob o
carater subjetivo. Agora, esses fundamentos ja estdo muito bem lancados e
dai se extrai, facilmente, quando é que uma clausula poderia ser considera-
da abusiva ou iniqua perante o Codigo de Defesa do Consumidor

Um desafio que se prop&e a todos nés, magistrados, é exatamente o
da identificagdo de um sistema juridico que optou pelos chamados “sistemas
abertos”, ou seja, clausulstandards normas em branco, normas abertas,
fundadas sobretudo na boa-fé, e que o juiz tera que identdivacada
situacdo, nas espécies que lhes sdo submetidas a todo momento.

Surge ai o grande desafio: de que critérios se valera o magistrado
para poder rotular ou classificar como abusiva determinada clausula? Em
gue sentido se devera ter por abusiva também a clausula?

Essa tarefa que pode pare@eprincipio, facilitada pelo elenco de
clausulas do Cddigo, na pratica, sabemaos que nao €, uma vez que o elenco
daquelas clausulas do art. 51 do Cdodigo de Defesa do Consumidor é
exemplificativo, e vai requerer do magistrado uma acuidade, uma atencéo,
uma apreensdo dos fatos e, sobretudo, uma seguranca dos conceitos dc
Cdbdigo de Defesa do Consumidpara poder se pronunciar se aquela clausu-
la é ou ndo abusiva.

E essa tarefa, creio que podemos penetrar nela, a partir inclusive da
conferéncia do Prof. Alfredo Calderale.

* Exposicéo realizada na EMERJ, em 27/04/2001, no Seminario: “Direito do Consumidor no Brasil
e no Mercado Comum Europeu”, como debatedor, na mesa em que foi conferencista principal o
Prof. Alfredo Calderale, das Universidades de Bari e Foggia, It&ev. EMERJ n° 14).
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O nosso Cédigo de Defesa do Consumidor entrou em vigor em 1990,
portanto, anterior a modificacao ocorrida no Cédigo Civil Italiano. E neste,
ao invés de uma lei em separado, se optou em proceder a modificagdo do
Cadigo, na parte geral dos contratos, acrescentando, dentro da terminologia,
artigo 1469 bis e ai vém varios itens. Cada um deles, na parte geral dos
contratos, mostrando exatamente a interacdo entre o Cédigo de Defesa do
Consumidor e o Direito Civil e, sobretudo, a influéncia de seus principios na
nova teoria geral dos contratvale dizeyuma releitura do proprio Codigo
Civil sob essa perspectiva; em suma, la se optou por essa linha e, como nés
vimos aqui, na exposi¢éo do professor Calderale, esse desafio também se
propde, hoje, na Italia.

Que licbes podemos extrair do que ele disse, em confronto com
nossa legislagdo?amos primeiro meditar: em 1989 nosso Codigo; em
1993 a diretiva; 1996 modificacdes no Caodigo Civil Italiano e em outros
paises; alguns anteriores. Em 1989, ainda os restos do Muro de Berlim,
gue marcam a divisdo do novo periodo da humanidade, ndo haviam ainda
sido recolhidos para que se desse como superada uma fase histoérica e o
mundo ingressasse em outra que realmente esta se descerranda, que é
do mundo interligado, sem barreiras ideolégicas, com dificuldades apenas
de comunicacao, decorrente da identidade cultural prépria de cada povo,
de cada Pais.

Hoje, estamos num mundo sem ideologias e ndo me esquego, como
certa feita, um grande professor e, apés Ministro, o professor Afonso Arinos
de Melo Franco, numa conferéncia que pronunciava na Faculdade de Direi-
to da UFF-dizia: “as ideologias sgem de noite e fenecem de madrugada”.

O que importa é a realidade da vida. Essa, sim, que se impde sempre aos
homens e aos fatos. E sdo esses fatos que se submetem e se apresentam
aos juizes trazendo um desafio direto.

Podemos dizer que da metade de 1990 para ca é que, realmente,
se ingressou nessa era da globalizacao e hoje se assiste no mundo todo
a uma concorréncia entre empresas na busca do consumo, o que é de-
cisivo para a vida econémica, ndo sé de empresas de um pais, mas de
um sistema mundial. Nao é preciso invocar exemplos, basta que nds nos
lembremos de recentes crises. Ha o problema do peso na Argentina
com reflexo imediato no Brasil, na balanca comercial e nas vendas. Os
juros baixam nos EUA, imediato reflexo aqui pela retracdo de procura,
menos possibilidade de compras etc. Entdo, num mundo onde uma crise
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na Russia, ndailandia, na Indonésia, repercute aqui imediatamente,
nés ndo podemos pretender apenas nos orientar por categorias exclusi-
vamente nossas.

O Professor Calderale nos deu uma demonstracdo em sua interven-
¢do, de que a Uniao Européia, atenta a essas perspectivas, vem procurandc
amoldar as legislacdes, exatamente a esse desenvolvimento que esta ocor-
rendo, dentro de um espirito de concorréncia e de competicéo.

Pois bem, apreendi das suas intervencdes, por exemplo, a despeito da
Diretiva de 1993, agasalhada no Cadigo Civil Italiano, nos termos de clausu-
las abusivas: ele deixou bem nitido que evolugao vem se fazendo hoje, so-
bretudo no sentido de se procurar uma formalidade de todos os atos ou
procurar uma garantia formal de todos os atos das relac6es de consumo, de
modo a tornar segura, livre de qualquer duvida, sobretudo a informacéo. E
nao mais a informac&o sobre o produto, mas a informacao sobre o contrato
de um modo geral. Entdo, passa-se, na sua linguagem, de uma fase de
informalidade para uma nova fase de formalidade. Mas de formalidade vol-
tada a resguardar o consumidor como um todo, ndo um consumidor indivi-
duo, visando a permitir que lhe cheguem informagBes com respeito ndo
mais ao produto, mas a toda a série de transacao a que ele devera.procede

E desse modo, por conseguinte, que o Mercado Comum Europeu
esta tentando se resguardar perante, talvez, outros mercados. Buscan-
do uma disciplina uniforme em que as garantias sejam as mesmas, por
via de um sistema bloqueado de clausulas e de uma forma mais ou me-
nos restrita, rigida, com esse objetivo. Entdo, o que diremos? O nosso
Cdodigo de Defesa do Consumidor elenca no artigo 51, inameras clausu-
las ditas abusivas, que no Direito Italiano dizem-se vexatorias, para ser
fiel & tradicdo, juridicamente.

O nosso Cédigo de Defesa do Consumidor traz um rol meramente
exemplificativo, significa dizeoutras clausulas poderédo ser rotuladas como
tais, além daquelas. Agora, sob quais critérios? Nenhuma delas, em si, po-
demos dizer que seja uma clausula tipica, no sentido de ser uma clausula
hermética, que se apliqgue automaticamente a uma espécie.

Todas elas vém informadas, impregnadas pelo principio da boa-
fé, que € uma clausula geral, como bem disse o Desembargador Sylvio
Capanema: “Clausula geral que lembra muito o artigo 554 do Cddigo
Civil, guando coibe o mau uso da propriedade e que traz um conteudo
elastico que é preenchido pelo magistrado, em situa¢des concretas.”
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Em sintese, podemos reproduzir no final, em praticamente todas as dis-
posicdes, essa clausula geral inserta no incisgdd¥rtigo 51, do Codi-
go de Defesa do Consumidor

Agora, como aplica-la a situacdes préaticas que vao surgir? As ind-
meras situagdes da producao de bens, servigos e vendas de mercadorias, do
nosso cotidiano? Em primeiro lugaéo ha davida de que o critério ja nos é
oferecido por via da boa-fé, mas como traduzi-la em termos concretos?
Bom, ndo se trata, evidentemente, da boa-fé subjetiva, mas sim da objetiva,
gue pressupde um dever de corre¢cdo e sobretudo um dever de informar
Mas todos poderiam dizer que esse dever foi frustrado, que néo foi observa-
do, que houve um inadimplemento em relagédo a esse dever ou a essa con-
duta que se exige do fornecedor de bens e do prestador de servicos antes,
durante e depois de celebrado o contrato.

Essa situagdo é que nos desafia e verificamos, ai, que ndo se pode
negar e o Prof. Calderale mostrou em sua intervengédo que se concede ao
juiz um poder discricionario. Poder esse que nao poderig faitaisando
cada espécie, tentando classificatular e verificar se ali esta, ou nao,
uma clausula abusiva. Mas vejamos bem: o juiz, sobretudo diante dessa
tendéncia que j& se esbocga, agora, na Unido Européia, da formalizacao,
compacta — formalizagcdo essa que de certo modo veda que se possam
encontrar outras veredas, que ndo a nulidade, que é uma sancdo quando ha
infrac@o a uma dessas clausulas, o juiz disporia de flexibilidade total, parcial,
maior ou mengrpara verificagdo dessas clausulas ou N dizer no
momento em que a Unido Européia busca uniformidade para preservar o
seu mercado unico, com a formalidade dos atos que € cobrada e exigida, de
gue modo o juiz poderia exercer um poder discricionario, da mesma forma
gue entre nds também é a todo momento indagado e submetido a reflexdo?

Teria limites? Esse poder discricionario poderia encontrar balizas oriun-
das do proprio microssistema que direcionasse a sua investigacdo, a sua
pesquisa para identificacdo dessas caufals/2z esse seja um grande
desafio que se propde, hoje, ao magistrado, ndo sé na Europa como aqui no
Brasil.

E, para podermos percorrer alguns caminhos e extrairmos ilagoes,
temos que ter bem nitido o conceito do que seja clausula abusiva. Essa,
evidentemente, € uma clausula que, além de atentar contra o principio geral
da boa-fé, frustra a expectativa do consumie@ste € um dado que o juiz
deve levar em conta para buscar identifica-la. A clausula abusiva, em pri-
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meiro lugar ndo é uma clausula cujo vicio, como tal, se dé no curso do
contrato. Porque se verificarmos que ha uma situacdo dessa natureza no
curso de um contrato, estamos na fase de sua execugdo e ndo temos comc
rotular de nula uma clausula apenas porgue ela se apresentou com caratelr
abusivo numa fase de cumprimento de obriga¢éo do contrato.

Se ela é nula e ndo esta privada de efeitos, e o nosso Caédigo de
Defesa do Consumidor fala em nulidade de pleno direito, entdo essa clausu-
la tem que estar identificada com a formag&o do préprio contrato. Ela é
coetanea a formacgé&o do proprio contrato. Nisso ela se distingue da revisdo
de clausula, que é uma outra situagédo que também a todo momento nos é
submetida. Mas para té-la como abusiva, o critério da boa-fé nos é (til,
sobretudo, quando tentamos nos colocar na situacao do consuadle-
le que nutre expectativas em relacdo a um determinado contrato e ndo as vé
atendidas.

Mas sob que ética o juiz se colocaria na posi¢cao do consumidor para
tentar aferir essas expectativas e chegar a uma concluséo oposta ou nédo? C
juiz se colocaria na posicao de alguém que vai refletir nas conseqiiéncias
daquele contrato: se o contrato surtiu os seus efeitos, se o contrato foi pactu-
ado para surtir os efeitos juridicos que lhe séo inerentes e se isto era possivel
e era dado ao consumidor vislumbEacerto que o consumidor é um leigo,
nao vai meditar em efeitos juridicos de um contrato e, sim, no resultado prético
da operacdo econdmica, da operacao a ser celebrada. E quer me parecer qu
ai o juiz h& de levar em conta as perspectivas ndo em fun¢do de um modelo
juridico, mas do resultado a que se visa alcancar com a pratica daquela opera-
¢do que esta delineada, esbogada por via de um contrato.

Ainda assim, poderiamos indagar se o juiz hdo deteria uma soma de
poderes excessivos ou entdo nao estaria muito restrito na identificacédo des-
sas clausulas?ejam bem: primeiro, o sistema novo introduzido, das clausu-
las gerais, do sistema aberto, € um sistema universal. Em alguns paises as
cldusulas abusivas se tém como inexistentes. Em outros, nulas, como no
Direito Portugués, ao qual seguimos. Ja no Italiano, a consequéncia é a
ineficacia. L4 se optou pela ineficacia porque essa sequer é suscetivel de
ser tolhida por via de prescrigdo.

Em suma, a ineficacia € um conceito muito mais simples, singelo e
que permite, inclusive, a retomada de efeitos do contrato, no momento em
gque desaparece aquele impedimento, que se apresentava como 6bice, obs
tando a que se deflagrassem todas as consequéncias juridicas.
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Resumindo, o nosso Cédigo optou pela nulidade e nulidade de pleno
direito. Esse ndo é um termo estranho a nossa tradi¢céo juridica. Esse termo,
embora muitos sustentem que os Cédigos, 0s microssistemas, o Cadigo de
Defesa do Consumidor tenham os seus proprios principios de invalidade.
Nulidade de pleno direito € um termo que ja advém do Regulamento 737, de
1850, em que a nulidade era assim conceituada em relagdo a chamada nu-
lidade mediante rescisé@o que carecia de ser demonstrada. A de pleno direi-
to é aquela que se impde de manifesto, pelo que vai ter de ser interpretada.

Vejam, entdo: nula de pleno direito significa, por conseguinte, uma
clausula privada de qualquer efeito, o que mais justifica que ela ndo tenha
produzido efeitos em nenhum momento e, portanto, retroage, faz com que a
sua identificacdo se vincule a formacédo do contrato. Mas ndo apenas isso:
nulidade de pleno direito. Essa nulidade, todavia, o préprio Cadigo diz, ela
ndo contamina o contrato, ela fica reduzida a clausula, em si.

E mais, o Codigo, com uma disposi¢ao sabia, mui util e que parece
gue nao existe em outros Direitos, diz n¢d,81® artigo 51: “A nulidade de
uma clausula contratual abusiva néo invalida o contrato, exceto quando de
sua auséncia, apesar dos esforgos de integragéo, decorrer 6nus excessivo a
gualquer das partes”.

Essa expressao apesar dos esfor¢cos de integracdo, quer me parecer
comete ao juiz exatamente um viés, que é aquele pelo qual indagd@amos.
viés pelo qual ele pode exercer o controle sobre essas clausulas, o que
significa dizer que o juiz ndo esta adstrito apenas a forma, ao extersor
penetra um pouco mais no conteudo do préprio, por via desse esfor¢co da
integracéo que o Cbdigo de Defesa do Consumidor lhe reconhece para
salvar o contrato e ndo permitir que uma clausula o invalide totalmente,
guando possa ser suprida, por esfor¢o de integracéo.

Mas se o CAdigo da essa abertura em que medida pode o juiz ingres-
sar e percorrer essa linha? Esse € um dado que nos desafia, e muito, porque
os senhores diriam: j& foi dito aqui o principio da boa-fé. Mas esse principio
que envolve, exatamente, verificar se foi atendida uma expectativa razoavel
do consumidgieva o juiz, quer queria ou ndo, a se colocar subjetivamente
na posi¢édo do consumiddt isso pode conduzir a uma inseguranca que é
contréria a toda evolugao, que se processa no Direito Europeu na tutela do
consumidar

Como conciliar esse poder discricionario do juiz com essa necessida-
de de seguranca que as relacdes juridicas também imp&em, ndo apenas
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porque ndo desejemos, mas porque a seguranca, hoje, € também um fato
decisivo na concorréncia no campo dos atos negociais, ha concorréncia
empresarial, no mundo econémico e financeiro em que vivemos? A clausula
nos da essa abertura. O critério da boa-fé conduz o juiz até inconsciente-
mente a se colocar na posicao de consum@gue pode levar a que ele se
valha de critérios um pouco subjetivos. Ele teria de onde,manisideran-

do-se o texto, para extrair principios e diretrizes? E ai tocamos num ponto
que o Direito italiano talvez nos possa ser Util.

A lei italiana, ao adaptar a diretiva da Unido Européia, deu énfase a
boa-fé.Também se preocupou em tutelar a vulnerabilidade do consumidor
Mas, sobretudo, a lei italiana menciona um dado importante, 0 que € de a
todo momento se preocupar com a preservacao do chamado equilibrio do
contrato, o que significa dizer juiz ndo fara uma avaliagdo econdmica do
contrato, como se ele fora uma das partes, e sim, extraira os critérios do
contrato no que respeita ao equilibrio, significa dizarcontrapartida das
prestactes. E a isto ele pode proceder por seguranca, sem o risco de incor-
rer, muitas vezes, em avaliacdes exclusivamente subjetivas.

E, quer me pareceque esta é uma auto-avaliagdo que se justifica.
Sobretudo, a partir da intervencao do professor Calderale, deve-se refletir e
meditar no critério da preservacao do equilibrio do contrato como elemento
informativo para afericdo ou ndo, da abusividade das clausulas, o que signi-
fica dizer da sua nulidade ou ndo. Sabendo-se que, se for possivel, deve-se,
tanto quanto seja permitido, salvar o contrato, porque nao interessa a uma
economia globalizada, uma economia de producdo em série, que as cadeias
sejam rompidas. E um processo econémico hoje ndo é isolado, é um proces-
so global que envolve muitos e, por conseguinte, a ruptura aqui ou ali pode
comprometer todo um sistema econdmico.

Os senhores diriam: mas isso ai vai exigir do juiz que esteja perma-
nentemente detido em analises financeiras e econémicas. Nao h& davidas
de que o juiz, hoje, € um homem situado em seu tempo e Rlgateve
estar a par do que se passa no mundo, no seu pais e, sobretudo, na su
regido. E, por conseguinte, ele ndo pode ficar alheio a tudo isso, como néo
pode deixar de interpretar o sentimento do homem comum, quando procura
identificar as expectativas que ele nutre em relagdo a operacao.

Mas o juiz pode e deve sem risco, sem teraealiar o critério do
equilibrio, e verificar se esse equilibrio esta comprometido em desfavor do
consumidorpois sem divida havera neste caso uma clausula abusiva, pre-
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enchendo as normas em branco que o Codigo elenca. Se esse equilibrio esta
preservado, o juiz deve, tanto quanto possivel, e esse é um principio que
resulta do proprio direito privado moderno, aproveitar o contrato. Porque o
sentido é o aproveitamento dos atos juridicos de um modo em geral.

E depois da intervencédo do professor Calderale ainda fiquei a medi-
tar: se a Unido Européia jA comeca a enveredar por um rumo, de prestigiar
o formalismo, cuja infracdo é punida pela nulidade, e o termo foi esse, a
nulidade como sancao, se ela comecga a enveredar por esse campo, porque
€ 0 Unico que Ihe permite alcangar um mercado Unico para concorrer com
outros, nés ndo podemos desprezar esse dado.

Também por que nés, aqui, ndo pensamos em verificar esse ou aque-
le dado da experiéncia e interpretanosso Codigo de Defesa do Consumi-
dor, prestigiando como sempre a boa-fé, as expectativas, mas, num contex-
to amplo, em que se concede, se pede, se reclama do juiz, que ele penetre no
conteudo do contrato, por via da avaliacao de seu equilibrio intrinseco? Os
contratos sdo em geral comutativos, bilaterais, evidentemente pressupondo
equivaléncia de prestacdes e que jamais isso ocorra em desfavor do consu-
midor.

E um dado que fica a reflexdo, para que no se diga, primeiro, o que
nao ocorre: que os juizes brasileiros estdo julgando o Direito do Cédigo de
Defesa do Consumidor como base apenas em uma opinido pessoal, do modo
pelo que entendem e interpretam, como se estivessem, exclusivamente, na
posi¢cdo do consumiddE que os juizes brasileiros, muitas vezes, sdo exces-
sivamente benevolentes para com o consumidor e contra a empresa.

Para que ndo se diga — o0 que nao corresponde a verdade - que 0s
juizes estéo tolhendo o desenvolvimento ou pelo menos a evolucéo, em si, do
sistema financeiro e econbmico, o0 que estaria inviabilizando a insercéo des-
se sistema numa ordem econémica mundial nova que surge, independente-
mente da vontade de qualquer um de nés.

Os juizes brasileiros estao nao so interpretando sentimentos do nosso
povo, da nossa sociedade, como refletindo e meditando na experiéncia alheia.
E ai nos é util a experiéncia européia, poderiamos talvez caminhar para
construir edificar critérios para a identificagdo das clausulas abusivas a
partir do nosso préprio texto que, inclusive, € anterior a prépria diretiva da
Unido Européia e a reforma a que se procedeu nas principais legislacdes.

E figue entdo esse dado a nossa reflexdo: o Brasil ndo pode ficar
como a oitava economia do mundo, na retaguarda, sob o ponto de vista

50 Revista da EMERJ,4, n.16, 2001



econdmico-financeiro em que a comunicac¢ao se encarregou de aproximar
0s homens e que nos traz critérios quase que harménicos, nos campos fi-
nanceiro, econémico e, conseqliientemente, no social.

O juridico ndo ha de ser um empecilho, mas um instrumento. O direi-
to havera de ser um instrumento para esse fim, jamais um obstaculo. Por
outro lado, como temos uma legislacdo avancada, ndo se deve desprezar &
experiéncia alheia no acompanhamento do que se passa nessa area, ma
sim tentar aproveit4-lo ao maximo para, dentro da nossa legislacéo, em face
dela, diante dela, por via dela e por meio dela encontrar os critérios que nos
permitam, apenas, declarar aquilo que ja sentimos.

Temos critérios e eles decorrem do resguardo da boa-fé, identificadas
as legitimas expectativas do consumj@dssim considerando o homem co-
mum diante do resultado econdmico de uma operdgdia vez que uma
clausula atente contra esses principios, e que, sobretudo, va comprometer o
equilibrio do contrato, que € o que se quer preseevasse papel s6 ao
magistrado é reservado, sempre gue isso o¢ertesuverentdo, uma cla-
usula abusiva, por conseguinte, nula de pleno direito, devera ser extirpada
daquele contrato, caso ndo possa se adaptar a lei.

Mas jamais o comprometera em sua integralidade, porque nao inte-
ressa estancar uma economia, todo segmento produtor e prestador de servi-
¢o, inclusive no ambito financeiro, para que nao haja um comprometimento
da sociedade, que é vital para o crescimento e progresso do Pais.

Da licdo do professor Calderale eu colhi toda essa reflex@o e gostaria
de submeter a todos os senhores, porque tudo isso demanda uma maturaca
de pensamento, que muitas vezes reclama dias do subconsciente e a elabo
racao consciente também, para chegarmos a formula¢des, encontros e so-
lucdes, duvidas, retrocessos e avangos, tudo que se processa na vida.

Mas é um dado que, pelo menos, incita. A mim é o que ficou da sua
conferéncia e que pode ser submetido a reflexdo de todos nés para uma via
gue seja exatamente, a do fortalecimento do Judiciario Brasileiro no uso de
um poder discricionario que é concedido ao magistrado no qual a sociedade
confia e dele muitos esperam. Mas que jamais se identificou com o exerci-
cio arbitrario nem com o exercicio puramente imaginario ou de opiniao pré-
pria e subjetiva do juiz. ¢
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AspPeEcTosbA REspPonNsABILIDADE CiviL NO
Cobico bE DEFeEsA bo CONSUMIDOR

LEeTiciA DE FARIA SARDAS
Professora da EMERJ. Desembargadora do TJ/RJ.

|. INTRODUGAO

A protecdo do consumidor €, sem davida, um dos maiores desafios
da nossa era e tem representado, em todo mundo, um dos mais atuais e
discutidos temas do direito.

N&o se pode esquecer que o0 homem, a partir do século XX, com a
revolucao industrial, vive umovo modelo associativoque tem sido de-
nominado desociedade de consumo

O crédito, o marketing e a crescente dificuldade deesso a jus-
tica, figuras até bem pouco tempo desconhecidas da sociedade, ganharam
relevancia, piorando, em certos casos, a situacdo do consumidor

Se nas sociedades primitivas o fornecedor e o comprador comercia-
vam através dbharganha numa evidente situacao de equilibrio das partes;
agora dornecedor passou a exercer a figuramais forte, o quedita as
regras, desestruturando e desequilibrando a balanca da estabilidade social.

Assim é que se tornou necessaria a intervenc&s@alo, nas suas
trés esferagjestas relagdes tipicas do direito privado. O Legislativo para
formular as normas reguladoras das relacdes de consumo. O Executivo
para implementar as normas. O Judiciario para dirimir os conflitos decor-
rentes da implementagcédo das normas.

Numa inequivoca preocupacdo com a implantagdo de uma Politica
Nacional de Rela¢Bes de Consumo, jpeiaeira vez na histéria consti-
tucional, a Constituicdo Cidada de 1988 incluidedesa do consumidor
dentre odlireitos e garantias individuaigleterminando no inc. XXXII,
do art. 5°:

“XXXIl — O Estado prmoverd, na forma da lei, a defesa do
consumidof
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Esta pioneira norma constitucional faz parte de um complexo de nor-
mas, complementada, a nivel da Carta Magna, com a includaeda do
consumidor dentre os principios gerais da Ordem Econbmica e do estabe-
lecimento do prazo de 120 dias, a contar da promulgagéo da Constituicéo,
para que o Congresso Nacional elaborasse o Cdodigo de Defesa do Consu-
midor.

Assim é que, o incisg, do art. 170 da Carta Magna, situadd ftolo
VII, que trata da “Ordem Econdmica e Financeira”, ressaltando a valoriza-
¢ao do trabalho humano e da livre iniciativa, como forma de assegurar uma
existéncia digna, destacoweafesa do consumidagualando-a aos prin-
cipios da soberania nacional, da propriedade privada, da livre concorréncia
e da defesa do meio ambiente, dispondo:

“Art. 170 —A ordem econ6mica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na lieriniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observados 0s seguintes principios:

V — defesa do consumidor

Com este arcobouco constitucional, e apesar de ultrapassado o prazo
de 120 (cento e vinte) dias determinado no art. 48 do Ato das Disposi¢cdes
Transitorias, o Cadigo de Defesa do Consumideim® 8.078, foi sanciona-
do em setembro de 1990, com vigéncia a partir de marco de 1991.

“Art. 48 - O Congesso Nacional, derdrde cento e vinte dias da
promulgacdo da Constituicdo, elaborard codigo de defesa do
consumidar

Il. F iNnaLIDADE DO CopIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Com freqiiéncia tem se escutado a seguinte perddraasil tem
hoje um Cdédigo de Defesa do Consumidor ou uma mera lei geral?

E a resposta ofertada pelos autores do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, - ressaltando que o constituinte adotou a concepcéo de codificagéo,
seguindo a melhor corrente estrangeira, admitintecassidadeda cria-
¢do de um arcabouco geral para regular o mercado de consumo -, € singela:

t Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Projeto
Forense Universitaria — 3. ed. — p. 10.
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“Ora, se a Constituicdo optou por um Cadigo, € exatamente o
gue temos hoje. A dissimulacdo daquilo que era c6digo em lei
foi meramente cosmética e ainstancial. E que, na tramitac&o
do Cddigo, olobby dos empesarios, notadamente o da
constucédo civil, dos cons@ios e dos supermzados, pevendo

sua derota nos plenérios das duas Casas, buscou, através de
uma manobra mcedimental, impedir a votacdo do texto ainda
naquela legislatura, sob o gumento de que, por se tratar de
Cabdigo, necessario eraspeitar um iter legislativo eximamente
formal, o que, naquele caso, nao tinha sido observado. A
artimanha foi superada rapidamente com o contrgeemento

de que aquilo que a Constituicdo chamava de Cdédigo assim nao
0 era’'?

Assim é que a Lei n°®8.078/90 tem sido considerada como uma das
mais modernas e avancadas legislacdes consumeristas dos paises desen-
volvidos.

O conjunto de suas normade ordem publica, com relevante
interesse socialforma umadisciplina juridica Unica e uniforme.

Seuobjetivo primordial é atutela dos interesses patrimoniais e
morais detodosos consumidores

Alguns doutrinadores, dentre eles sobressaindo Sérgio Cavalieri Fi-
Iho, tém entendido que.:. o Cddigo do Consumidor realmente fez criar
uma sobre-estrutura juridica multidisciplinaraplicavel em toda e qual-
quer area do direito onde ocorrer uma relagdo de consiuho

Esta afirmacdo decorre da constatacdo de que as normas
consumeristas codificadas se aplicam em toda e qualquer area de Direito
onde ocorrer uma relagdo de consumo.

A adverténcia do conhecido divulgador do Codigo de Defesa do Con-
sumidor é pertinente e sensata:

“Somos 160 milhdes de consum&omo Brasil, sem contar
as pessoas juridicas, gerando diariamente osttantos
milhdes de elacdo de consumo. Seria uma temeridade, e até

2 Obra citada, p. 10
3 Programa de Responsabilidade Civi- Malheiros — 2edigéo - p. 359.
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uma impossibilidade, se o legisladorependesseetirar dos
multiplos diplomas legais tudo aquilo que sdaciona com

os diritos ou inteesses do consumidor para concentrar tudo
iISsoO em um minissistema juridico. Isso seria impraticavel. Por
isso, semaetirar as elacdes de consumo do campo doeiiy
onde por natueza se situam, sem afasta-las do seu natural
habitat, o Cdédigo do Consumidorradia sobe elas a sua
disciplina, colorindo-as com as suas tintasal®&/ dizer a
disciplina do CDC alcanca astacdes de consumo onde quer
gue venham a ocoer.”

Do entendimento deste aspecto, stibre-estrutura juridica
multidisciplinar, advém a consciéncia de que os direitos basicos conti-
nuam regidos por suas normas, mas, no que pertine as relagdes de consu:
mo, ficamtambém sujeitos ao CDC.

Exemplificando, para clarear o tema: os contratos continuam regidos
por suas regras especificas, respeitados 0s seus principios, tais como o de
liberdade de contratae o daautonomia da vontade.

Os seguros observam a boa-fé e o mutualismo - seus elementos
basilares.

Os servicos publicos sempre serdo regidos pelos principios do Direito
Publico.

Os transportes respeitardo as clausulas da incolumidade e as regras
da comutatividade.

Todos, no entanto, no pertinente as relagdes de consumo, estao sujei-
tos as regras do CDC, autorizando a inversao do 6nus da prova, a aplicacdo
das normas da responsabilidade objetiva e o afastamento das indenizacdes
tarifadas, assim como a vedacédo das clausulas abusivas.

[1l. C oncEITo bE CONSUMIDOR E DE FORNECEDOR

Os dois pélos - ativo e passivo - da relacdo de consumo se encontram
perfeitamente conceituados nas normas codificadas.

O conceito deconsumidoradotado pelo CDC é exclusivamente de
carater econdmico, levando em copésicamenteaquele que, no merca-
do de consumo, adquire bens ou contrata servicos, destmatario fi-
nal, pressupondo que o faz para atender uma necessidade prépria e ndo
para desenvolver uma atividade negocial.
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E consumidarportanto, a pessoa natural ou juridica que adquire um
veiculo para uso proprio. Nao o é qguem o adquire para uma atividade negocial,
como, por exemplo, para as denominddtdas

A coletividade de pessoasinda que indeterminaveis, esta equi-
parada ao consumidgelo paragrafo Unico do art. 2°, do CDC.

O Cbdigo ainda equiparou amnsumidor todas as pessoas
determinaveis ou nag expostas as praticas comerciais (art. 2@das
as vitimas do acidente do consum(art. 17).

O conceito legal deonsumidoresta expresso no CDC, nos seguin-
tes termos:

“Art. 2° - Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza poduto ou sevico como destinatario
final.

Paragrafo Unico — Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relacbes de consunio.

Fornecedorde produtos ou de servicos é o responsavel pela coloca-
cdo de produtos e servi¢os a disposi¢cédo do consumidor

O CDC néo utilizou os classicos termiagustrial, comeciante
banqueio, seguradoy importador ou empesério.

Assim, todos que atendam as necessidades dos consumidores, a que
titulo for, sdo considerados fornecedores.

Conceituanddornecedor, dispés o CDC:

“Art. 3° - Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividades al@upéo,
montagem, criacdo, construcado, transformacao, importacao,
expotacdao, distribuicdo ou comeralizacdo de podutos ou
prestacGes de seicos’

IV. CoNcEITo DE PRODUTO E DE SERVICO

O objeto da relagdo de consumo serd semprepuoduto ou um
servigo.

Produto, como definido no 8°1do art. 3 do CDC:
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“§ 1° - ...é qualquer bem, movel ou imoével, material ou imaterial.

Servigo, nos termos do &2do referido artigo:

“§ 20 - ...é qualquer atividade fornecida no oaeto de consumo,
mediante emuneracao, inclusive as de natae bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as deeates das
relacbes de carater trabalhista.

V. ResponsABILIDADE CiviL No Copico beE DErFEsA bo CONSUMIDOR

As inovadoras normas consumeristas transferiram pgradoitor
os riscos do consumo, adotando a denomiteatéa do risco do empre-
endimento, também denominada deoria do risco empresarial

De acordo com esta teoria, todo aquele que se disponha a exercer
alguma atividade no mercado de consuteo o dever de responder
pelos vicios ou defeitos dos bens ou dos servigos fornecidos, inde-
pendentemente de culpa

A responsabilidade decorre do simples fataaddizar qualquer
uma das atividades de produzir ou de executar servi¢cos

Houve a denominadsocializa¢&o do riscpevitando que o con-
sumidor fique sem reparagado, ou assuma sozinlpyejsizos decor-
rentes dos acidentes de consumagigoo do consumonao mais recai
s6 sobre o consumidoEsta finda a fase da denominasfarta ino-
centg em que se tributava aasidentes de consuniodos 0s riscos
do ato de consumir

Com o Codigo de Defesa do Consumidor aplica-gestica
distributiva , repartindo os riscos inerentes as rela¢gdes de consumo.

O art. 12 do CDC estabeleceu, expressamentssppnsabilidade
objetiva pelo risco do empreendimentpdispondo:

“Art. 12 — O fabricante, o pdutor o constutor, nacional ou
estrangeio, e o impotador respondem, independentemente da
existéncia de culpa, peleparacdo dos danos causados aos
consumidoes por defeitos decogntes de mjeto, fabricacao,
constucdo, montagem, férmulas, manipulacéo, eggntacao
ou acondicionamento de seusoputos, bem como por
informacgdes insuficientes ou inadequadas sofwa utilizacdo

e risco’
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Ao consumidor cabe provar @ano e onexo de causalidades
pode ser beneficiado pela inversdo do 6nus da prova, estabelecida, expres-
samente, no inciso VIII, do art. 6°, do CDC.

Ao hipossuficiente técnico facilita-se a defesa de seus direitos,
com a inversao do 6nus da prova, quando a critério do juiz, for verossimil a
alegacao do consumidor

O Cadigo distingue a responsabilidade gato do produto ou do
servigo da responsabilidade pelicio do produto ou do servico

- A responsabilidade peltato do servico ou do produto esta
normatizada nos artigos 12 a 14 do CDC;

- A responsabilidade pelwicio do servigco ou do produto esta
normatizada nos artigos 18 a 20 do CDC.

VI. RESPONSABILIDADE PELO FATO Do PRODUTO OU DO SERVICO

Fato do produto é o acontecimentexterno que causa dano mate-
rial ou moral ao consumidadecorrente de umiefeito do produto (con-
cepcao, fabricacdo ou comercializacao).

E a hipdtese conhecida deidente de consumoO defeito no sis-
tema de freio dos veiculos, objeto de reiteradoall dos fabricantes, ca-
pazes de causar acidentes, € um conhecido exempliddmte de con-
sumocausado pofato do produto.

As pilulas de farinha que causaram gravidez indesejada, a televisdo
gue explode e causa o incéndio, o raticida na geléia de mocotd, o vazamento
de gés que causa explosdo e morte, todos estes casos estdo inseridos na
responsabilidade petato do produto.

Sao, portantopressupostosda responsabilidade pacidente de
consuma odefeitodo produto, o evento danoso e o nexo de causalidade.

E responséavel pefato do produto dabricante, o produtor, o cons-
trutor e o importador (ver art. 12, § 3°)

O comerciante porque ndo tem qualquer controle sobre a seguranca e
a qualidade das mercadorias, esta excluido na via principal, mas respondera
subsidiariamente em via secundaria, quando sua conduta concorrer para o
acidente de consumocomo nas hip6teses do art. 13 do CDC.

Sao exemplos: ndo conservar adequadamente produtos pereciveis;
fornecer produto sem identificagéo etc.

Tratando-se deesponsabilidade objetiva fundada no risco do
empreendimento, € indispensavel a comprovacawgo causal
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A inexisténcia deausa & efeitoafasta a responsabilidade. Cabera ao forne-
cedorno entanto, elidir a presuncao de culpa inerente a responsabilidade objetiva.

O 8§ 39 do art. 12 enumera as hipétesesxadtusao da responsa-
bilidade, a saber: o produto ndo foi colocado no mercado pelo fabricante; o
defeito ndo existe; a culpa é exclusiva do consumidor ou terceiro.

Tema relevante tem sido o da anélisewlpa concorente ou como
querem os doutrinadores deoncorréncia de causas.

VII. R espoNnsaABILIDADE PELO Vicio bo SERvICO ou bo Probuto

Na responsabilidade pelécio do produto ou do servico, trata-se dos
defeitos inerentes ao produtos ou servicosre ipsa

A hip6tese nao é mais de danos causados pelos produtos ou pelos
servigos, como nos acidentes de consumo. Agora se falaidaele qua-
lidade ou devicio de quantidade

Sé&o exemplos: o ferro que néo esquenta, a geladeira que ndo gela, o
iogurte com data vencida, o peso inferior do produto.

Os mecanismos para a defesa dos direitos do consumeistas hipéteses,
autorizama critério do consumidor alternativamente, a substituicdo, o abati-
mento do preco ou a restituicdo da quantia paga, a complementacéo do peso etc.

Na responsabilidade pelicio do produto ou do servigo,ammerci-
ante é solidariamente responsavejver art. 19).

VIl — C oncLusAo

Tema que sempre suscita debate é o relativo a aplicagdo das regras
do direito intertemporal.

Como visto neste esbogo, as normas consumeristas, seguindo ten-
déncia mundial, consubstanciam um arcabouco constitucional, formando uma
sobre-estrutura juridica multidisciplinaraplicavel a todos os segmentos
do mercado de consumo, ndo podendo ser afastado das demais relagdes
juridicas, mesmo que disciplinadas por leis especiais.

Assim, comolei mais novae damesma hierarquiadas anteriores
gue disciplinam a matéria, as normas elencadas no Cédigo de Defesa do
Consumidorprevalecem sobre as leis anteriores.

Tratando-se de relagdo de servicos ou de consumo, o CDC é a norma
gue recebeu do legislador mamtravés de expresso comando constitucional, a
incumbéncia de estabelecer uma disciplina Unica e uniforme para todas estas
relacGes, prevalecendo sempre, naquilo que inovlu.
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REsPONSABILIDADE CiviL CONSTITUCIONAL *

RoBERTO DE ABREU E SiLVA
Professor da EMERJ. Desembargador TJ/RJ

Coube-me trazer algumas reflexdes sobre o tema que diz respeito a
Responsabilidade Civil Constitucionalevolucao da obrigacao de reparar
partindo da culpa, no inicio do século, para chegarmos a responsabilidade
sem culpa no fim do século, demonstra uma realidade - o novo perfil do
Poder Judiciario. A expresséo sem culpa, no final do século, abrange aque-
las diversas teorias que liberam a vitima da prova da culpa, para configurar
seu direito subjetivo a reparacdo de danos injustos. Nessa expressao, sem
culpa, lato sentido, envolvo as teorias da presuncao de culpa, da inversado do
Onus da prova da culpa, a do risco, a objetiva, a do risco administrativo etc.
Esta nova realidade de se impor a responsabilidade civil, basicamente se
demonstrando o nexo de causalidade entre a acdo e o resultado danoso,
preponderou ha Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Tudo isso, no entanto, foi impulsionado pelas conquistas sociais e evolucéo
dos direitos fundamentais que plasmaram na Constituicdo de 1988, como
direitos fundamentais, garantias individuais e liberdades publicas, que nao
podem ser olvidadas no momento da interpretacdo e da aplicacéo da lei.

Até o inicio do século, os direitos, liberdades publicas e garantias
individuais eram declarados, mas, hoje, vivemos uma nova realidade: a soci-
edade néo se contenta mais com declaracdes de direitos fundamentais. A
sociedade hoje exige a realizacdo dos direitos fundamentais e este encargo
incumbe ao Poder Judiciario concretjzas que € o guardido da Constitui-
cdo e, notadamente, aos juizes compete exatamente, realizar esse direito
fundamental. Essa é a nova imagem do Poder Judiciario, no final do século
XX e neste inicio do século XXI. A sua funcdo é concretizar os direitos
fundamentais.

* Exposigcdo apresentada na EMERJ, em 25.05.01, no Seminério “Aspectos Multidisciplinares
da Lei de Responsabilidade Fiscal”.
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A Carta Magna de 1988, no seu artigo 1°, inciso lll, colocou o ser
humano como centro de suas atencdes, estabelecendo como direito funda-
mental adignidade do ser humandé dignidade representa uma exigén-
cia de respeito para com a pessoa no exercicio da liberdade com responsa-
bilidade por cada um. Esse novo paradigma deve nortear toda interpretagcao
juridica em sede de responsabilidade civil. A partir de entdo, ndo se pode
dar um passo em sede de hermenéutica juridica, sem levar em consideracac
essa invariante axiolégica que é, exatamemtespeito a dignidade da
pessoa humana

Em decorréncia desse posicionamento, somos forcados a proceder
uma releitura da responsabilidade civil, a comecar pelo artigo 37, § 6°, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que estabelece de
forma categorica a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas de direi-
to publico e as de direito privado e prestadoras de servico publico. Essa
norma tem influéncia direta no CodigoTénsito Brasileiro (Lei n® 9.503/

97 —art. 1°, 88 1 a 5) que estabeleceu, também, a responsabilidade civil das
pessoas juridicas de direito publico e prestadoras de servi¢os no transito, no
propésito de garantir um transito seguro.

Corroborando com esse entendimento, o artigo 28 estabelece o de-
ver de cuidado do condutaro sentido de diligéncia e prudéncia, para ndo
perpetrar danos a outrem, evidenciando que o ser humano deve ser consi-
derado de maior valgno plano axiolégico constitucional, quando se trata de
vitima inocente, fazendo sempre gerar uma reparacéo dos danos. Isto por-
que nas situacdes de danos injustos, causados a pessoa inocente, a falta d
diligéncia e prudéncia do lesante resulta evidente ou verossimil do préprio
fato. A partir do momento em que se assentou na doutrina e pacificou a
jurisprudéncia, no sentido de que a culpa leve ou levissima, implica a respon-
sabilidade civil, embora possa néo ser considerado como elemento suficien-
te para uma responsabilizacdo penal, entende este expositor que o dano
injusto causado a integridade corporal ou patrimonial de uma pessoa, se a
vitima é inocente, tal falta de diligéncia e prudéncia resulta evidente ou ve-
rossimil do préprio fato.

Em circunstancias tais, havera a violagéo do preceito do artigo 5°, X,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, porque estabe-
lece como direito fundamental a protecdo a vida, a salde, a seguranga, a
integridade corporal, a integridade patrimonial, contrapondo a todos o dever
de respeito a esses bens intangiveis. E o inciso X, ja estabelece a sancéo
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gue é obrigacdo de reparar os danos materiais e morais. Resulta desse
raciocinio légico a concluséo de que, por exemplo, aguele que abalroa um
veiculo pelatraseira, causando lesdes corporais a outrem, tira a vida de uma
pessoa, em principio, ja ofende a norma constitucional que exige o respeito

a integridade patrimonial, corporal, moral e a dignidade da pessoa humana.
Em situacao tal que a falta de diligéncia ou prudéncia do lesante, que nada
mais é do que a negligéncia e imprudéncia, resulta evidente ou verossimil do
fato (pso factg. E se houver causa justificativa de conduta, tal justificativa
devera ser demonstrada pelo lesante, sob pena de se deflagrar a responsa-
bilidade civil constitucional impositiva do artigo 5°, X, da CRFB/88.

Com relacéo a saude, a Constituicdo garantiu, também, como direito
fundamental a mesma protecédo. Com efeito, no seu artigo 196, determinou
ao Estado a protecdo das pessoas que necessitam do seu socorro, nas Situ-
acoes de perigo de vida e & saude, impulsionadas pelas circunstancias da
vida. A tutela do direito a saude, hoje, constitui um mandamento constituci-
onal indissociavel da protecao que a Carta Magna defere a vida.

Por essa razdo e levando em consideracdo o paradigma maior da
dignidade da pessoa humana é que, na colisdo de principios ou de direitos
dentro do corpo constitucional, deve prevalecer a norma que garante a inte-
gridade corporal e moral da pessoa humana. Por tal razao é que o Judiciario
sempre defere uma tutela antecipada para garantir a protecéo ao doente, no
propésito de efetivar a protecéo a salude, seja contra uma empresa de segu-
ro saude, ou o préprio Estado.

N&o faz muito tempo, em novembro de 2000, nés tivemos um pronun-
ciamento do Supremtribunal Federal, sobre essa protecdo a saude, no
aresto em que foi relator o Ministro Celso de Melo. Uma situa¢ao de paci-
ente com HIV cuja ementa proclamaPtssoa destituida deaursos
financeios. Dirito a vida e a saude. Fornecimentos gratuitos de me-
dicamentos. Dever constitucional do pgdatigo 5°, caput e 196. O
direito a saude epresenta a consequéncia deofgcdo do dieito a
vida'.

Em sede do Codigo de Protecéo e Defesa do Consyraid@amsti-
tuicdo garantiu o direito do consumidor na ética de uma protecéo especial,
no artigo 5°, XXXII, como direito fundamental. E, no artigo M @etermi-
na, também, tal protecao ao direito do consum®o direito do consumi-
dor € um preceito fundamental, garantido pela Constituicdo, como clausula
pétrea, ndo se vé como uma medida provisoéria possa tentar suspender 0s
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efeitos da protecdo a esse direito fundamental. As normas de protecdo ao
consumidor ndo podem sequer constituir objeto de emenda, porque o direito
fundamental constitui uma norma maxima garantida pela clausula pétrea, no
artigo 60, § 4°,

O Cadigo de Protecao e Defesa do Consumia@ndendo a um
mandamento constitucional - que, no meu samtirstitui um microssistema,
gue consiste na densificacdo da Constituicao, registrando normas constitu-
cionais fora da Constituicdo -, estabelece, de forma categorica, a protecdo a
vida, a saude, a seguranca contra os riscos dos produtos e servi¢os, no
artigo 6°, inciso I; e, no inciso VI, estabelece duas situagdes inusitadas que
séo a efetiva prevencéo e a reparacdo dos danos patrimoniais, morais, lesi-
VoS a interesses individuais, coletivos e difusos por fato do produto ou servi-
¢o na relagdo de consumo.

A Constituicdo, neste passo, determinou tal prote¢céo ao consumidor
A Lei n°® 8.078/90 consubstanciou em seu corpo normatprincipio da
segurancaSendo que essa protecdo aos interesses juridicos do consumi-
dor é de natureza preventiva, razdo pela qual estabeleceu-se neste quadro
uma situacao nova, revelando a funcao preventiva da responsabilidade civil,
gue se torna possivel de realizagdo, com base no artigo 6°, inciso VI, da Lei
n° 8.078/90, quando houver ilicito de perigo, que consiste na possibilidade ou
iminéncia de grave lesédo ou dano irreversivel, a prejudicar interesses indivi-
duais, coletivos e difusos.

Dentro desse novo campo que exsurge, descortina-se do alvorecer
do terceiro milénio, a funcdo preventiva da responsabilidade civil quando se
refere a tutela a sadde publica, ao meio ambiente, ao consumidor e integri-
dade patrimonial e extrapatrimonighdas essas situacdes estdo garantidas
na Constituicao. A protecdo ao meio ambiente, no artigo 225; a protecdo a
saude em situacgdo de perigo, na Lei n® 6.938/81. E o instrumento adequado
para se impor a obrigacdo de néo fagae é a forma de se fazer valer a
responsabilidade civil e preventiva, é através da tutela antecipada cautelar
e, principalmente, a tutela inibitéria prevista nos artigos 461 e 84 e seus
paragrafos, principalmente, o 3° (do CPC).

A professora Catherin€ibierge! da Universidade de Orleans,
escreveu sobre esse tema: a natureza da responsabilidade prelamtiva.

! Libres Propos Sur’Evolution du Droit N° 3 - Paris: Dalloz, Juillet - septembre 199®evue
Trimestrelce de Dit Civil.
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bém, ja se pronunciou o nosso Desembargador Luiz Rolddo de Freitas Go-
mes, em trabalho recente, publicado na UltRewista de Dirito, doTri-
bunal de Justica do Estado do Rio de Jahaiobre essa fungéo preventiva
da responsabilidade civil, situacdo que é um novo enfoque. Por isso, hoje, a
regra de ouro da responsabilidade civil ndo é a reparacao do dano como
forma de repress&o, mas € a prevencao do ilicito. E preferivel prevenir do
gue remediar

Notadamente, nos danos ecoldgicos (Lei n°® 7.367/85) ao consumi-
dor, saude publica, os prejuizos a interesses individuais, coletivos e difusos,
como no caso da febre aftose, a atuacao jurisdicional e das autoridades
deve ser efetiva, e, principalmente preventiva, porque depois de instaurado
o dano, é dificil realizar o direito a reparacéo. O processo de conhecimento,
em si, ja é tortuoso. Mais dificil ainda é a realizagdo do direito no processo
de execucdo dentro do nosso sistema juridico processual. Por isso, impde-
se aos eminentes magistrados procederem a colmatacéo do vazio da norma
juridica, em sede de responsabilidade civil, com o principio axiolégico de
protecdo da dignidade da pessoa humana e de seus direitos fundamentais.
N&o se olvidando, destarte, de que a lei atua a Constituicdo, mas, a sentenga
constitui a sintese da Lei e da Constituicdo, no momento da conversao do
Direito em Justica, mormente, neste inicio da nova era em que a CRFB/88
impbe a hegemonia do SER sobre o TER.

Intervencdo do Desembargador Sérgio Cavalieri, debatedor Se-
nhor Presidente (da mesa de trabalho), eminente Des. José Joaquim Fonseca
Passos, dado ao adiantado da hora, vou me limitar a fazer apenas algumas
breves observagfes. Mesmo porque o eminente Desembargador Roberto de
Abreu acaba de fazer uma exposicdo brilhante. Devo dizer que o
Desembargador Abreu recentemente defendeu sua tese de doutorado, exata-
mente sobre o tema, praticamente envolvendo responsabilidade civil e seus
aspectos constitucionais. O titulo da tese faofia da falta contra a legali-
dade constitucional”. E algo para estourar os miolos, temos que esperar a
publicacéo e lermos devageom bastante atencéo.

Eu gostaria de destacar alguns aspectos: em primeirQdLiggvor
tancia que a responsabilidade civil adquiriu ao longo do século passado. No
Cadigo Civil, praticamente a responsabilidade civil estava circunscrita ao

2 GOMES, Luiz Roldao de FreitasRevista de Dirito TJ/RJ - Espago Juridico, 2001 - 46, p. 65.

64 Revista da EMERJ,4, n.16, 2001



artigo 159 e em alguns outros artigos esparsos na Parte Especial. Com o
decorrer do tempo, a matéria da responsabilidade civil - isso aconteceu tam-
bém, Desembargadora Aurea Pimentel Pereira (componente da mesa), prin-
cipalmente com a matéria de Direito de Familia - alcangou um desenvolvi-
mento importante e uma importancia que passou a ser constitutelnal.

vez ndo tanto quanto em matéria de Direito de Familia, mas a matéria de
responsabilidade civil teve uma evolucéo extraordinaria e em grande parte,
dada a sua importancia, veio a ser constitucionalizada, isto é, prevista na
propria Constituicdo e, por normas autoaplicaveis e ndo por normas
programaticas.

Todos sabemos que, praticamente, a primeira disposi¢éo constitucio-
nal que tratou da responsabilidade civil foi a Constituicdo de 1946, em rela-
¢éo a responsabilidade civil do Estado. Era o artigo 194 e aquilo foi em
decorréncia de uma longa evolucao, principalmente da jurisprudéncia do
Supremorribunal FederalTemos que admitique no Brasil, tal como na
Francga, olribunal de Estado, o Conselho de Estado, coube ao Supremo
Tribunal Federal esta tarefa extraordinaria de elaborar uma doutrina e uma
disciplina sobre a responsabilidade civil do Estado.

A Constituicao de 1988 deu uma amplitude muito magnormas, a
certas areas da responsabilidade civil, consagrando-as na propria Carta
Magna. E, o grande passo - o Desembargador Roberto Abreu mencionou -
foi exatamente aquele adendo no artigo 37,8 6°, a responsabilidade objetiva
gue até a Constituicdo de 1988 era s6 do Estado (isto é, das pessoas juridi-
cas de direito publico e ndo havia como estendé-las as pessoas juridicas de
direito privado, prestadoras de servi¢os publicos, ndo obstante Helly Lopes
Meirelles e outros debaterem nesse sentido). A Constituicdo de 1988 esten-
deu essa responsabilidade a todos os prestadores de servicos publicos. De
modo que ai, ela passou a ter uma enorme abrangéncia e, hoje, quando
temos que tratar dessa questédo, ndo temos que invocar lei infraconstitucional
alguma - é diretamente a Constituicdo. Essa area € bem conhecida por
todos nos.

Eu gostaria de destacar outro ponto importante que foi colocado pelo
Desembargador Roberto Abreu: no momento em que a Constitui¢cdo fez da
dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito - e isso é importantissimo no meu entender - vocé abre a Consti-
tuicdo no primeiro artigo que dizA"Republica Federativa do Brasil, for-
mada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito
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Federal, constitui-se em Estado Democréatico deellire tem como
fundamento$: Quais sdo os fundamentos do nosso Estado Democratico
de Direito? tnciso | - a Soberaniall - a Cidadania; Il - a dignidade

da pessoa humahaQuer dizero ser humano foi colocado no topo da
piramide, da ordem juridica e, a partir dai, entdo, ndo havia como ndo mais
se admitir a reparacéo do dano moral. Entdo, 0 que € que encontramos no
artigo 5°, incisos V e X? A reparacdo do dano moral e a imagem etc., nada
mais é do que a consequéncia desse dispositivo, porque imagem, nome,
dignidade etc., tudo isso integra aquilo que poderiamos chamar de dignida-
de da pessoa humana.

Por isso eu costumo definir o dano moral como sendo ofensa a digni-
dade da pessoa humana. Quando quisermos saber o que é dano moral, te-
mos que verificar se houve, realmente, alguma agressao a essa dignidade
da pessoa humana, que é formada por um conjunto de bens que integra a
nossa personalidade. Entdo, a partir dai, também houve uma amplitude enorme
da responsabilidade civil constitucional, que € hoje o dano moral.

O dano aimagem, o dano ao nome, dano a honra, tudo € uma decor-
réncia de principios que estdo na propria Constituicdo. Ndo h4 mais que
aplicar normas infraconstitucionais. E uma relevancia que trouxe isso desde
logo, foi exatamente a ndo limitacdo da indenizacao pelo dano foolas.
aquelas leis, principalmente a Lei da Imprensa e o Codigelelsomunica-
¢cBes que estabeleciam limites para eventual repara¢édo de dano moral, tor-
naram-se ndo mais vigentes, porque a Constituicdo ndo estabelece limites,
deixando isso a critério da razoabilidade, da prudéncia, do bom senso etc.

Além dessas amplitudes, gostaria de destacar dois dispositivos por-
gue eu percebo faibunal que alguns colegas - sem duvida néo € o caso de
nenhum de vocés aqui presentes - ainda ndo atentaram bem para esse as-
pecto: o primeiro deles diz respeito a responsabilidade civil por acidente de
trabalho, aquilo que se chamava de responsabilidade com base no direito
comum. Isso foi batizado de tal maneira como “responsabilidade com base
no direito comum” (porque era fundado no artigo 159 do Cédigo Civil) que
ainda hoje alguns colegas costumam assim escrever: “responsabilidade com
base no direito comum”, quase sempre invocando ou aplicando o artigo 159
do Cadigo Civil.

Essa responsabilidade também, hoje, esta constitucionalizada e, me
parece, até inconveniente usar o artigo 159, quando se tem um artigo cons-
titucional. Se tem uma lei majqror que vou usar o artigo 159? O artigo 7°,
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XXVIII da Constituicdo Federal (ressaltamos que no artigo 7° todos sabem
que dispbe sobre os direitos sociais, todos os direitos do trabalhador) diz
assim: ‘segup contra acidentes de trabalho, a gardo empegador

- e ai esta a responsabilidade objetiva com risco integral, essa é contra o
INSS, “sem excluir a indenizacdo a que este estd obrigado, quando
incorrer em dolo ou culga

O gque temos aqui? A Constituicdo consagrou aquele entendimento
gue ja estava na sumula do Suprefribunal Federal. Ihdenizagdo pelo
acidente de trabalho em face do INSS que é risco integral, ndo exclui
eventual indeniza¢do contra o eregadof’. Entdo € possivel aplica-
rem-se as duas. SO que a sumula falava anteriormente em culpa grave e,
hoje, a Constitui¢ao fala em culpa. N&o é preciso que haja culpa grave, que
€ de dificil configuracdo, mas é preciso culpa.

Com efeito, sobre esses dois detalhes que eu queria chamar a aten-
¢do de vocés: em primeiro lugarum dispositivo constitucional; em segun-
do, esta havendo uma tendéncia muito liberal dos nossos colegas que, prati-
camente, consideram isso uma responsabilidade objetiva. “Ah! caiu, se
acidentou, caiu, machucou, tem que indenizar!” Eu lhes lembro que essa
responsabilidade é subjetiva. Aqui teremos que analisar a culpa, teremos
que verificar se o empregador violou algum daqueles deveres de cuidado
que a caracteriza, por ser um de seus elementos essenciais.

Se fizermos, aqui, uma responsabilidade objetiva, eu ressalto que
estamos contrariando o proprio texto constitucional. Claro que basta a culpa
leve, mas é preciso analisar a culpa. E preciso que a sentenca observe se
efetivamente, houve violacdo do devan de seguranga em seus equipa-
mentos, se pos o trabalhador em condigdes de riscos excepcionais. E preci-
S0 isso0. Senddata venia estaremos dando uma aplicacdo de um disposi-
tivo constitucional que ndo tem essa abrangéncia de responsabilidade obje-
tiva. E hd uma tendéncia de aumentar o nimero dessas agdes, por exemplo.
la deVolta Redonda esta vindo carradas de acdes, agora, contra a propria
empresa, porque teve hipoacusia bilateral.

O individuo ja foi indenizado por acidente de trabalho, dez, quinze ou
vinte anos atras, esta agora movendo uma agao de indenizacdo contra o
empregadqisem dizer nada. “Nao, eu fiquei mais surdo.” “Quando entrei la
na empresa, eu estava perfeitamente sadio e quando sai, fiquei doente.”
Isto é responsabilidade objetiva qdata venia ndo basta para caracteri-
zar a responsabilidade do empregador
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E uma outra observagdo que eu gostaria de fazer: os colegas, por
certo, j& observaram (primeiro porque tém chegado muiloilaanal) as
acoes de indenizagdo contra o Estado por dano moral por ato judicial. Nao
somente dano moral, mas também dano material por ato judicial.

As Constituicbes anteriores tratavam da responsabilidade civil do
Estado, objetiva, no capitulo do Poder Executivo. Hoje, a disposi¢ao esta no
artigo 37, como todo mundo sabe e, ndo ha davida, se aplicam a toda a
Administrag&o Publica, os dispositivos do artigo 37. Aplicam-se esses prin-
cipios a qualquer dos Poderes, & Administracdo Publica direta ou indireta de
qualquer dos Poderes do Estado.

Entdo, aquela tese de que ndo se aplicaria a responsabilidade objetiva
do Estado aos atos jurisdicionais ou judiciais, porque o dispositivo estava no
capitulo do Poder Executivo, hoje ndo tem mais fundamentagdo alguma.
Também nédo tem mais fundamento aquela idéia de que o Judiciario é sobe-
rano e como soberano ndo pode ser responsabili2at venia a sobe-
rania € do Estado como um todo e n&o, do Poder Judiciario. Se o Poder
Judiciario é soberano por que o Poder Executivo e o Poder Legislativo ndo
0 sao? Entdo essas teses, hoje, ja estao ultrapassadas.

Depois da Constituicdo de 1988, surgiram varias teses de doutorado
e, todas elas, entendendo que o artigo 37, § 6°, se aplica aos atos judiciais. E,
com base nessas teses, esta havendo uma grande quantidade de acdes,
destinadas a responsabilizacdo do Estado, por atos judiciais. E a tese, 0
argumento principal desses autores é que a atividade judicial é, em outras
palavras, um servi¢o publico. E, assim como o Estado responde objetiva-
mente pela atividade administrativa, como qualquer dos seus servicos, deve
também responder objetivamente, nos termos do artigo 37, § 6°, por qual-
guer ato judicial e, consequentemente, sempre que uma decisao for errada
ou equivocada, ou injusta, caberia acao de indenizagéo.

E muito constante a a¢&o de indenizaco, porque a pessoa foi presa
em flagrante e depois absolvida por falta de prova; foi presa por um decreto
de priséo preventiva e depois o inquérito foi até arquivado e, coisas dessa
natureza. Em que ficamos? Eu gostaria, apenas, de chamar a atencéo dos
senhores para esse detalhe: nds temos na Constituicdo um outro dispositivo
especifico, que me parece, deve ser observado e considerado. Esta no arti-
go 5° LXXV, que diz assim:d Estado indenizara o condenado poroer
judiciario, assim como o que ficargeo além do tempo fixado na sen-
ten¢d. Entdo, a pergunta que eu sempre fago, especialmente em congres-
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sos de que participo, € a seguinte: se toda a responsabilidade civil do Estado
esta no artigo 37, 8 6°, por que esse artigo 5°, LXXV?

Os senhores vao encontrar alguns que chegam a esdiegado
que esse dispositivo é indcuo, que ndo se precisaria dele, porque ja existe o
artigo 37, 8§ 6°. Ora, se na lei ordinéria, ndo h& palavra ociosa, como haveria
um dispositivo ocioso na Constituicdo Federal?

E claro que esses dois dispositivos terdo que ser compatibilizados.
Evidentemente que havera entre eles uma relagdo ou de generalidade ou de
especialidade, de importancia de principios, do principio da proporcionalidade.
E, no meu entendeat Constituicdo fez uma clara distingédo entre responsa-
bilidade por atividade judiciéria e atividade administrativa judiciaria. Por exem-
plo, se o cartério atrasa hum processamento, se um juiz levou um processo
para casa por muitos dias, ndo estard exercendo funcao jurisdicional algu-
ma, alias estara deixando de exercé-la. Isso tudo € funcdo administrativa. E,
ndo ha duvida de que essa funcao administrativa estéa incluida no artigo 37,
8 6°.

Entretanto, outra coisa é o ato judicial, o ato jurisdicional tipico, aque-
le que o juiz exerce o poder e em que ele atua como agente politico e ndo
como agente administrativo. E aquele em que o juiz exerce a atividade de
julgar. No meu entendgno artigo 5°, LXXVinclui-se, sim, a responsabilida-
de pelo ato judicial tipico, quer dizefo basta, para responsabilizar o Esta-
do por ato judicial tipico, ato jurisdicional, ato de julgamera atividade
administrativa. Até em relacdo a decisdo que seja injusta é preciso, como
diz a Constituicao, que fique caracterizado o erro judicial. Nao é preciso que
esse erro judicial, a meu vdique caracterizado através de uma acao
rescisoria ou de uma acao revisional. Ocorre que, muitas vezes, o erro fica
caracterizado desde logo. Se o juiz concede uma liminar estapafirdia e o
Tribunal a cassa, se 0 juiz permite que o réu fique preso além do tempo
necessario, € certo que isso tudo evidentemente tem erro caracterizado.
Mas ndo sendo assim, tera que fisamn, caracterizado o erro judicial.

Eu costumo dizer que, se no crimalubio pro req em matéria de
responsabilidade civiin dubio pro Estadpporque falta de provas nao é
caracterizacdo de erro. Falta de provas € uma demonstragdo de que pode-
ria ser “assim” ou “assado”. E quando o Estado prende legitimamente por
prisdo preventiva ou flagrante etc., ele ndo esta praticando ato ilicito algum,
ele esta praticando ato licito que estd, inclusive, previsto e permitido na
prépria Constituicao.
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Eram essas as observacdes rapidas que eu querjafazmra que
a nossa palestra tivesse um cunho de praticidade.

Intervencédo do Dr. MarcosAntonio Ibrahim - Desembayador Roberto

Abreu, eu gostaria de umas palavra¥algsa Exceléncia, sobre 0 seguinte
tema:A queVossa Exceléncia atribui a resisténcia do Poder Judiciario em
responsabilizar o Estado naquelas situa¢cdes em que ha uma evidente e de-
liberada deficiéncia na prestacdo do servi¢o publico? Eu me refiro, especi-
almente, a questdo de seguranga. Existem alguns esquemas, alguns locais
do Rio de Janeiro, onde a violéncia, os furtos e roubos s&o conhecidos da
populacgéo, da policia, da imprensa, enfim, mas ainda ha uma grande resis-
téncia do Poder Judiciario em reconhecer a responsabilidade do Estado pela
falta deliberada do servigo publico.

Desembargador Roberto Abreu- O eminente magistrado Ibrahim sabe
peguntar e também sabe respondéas eu apenas vou fazer alusdo ao
fato de que a responsabilidade do Estado tem como pressuposto um dever
juridico especifico de agir e, o dever de prestar seguranca, ndo compete so
ao Estado, mas a todos nés. Essa seguranga € um dever genérico, porque €
impossivel o Estado prestar seguranca individualizada. Nem nés magistra-
dos temos esse privilegitambém o Estado ndo tem como responder por
fato de terceiro. Fato de terceiro é fato exclusivo dele. Entdo o que nos
podemos fazer nessa hipétese?

Algumas situacdes podem ser analisadas. Se houver uma concorrén-
cia do Estado para o fato, por exemplo, o policial esta por perto e ndo age,
ou o Corpo de Bombeiros esta por perto e ndo atua, se houver uma concor-
réncia para o fato, evidentemente, ai sera aplicada a responsabilidade civil
do Estado. Mas num fato exclusivo de terceiro ndo se pode imputar-lhe a
responsabilidaddodavia, dentro dessa 6tica, tem um aspecto interessante
que eu gostaria de trazer a reflexao dos eminentes magistrados: é a norma
do artigo 245 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Essa norma estabelece um dever ao legislador de providenciar uma
lei que tutele as vitimas de crimes contra a vida, crimes dolosos. E, no en-
tanto, ndés estamos vendo que ja se passaram mais de dez anos e ndo ha
providéncia legislativa alguma. Eu indago dos senhores: essas vitimas de
fatos de terceiros que ndo séo socorridas, mediante essa omissao legislativa
do Estado, no sentido soberano, da Unido, sera que nao se poderia respon-
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sabilizar a Unido por essa falha legislativa, durante dez anos? Essas vitimas
ficam descobertas de qualquer amparo, de qualquer socorro?

Nés assistimos, aqui, a conferéncia do professor Alfredo Calderale,
falando sobre as diretivas, notadamente na esfera de protecdo a direitos
fundamentais, quando ele disse que as diretivas da Unido Européia, da Cor-
te, sdo no sentido de trazer uma obediéncia aos Estados participantes, um
efeito vertical e, com relacdo aos direitos individuais, um efeito horizontal,
ou seja, um efeito reflexo ou indireto. Mas quando se trata de diretiva que
estabelece um dever de agie forma clara, que ndo precise de nenhuma
colmatacéo com relagdo ao meio de execucdo, especialmente nessa esfer:
de protecdo a direitos fundamentais, eu indago: 14, os juizes ja decidiram,
impondo a responsabilidade do Estado por falha legislativa ou por falta
legislativa. Eu pergunto aos senhores: sera que uma vitima de um crime
perpetrado por um malfeitoos seus dependentes ndo poderiam impor a
responsabilidade do Estado por essa falta administrativa? Eu respondo com
essa pergunta, porque € um tema que merece reflexdo. Nessa parte, em
tese, pelo menos, seria sustentavel a defesa. Mas o resultado ndo podemao:s
dizer qual é. E apenas um tema para reflexao.

E, com relacdo a sua resposta, especificamente, eu volto a dizer que
o Estado n&o tem o dever especifico de fornecer seguranca a cada indivi-
duo. Isso seria o ideal. Mas no plano ideal ndo se pode exigir porque nao se
trata de obrigacéo.

Palavras do Desembargador Sérgio Cavalied Nao sei se poderia dar
um adendo, eu diria, Ibrahim, que ndo vejo uma resisténcia por parte do
Judiciario, em responsabilizar o Estado em hipdtese como vocé colocou.
Parece-me que a questdo ai é o problema da prova, porque, normalmente,
principalmente as vitimas estdo tdo acostumadas com a responsabilidade
objetiva do Estado, que n&o se preocupam em provar culpa. Entdo, como na
responsabilidade objetiva do Estado, artigo 37, § 6°, da CRFB/88, tem o
dano e o nexo causal, o Estado vai responder e o juiz condena. No caso de
omisséao do Estado, como disse o Desembargador Roberto Abreu, ele ndo é
responsabilizado objetivamente pela omissao genérica, sendo ele passaria
ser o segurador universal. Entédo, teriamos ai, a teoria do risco integral.

E preciso que o dano seja causado por agente do Estado, e ai esta o
fundamento da responsabilidade pelo risco administrativo. As pessoas juri-
dicas de direito publico respondem pelos danos que seus agentes, nessa
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gualidade, causarem a terceiro. S6 podemos aplicar o artigo 37, § 6°, quando
estiverem caracterizados esses pressupostos: uma relacédo de causa e efei-
to entre agente do Estado ou atividade administrativa e o dano. Se o dano é
causado por um assaltante, por chuva etc., ndo por um agente do Estado,
ndo cabe a responsabilizacdo objetiva.

Para responsabilizar o Estado por fato de terceiro, fato da natureza,
h& que se provar a culpa, ainda que seja culpa anénima. Qugea dizipa
do servigo, a falta do servigo, a teoria francesa, do servi¢co. Entdo ha falta
do servigo, quando o funcionamento foi mau ou n&o funcionou, mas € preci-
S0 que seja provado e isto é dificil. Entdo quase nunca o Estado é responsa-
bilizado. Se ficar provada essa situacdo\dpssa Exceléncia colocou, de
gue a policia estava la perto, o Estado foi acionado, foi provocado e ele ndo
tomou providéncias, entdo, evidentemente, que pode ser responsabilizado.

Quando passei pdfara de Fazenda Publica enfrentei essas situa-
¢Oes, principalmente casos de desmoronamento em morros, com desastro-
sas consequéncias, que havia muito no Rio de Janeiro. Felizmente hoje ndo
ha tantos. Algumas vezes o Estado é responsabilizado e outras vezes nao,
porque a chuva normalmente nao é agente do Estado. Mas eu me lembro de
uma vez em que o Estado foi responsabilizado porgue ficou caracterizado
gue o pessoal estava jogando lixo num determinado local, o Estado foi infor-
mado disso, esteve 4, interditou a area, mas nao retirou ninguénele la.
a chuva e derrubou dezenove barracos e morreram varias pessoas. Ai, ndo
ha davida de que ficou caracterizada a culpa. Entdo nesses casos ha a falta
configurada do servico e 0 Estado pode ser responsabilizado. Entdo, no meu
entenderé mais um problema de prova do que resisténcia do Judiciario em
aplicar a medida e necessaria responsabilizacdo do Estédo.
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HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Nacie S ABI FiLHO
Professor da Emerj e da Universo. Desembargador do TJ/RJ

1. A HERMENEUTICA

Adotando o ensinamento de Carlos Maximiliano de que a
Hermenéutica “tem por objeto o estudo e a sistematiza¢do dos processos
aplicaveis para determinar o sentido e 0 alcance das expressdes do Direi-
to”,* podemos conceituar a Hermenéutica Constitucional como o estudo e a
sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o al-
cance das normas constitucionais.

Distingue-se a Hermenéutica da interpretacdo e da aplicacao:
Hermenéutica é a ciéncia que fornece a técnica para a interpretacao; inter-
pretacdo € o ato de apreensdo da expressao juridica, enquanto a aplicagac
da norma é fazé-la incidir no fato concreto nela subsumido.

2. A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo tem caréater proprgyi generis em face de sua su-
premacia sobre as demais fontes normativas, por sua natureza, lembrada
por Carl Schmitt, de que é uma transi¢éo entre o ato politico e o ato juridico,
levando a sua interpretacdo a peculiaridades especiais, como antes obser-
vara o sempre eximio Carlos Maximiliano:

“A técnica de interprtacdo muda, desde que se passa das
disposicdes afinarias para as constitucionais, de alcance mais
amplo, por sua prépria nateza e em viude do objetivo
colimado, edigida de modo sintético, em termos getais.

1 Carlos Maximiliano,Hermenéutica e Aplicacdo do Direitg 92 ed., Rio de Janeiro, Ed.
Forense, 1979, p. 1.

2 Op. cit.,, p. 339

Revista da EMERJ, 4, n.16, 2001 73



Note-se que a Constituicdo, embora se qualificando pela supremacia
sobre os demais atos, € também ato juridico e que, por si s0, pelo fato de repre-
sentar a manifestacéo de vontade do poder constituinte, intentando transformar
a sociedade e o Estado, produz alteragdo no mundo juridico e fatico.

Sob o tituloO negdcio juridico como regulamentagéo de con-
sequéncias juridicas e como “situacdo de fatpensinou Karl Larenz:

“Os negécios juridicos, como ja se acentuou anteriormente, ndo
séo situacdes de fato ‘neutrais’respeito de suas consequéncias
juridicas, mas situac6es de fato, a que € énée o sentido de
visarem pioduzir essas conseqiéncias juridicas. Nado alcangcam
significado juridico s6 através da citnstancia de podem ser
subsumidos a pwvisdo duma norma juridica, mas possuem uma
significagdo juridica, em virtude do sentido do ato que
incorporam, independentemente de como devam seciagios
com fundamento numa norma juridita.

A Constituicdo, como todo negécio juridico, ndo é “neutra” a respeito
de suas conseqiiéncias juridicas, pois o simples fato de o legislador constitu-
inte considerar determinada matéria importante o suficiente para adentrar
no texto constitucional significa que uma determinada consequéncia é espe-
rada, por isso.

Como ato politico de decisdo sobre 0 modo de existéncia e organiza-
cdo da sociedade, também ndo é a Constituicgdo nenhuma esfinge a de-
monstrar imperturbavel imparcialidade na regéncia dos fatos sociais: na re-
alidade, a Constituicdo quer que a sociedade, o Estado, todos e cada indivi-
duo tenham uma conduta especifica, de acordo com a situacéo abstrata que
prevé; coloca objetivos expressos e implicitos que devem nortear toda a
atuacdo da sociedade e do Estado, como se vé nbearno art. § XLIV.

A Constituicdo ndo é um problema, mas, simplesmente, instrumento
de resolucao de problemas.

A Constituicdo ndo é imparcial nem desinteressada porque é ato de
decisdo, e nenhum ato de decisao é desinteressado, pois intenta uma deter-
minada consequéncia.

3 Karl Larenz,Metodologia da Ciéncia do Direitg traducdo por José de Souza e Brito e José
Antonio Veloso, 2 ed., Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1969, p. 339.
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Veja-se, por exemplo, o disposto no art. 173, privilegiando a iniciativa
privada, a significar para o Estado, seus agentes e 6rgaos publicos, o0 mesmo
dever juridico que decorre do disposto no &ringiso LXV, ao determinar
que a prisao ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria,
ou o previsto no art. 129, § 2iue diz que as fung¢des do Ministério Publico
s6 podem ser exercidas por integrantes da carreira: o interesse que a Cons-
tituicdo abriga é um interesse que fica imune a degradacédo de nivel, seja
qual for o poder que assim intente.

Ninguém é “neutro” ao interpretar a norma constitucional, pois todos
buscam nela vantagem na protec¢éo do interesse, proprio ou alheio, que con-
sidere relevantetambém a Constituicdo ndo é “neutra” no que diz respeito
aos interesses e valores que preveé.

A perspectiva em que o agente da interpretacdo se situa € a mesma
que inspira 0 seu modo de ver o objeto de andlise.

N&o se afaste, em tema constitucional, a ideologia politica, que é a
base sobre a qual se ergue aquele que pretende examinar a Constituicdo
esta serd o que o intérprete pretendangmn mais nem menos.

Ao intérprete constitucional ndo deve escapar o suficiente grau de
isencdo para ndo incorrer nos graves ilicitos causados pelos preconceitos
que forram a sua personalidade, mas ndo necessariamente a Constituicao.

3. CRITERIOS DE INTERPRETACAO

Também em sede da Hermenéutica Constitucional € necessario tra-
tar, ainda que muito rapidamente, sobre os critérios de interpretacdo, ou
métodos de apreensao do significado da norma.

Desde logo, afirme-se que os critérios de interpretagdo juridica guar-
dam relacéo necessaria com a perspectiva juridica do agente, hoje se deba-
tendo as teorias jusfilosoéficas justamente sobre os métodos de interpreta-
¢ao, estes a indiciar os fundamentos daquelas.

3.1. Interpetacgéo literal ou gramatical ou filoldgica ou textual

Tal modalidade de interpretacdo leva em conta os termos do disposi-
tivo ou texto constitucional.

Em nosso sistema juridico, de vinculagao co@ivil Law, herdado
da Europa Continental, em que predomina o texto legal como principal fonte
de Direito, a interpretacéo literal assume importéncia que vai se esvaindo
com a maior conscientiza¢ao juridica da sociedade, ao pemehben lado,
que o legislador humandaliversamente do divinotambém traduz no texto
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legal os interesses parciais que pretende proteggure € impossivel ao
legislador prever toda a multiddo de casos que acontecem no mundo fatico.

Do disposto no Cédigo de Processo Civil, no seu art. 126, e na Lei de
Introducéo ao Cédigo Civil, no seu art. dxtrai-se que a principal fonte do
Direito em nosso sistema juridico € a Lei, ou o Direito legislado ou escrito, e
somente no caso de sua omisséo, pode o juiz decidir a causa lancando maos
da analogia, dos costumes e dos principios gerais do Direito.

A corrente jusfiloso6fica do Positivismo Juridico exacerba a importan-
cia do texto legal e, consequentemente, da interpretacao literal, assim na
linha do racionalismo filoso6fico que embasou o liberalismo politico e econ6-
mico, chegando o velho juiz Charles de Secondat, o Bardo de Montesquieu,
a dizer no célebr® Espirito das Leis que os juizes nada mais sdo do que
as bocas que pronunciam as palavras da lei, assim os reduzindo ao mero
papel de declaracéo do Direito previamente explicitado pelo legislador

Note-se: o legisladpdispondo genérica e abstratamente sobre o fu-
turo, tem a presuncdo de propor solugbes que vinculam a resolugdo dos
casos concretos, sem que, evidentemente, possam prever satisfatoriamente
toda a multiddo de casos que possam ocorrer

A interpretacdo que interessa ao Direito € uma atividade voltada para
reconhecer e reconstruir o significado de atrjmaroérbita de uma ordem
juridica, a forma representativa que seja fonte de valoracéo juridica, ou que
constitua objeto desta valoracdo. Objeto da valoracdo tanto pode ser uma
declaracdo, ou um comportamento que tenha relevancia para a norma ou
preceito juridico em vigdr

Karl Engisch se refere a licdo de Radbruch:

“Radbuch compaou a passagem da intemiacao filolégica
para a interpetagdo juridica como um navio que, ‘a saida, &
dirigido pelo piloto da bara segundo um peurso
preestabelecido através das aguas dot@omas depois, no mar
livre, busca o seu prépricumo sob a orientacdo do capitdd’

Alias, foi o mesmo Radbruch quem disse:

4 Emilio Betti, L’'Interpr etazione della Lege e deglitti Giuridici , Milao, Giuffré, 1949,
p. 3, citado por Fran Figueiredo, p. 178.

5 Engisch, p. 145.
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“A interpretacéo juridica ndo é pura e simplesmente um pensar
de novo aquilo que ja foi pensado, mas, pelo contrario, um saber
pensar até o fim aquilo que j& comegou a ser pensado por um
outro. Sem duavida, ela ptr da interpetacao filologica da lei,
mas para ir mais além del&.

A norma constitucional ndo deve ser interpretada, tdo-somente, pelo
método gramatical, embora ai esteja 0 método que pareca o mais tentador
para o intérprete apressado, ou 0 mais confortavel para o intérprete desa-
tento, mas tal interpretacao, seja qual for o método adotado, nao deve per-
der de vista o carater de supremacia que diferencia a norma constitucional
das outras normas.

O primeiro passo da interpretagdo € a apreensao do significado
lingliistico contido no dispositivo legal, o que baliza os demais procedimentos
da interpretacao, pois o texto legal confere a dimensdo em que pode 0 juiz
atuar na descoberta do significado normativo.

Em decorréncia, em conceitos descritivos da norma juridica, em que
ao intérprete o legislador ndo concedeu liberdade de agdo, como, por exem-
plo, a expresséaainguémcontida no art. Sl (“ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”), afrontara a suprema-
cia constitucional o intérprete ou aplicador que dali pretenda extrair qual-
quer possibilidade de excecéo.

Por isso é que se diz, de um lado, que o significado linglistico é o
inicio da interpretacao, e, de outro, que se mostra insuficiente tdo so a inter-
pretacao literal para se encontrar o sentido da norma. Por exemplo, encon-
tra-se hoje totalmente esvaziada a antiga par@&midaris non fit
interpretatia pois, no dispositivo antes referido, as expresséaessnento
desumano ou degradantdo admitir uma gradagdo que somente incidira
na proibicao constitucional se atingir densidade varidvel no caso concreto e
ao ver do agente concretizador da norma.

3.2. Interpetacdo sisteméatica ou légica

Sistema é a ordenacado das partes no todo.

Enquanto a interpretacéo literal focaliza determinado dispositivo, a
interpretacdo sistematica busca o sentido da norma através da apreensac
do significado linglistico de diversos dispositivos sobre a mesma matéria,

8 Radbruch, p. 231.
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estejam ou ndo no mesmo diploma legislativo, assim na esperanca de se
descobrir 0 que antes se denominavmdas legiou do que seria o siste-
ma juridico a ser revelado pelo conjunto normativo.

Alias, Montesquieu pesquisou longamente na busca do que foi o titulo
de sua obra monument&, Espirito das Leis investigando durante anos
0s sistemas juridicos de diversos paises ha va busca de seu particular Santo
Graal de encontrar o fundamento e a razéo de existéncia de todas as leis.

As constituicdes modernas, tratando das mais diversas matérias e
gue ndo se resumem mais ao simples objeto de declarar os direitos individu-
ais e organizar os Poderes do Estado, séo redigidas de forma principiologica,
vinculando as regras ou 0s preceitos aos principios fundamentais ou estrutu-
rais, gerais ou especiais.

Tal forma principiolégica de redagéo da Constituicdo, fundada em
valores, oferece, de um lado, maior facilidade ao intérprete na pesquisa da
vontade do legislador constituinte, embora ndo dispense a pretensédo deste
de estabelecer sistemas organizatérios e de atuagcdo sobre determinados
temas’

De qualquer forma, constituicdes abertas, decorrentes do consenso
entre correntes politicas diversas, regulam as matérias de forma topica, sem
prejuizo dos muitos valores que consideram universais e que constituem a
base principiolégica posta em termos de principios fundamentais ou
estruturantes. Assim, em temas especificos, torna-se muito dificil estabele-
cer o sistema presumivel da vontade do legislador constituinte, o que, por si
s6, infirma a denominada interpretacao sistémica.

Considere-se como derivada da interpretacao sisteméatica ou l6gica a
denominada interpretacéo finalistica ou teleolégica, em que se confere a
norma carater instrumental de realizac&o dos fins postos pela Constituicao.

3.3. Interpetagdo histdrica ou atualista

“A Constituicdo applica-se aos casos modernos, n&viptos
pelos que a elaboraram. Faz-se mister suppor que os homens
incumbidos da nolar tarefa de distribuir os podes emanados

da soberania popular e de estabeleceegaitos para a perpétua

7 Correspondendo a pretenséo do legislador constituinte de 1987/1988 de racionalizar o modo de
funcionamento da sociedade, de forma sistémica, basta notar que a Constituicdo de 1988 utiliza
a expressagsistema em mais de duas dezenas de disposicdes.
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seguranca dos déitos da pessoa e daguriedade, tiveram a
sabedoria de adaptar a sua linguagem as @memaciais futuras,
tanto como as msentes; de ste que as palavras appriadas

ao estado entdo existente da comunidade e ao mesmo tempo
capazes de ser ampliadas de modo que abranjam owlages

mais extensas, ndo devem ser afiredtringidas ao seu mais
Obvio e imediato sentido, se, de abmrcom o objectivo geral

dos autoes e os veladeiios principios do contexto, podem ellas
ser extendidas a diffentes elacdes e crunstancias @adas

por um estado aperfeicoado da sociedadsic).®

A Constituicdo, como antes afirmado, ndo se resume ao texto em que
se inscreveram as disposi¢fes, mas é a fonte do modo de ser da sociedade
e do Estado.

Assim, ao se referir a interpretacao historica ou atualista, o que se
pretende é a percepc¢ao das disposi¢cdes normativas de forma a lhe conferir
eficacia no momento atual; a interpretacéao histérica néo €, assim, procurar
em tempos recuados o significado da norma, mas conceder ao significante,
ainda que elaborado em épocas pretéritas, o significado suficiente para a
resolucéo dos problemas atuais.

As geracdes atuais ttm o mesmo direito de constru¢cdo do proprio
destino que as geracdes anteriores e as geracdes futuras, nem seria possi
vel fossilizar a sociedade atual mediante padrdes culturais de épocas ja
vencidas.

A percepcao da Constituicdo ndo abstrai do quadro cultural nem pode
se dar pela perspectiva estreita de dispositivos isolados, insuficientes, por si
s6, para indicar o comando legislativo que, ressalte-se, ndo decorre tao-
somente do significado linglistico ou da expressao literal da lei, mas de todo
0 conjunto normativo, no qual sobreleva a vontade do constituinte originario.

Fala-se hoje, até mesmo, em inconstitucionalidade superveniente:

“A inconstitucionalidade supeeniente efere-se, em principio,
a contradigdo dos actos normativos com as normas e principios mate-
riais da Constituicdo e ndo a sua contradicdo com egras formais

8 Carlos Maximiliano,Hermenéutica e Aplicacdo do Direitg Porto Alegre, Livraria do
Globo, 1925, pp. 316/317, na redagédo original do texto.
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OuU plocessuais ao tempo de sua elaboragdo. O prindgrgpus regit
actumleva a distinguir dois efeitos no tempo: a eyscdo da norma
rege-se pela lei constitucional vigente nesse momento; a aplicacdo da
mesma norma tem despeitar 0s principios e normas constitucionais
vigentes no momento em que se efectiva essa mesma aplicacao.

3.4. Interpetacdo axioldgica

A interpretacdo axiologica funda-se na apreenséo dos valores tutela-
dos pela norma juridica, nos principios postos pelas normas constitucionais,
de modo a fazer prevalecem cada caso, o valor de patamar superior

E 0 método que hoje esta em voga na doutrina e na pratica dos tribu-
nais, embora sob a intensa critica de que a sua utilizacao constitui uma
verdadeira panacéia, pois as constituicdes democraticas, pelo carater
compromissario entre diversas correntes ideoldgicas, apresentam aparen-
tes conflitos de valores, permitindo ao intérprete selegidaacordo com
a sua postura cultural, aquele que deve predominar

Qual o valor que se sobrepuja aos demais, ao qual se deva recorrer
em caso de aparente conflito de normas?

Correspondendo ao ideal filos6fico aristotélico, em que se percebe o
homem como sujeito e centro dos interesses, a doutrina indica como valor
predominante o da dignidade da pessoa humana, inscrito no inciso Il do art.
1° da Constituicdo, sobre o qual se erigem os valores constantes dos incisos
| (a soberania popular) e |l (a cidadania como direito inerente a todo brasi-
leiro de acesso e utilizagdo dos bens de vida postos a disposi¢éo dos restan-
tes membros de sua comunidade politica).

3.4.1. Principio da psporcionalidade

A Constituicao alberga interesses individuais, coletivos e sociais; even-
tual conflito entre eles merece solugdo de acordo com a respectiva prepon-
derancia.

Desviar-se dos fins visados pela Constituicdo, ainda que aplicando
literalmente seus dispositivos, vulnergrincipio da poporcionalidade

Denomina-se principio da proporcionalidade a decorréncia do prin-
cipio da supremacia da Constituicdo que tem por objeto a afericdo da rela-
cdo entre o fim e meio (a Constituicdo é meio de resolucéo de problemas),

9 José Joaquim Gomes Canotilligir eito Constitucional, 62 ed., Coimbra, LivAImedina, 1993,
p. 1.109; sobre o tema, no Brasil, ver, entre outros, Clemerson Merlin Cléve e Paulo Bonavides.
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muito além do sentido teleoldgico ou finalistico, reputando arbitrario o ato
gque nao observar os valores postos como prevalecentes pela ordem consti-
tucional.

Apresenta as seguintes facetas:

a) aexigéncia de conformidade ou adequacdo dos meiapie
pressupde a investigacao e prova de que o ato € conforme os fins que justi-
ficam sua adocéo (relacdo de adequacdo medida-fim), ou seja, se a medida
€ suscetivel de atingir o objetivo escolhido;

b) o principio da necessidade ou da menor ingeréncia possivel
consistente na idéia de que os meios eleitos para alcancar determinado fim
devem ser 0s menos onerosos, dai decorrendo a perquiricdo da 1) necessi-
dade material, 2) exigibilidade espacial, 3) exigibilidade temporal e a 4) exi-
gibilidade pessoal ou individuag&o das limitagbes. O principio pode ser deno-
minado, também, de “escolha do meio mais suave”;

¢) o principio da poporcionalidade em sentid@strito, em que mei-
os e fim sdo colocados em equacgéo mediante um juizo de ponderacao, a fim de
se avaliar se 0 meio utilizado € ou néo proporcionado em relacéo ao fim.

Na Constituicdo de 1988, ndo h& adogéo expressa do principio da
proporcionalidade, que é implicito em diversos dispositivos:

a) o principio da adequacao dos meios, no art. 138, ao se referir as
garantias constitucionais que ficardo suspensas durante o estado de sitio;

b) o principio da necessidade, no art. 37, IX, sobre a contratacdo por
tempo determinado de pessoal para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico;

c) o principio da proporcionalidade em sentido restrito, no art. 173,
dispondo que, ressalvados 0s casos previstos na Constituicdo, a exploracao
direta de atividade econémica pelo Estado sé sera permitida quando neces-
saria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coleti-
vo, conforme definidos em lei.

Note-se que séo todos exemplos de dispositivos constitucionais que
demonstram que o exercicio de qualquer direito nao € absoluto, mesmo por-
que “a liberdade consiste em fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem;
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por limites
sendo 0s que asseguram aos outros membros da sociedade 0 gozo dos mes
mos direitos™?

0 Art. 4° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 26 de agosto de 1789.
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O Estado Demaocratico de [@ito, de cunho liberal, fundando-se na
diretriz ideoldgica da igualdade dos homens, induziu ao conceito formal de
Constituicdo, extraindo, dai, o conceito de legalidade como o substrato juri-
dico do podet* A lei é exigida para o exercicio do poder porque o adminis-
trador somente atuard quando e se houver determinagdo legal, pois sua
atuacao implica, necessariamente, restricdo a liberdade individual.

A férmula constitucional do art. 5°, Il, de que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”, tem, como
decorréncia, o principio da legalidade administrativa (arte&8), o prin-
cipio da legalidade penal (art. 5°, XXXIX), o principio da legalidade tributa-
ria (art. 150, 1), o principio da vinculagao do juiz a lei (Cédigo de Processo
Civil, art. 126, parte final e art. 127: “O juiz s6 decidira por equidade nos
casos previstos em I&d) e outros visando encadear a atuacao dos Poderes
Executivo e Judiciario, e respectivos poderes administrativos, a vontade, em
primeiro lugaydo poder constituinte, e, a segdo Poder Legislativo. Dai a
importancia da constituicdo formal, como norma prevalecente sobre todas
as outras, e da piramide juridica a que se refere Hans Kelsen.

O Estado Social de D#ito, de cunho transformaddiunda-se na
diretriz ideolégica da desigualdade latente entre os homens, induz ao concei-
to material da Constituicdo e desconfia da norma genérica e abstrata, por-
gue compreende que nédo Ihe é possivel a previsdo de todas as situagoes.
Pretende que nao haja contradi¢éo ontoldgica entre legislacdo e decisao, lei
e decreto ou sentenca, que devem estar em relacdo dialética, porque se
complementam. Se o velho Estado de Direito do liberalismo fazia o culto da
lei, 0 novo Estado Social de Direito faz o culto da Constituicao, porque “a lei
as vezes degrada e avilta, corrompe e escraviza em ocasifes sociais e poli-
ticas de profunda crise e comocéo, gerando a legalidade das ditaduras, ao
passo que a Constituicdo é sempre a garantia do poder livre e da autoridade
legitima exercitada em proveito da pessoa huména”.

Célebre decisdo doribunal Constitucional dAlemanha, no caso
Elfes, pertinente a uma fundamentagdo material da constitucionalidade das
leis, assim se expressou:

1“0 Poder Legislativo esta vinculado a ordem constitucional; os Poderes Executivo e Judiciério
obedecem a lei e ao Direito” (Lei Fundamental de Bonn, art. 20, 3).

2 Jorge Americano conceituou a eqlidade como o poder do juiz aplicar, no caso concreto, a lei que
faria, se legislador fosse.

12 Paulo BonavidesCurso de Direito Constitucional Sdo Paulo, Malheiros, 5. ed., 19943g4.
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“As leis, para s&m constitucionais, ndo basta que hajam sido
formalmente exaradas. Devem estar também materialmente em
consonancia com o0s superas valoes basicos da aiem
fundamental liberal e democratica, bem como com deor
valorativa da Constituicdo, e ainda hdo de guar por igual,
correspondéncia com os principios elemesasando escritos da

lei maior bem como com as decisoes tutetatta Lei Fundamental,
nomeadamente as que entendem com 0 axioma da estatalidade
juridica e o principio do Estado Sociat

Na davida, ndo limite o intérprete ao texto constitucional:

“Na interpetagcdo das egras juridicas gerais da Constitui¢éo,
deve-se mcurar, de antemdo, saber qual o irgese que o texto

tem por fim poteger E o ponto mais rijo, mais solido: € o conceito
central, em que se h& de apoiar a investigacdo exegética. Com
isso ndo se scieve a exploracdo légica. S6 se tem de adotar
critério de interpetagéo estritiva quando haja, na proprisegra
juridica ou noutra, outs interesse que passe &ffite. Por isso, é

erro dizerse que aseagras juridicas constitucionais se intezfam
sempe com estricdo. De egra, o ppcedimento do intérpte
obedece a outras sugestbes, e € acertado que se formule do seguinte
modo: se ha mais de uma integfacdo da mesmaegra juridica
insetta na Constituicdo, tem degderir-se aquela que Ihe insufle a
mais ampla extensao juridica; e o mesmo vale dizer-se quando ha
mais de uma interptacdo de que sejam suscetiveis duas ou mais
regras juridicas consideradas em conjunto, ou de que seja suscetivel
proposicao extraida, segundo os principios, de duas ou eglas.

A restricdo, potanto, é excepcional?

3.4.2. Razoabilidade vs. &porcionalidade

Também o Direito tem os seus modismos, os temas que ficam na
“crista da onda” enquanto esta ndo se arrebenta, como as outras, nas praias
da vida.

4 Apud Paulo Bonavides, op. cit., p. 342.

5 Francisco Cavalcanti Pontes de Miran@mmentarios a Constituicdo de 1967 com a EC
n° 1/69, 22 ed., Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1974, tomo |, p. 302 (6 tomos).
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Entre os modismos nacionais desta transicao entre séculos e milénios,
estdo o principio da razoabilidade e o critério da proporcionalidade (ou da
ponderacdo dos interesses ou da reducdo do excesso, como queiram)...

E modismo salutar pois conduz a consciéncia do operador do Direito
a repensar a sua funcdo, que ndo mais é a de mera aplicagdo do que esta
escrito na leidura lex sed lex.), mas a relevante funcdo de construir a
regra de conduta que regulara a intensa e densa vida desta sociedade de
transi¢do entre as Eras Industrial e Digital.

Ambos os principios estdo estritamente vinculados a critérios de
Hermenéutica esta a ciéncia que trata da interpretacdo da nqrespe-
cificamente aos critérios fundados no valor tutelado pela norma juridica,
critérios que ensejam a denominada interpretacao axiologica.

Ha opositores que até preferem acoimar a interpretacdo axioldgica
com o epiteto facil de “Direito Alternativo”. Estes pretendem haurir no frio
texto legal a vida, pois ignoram que o Direito € muito mais que a Lei. Outro
magistrado, Saulo dearso, depois da revelacdo na Estrada de Damasco,
afirmara que “a letra mata, o espirito vivifica”.

O Direito esta muito além da Lei, esta é o conjunto dos dispositivos postos
nos comandos legislativos através de artigos, paragrafos, incisos e alineas.

Ainterpretacao literal ou gramaticapresa ao significado linglistico
dos dispositivos legais, somente era legitima no velho liberalismo dos sécu-
los XVIII e XIX, em que se afirmava a supremacia do Parlamento sobre o
poder absoluto dos monarcas através de leis genéricas e abstratas, sob a
premissa de imanente igualdade entre os individuos.

Schumpeter lembrou, até mesmo, que entdo se vislumbrava a multi-
dao como difuso conjunto de individuos sem rostos, sem os caracteres dis
tintivos de cada um.

Portalis, no inicio do século XIX, levou ao extremo a idéia de que o
Direito simplesmente decorria do texto legal, ao proclamar que ndo ensina-
va o Direito Civil, mas o Cdodigo Civil francés de 1804.

Charles de Secondat, o Bardo de Montesquieu, magistratcidat
régime francés, no monument@l Espirito das Leis afirmava que os
juizes, ao julgar as causas que lhe sdo submetidas, simplesmente pronunci-
am as palavras da Leil€s juges ne sont que les bouches gonpncent
les papoles de Idi).

Mas o texto legal criatura humanando se imuniza aos defeitos do
criador e ndo consegue prever todas as situacées que ocorrem na vida.
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Impossivel ao legislador regular a multiddo dos casos que a dindmica da
vida impde aos juizes resolver

Dai se evoluiu, mantida a desconfianga no papel do juiz, buscando
suprir as lacunas legais embora reverenciando o sacro respeito ao texto,
para o que se denominou dgerpretacdo sistematicaa pesquisar no
conjunto legislativo qual seria a vontade hipotética do conjunto legislativo, a
mens legiscomo se a vontade parlament@corrente do consenso even-
tual entre centenas de representantes na Casa Legislativa, pudesse indical
a idéia geratriz que conduziu a edi¢ao da lei.

Entdo, até mesmo enfatizava a doutrina que se procurava nao a
mens legislatoris o que pretendia o pretenso e univoco legisladoas o
sistema normativo pretendido pelo conjunto do texto, a sedumensdegis

Mas continua a incompletude legislativa: a sacralidade do texto legal
ndo combina com a vida, pois “nunca se viu o Direito transformar a socieda-
de, mas sempre se viu a sociedade transformar o Di(@aah Cruet).

Passou-se, entdo, ao processo de atualizacdo da lei, pela denominada
interpretacdo histéricaesta no sentido nao de verificar a Histéria na sua
dimensao infinita, que compreende o passado, o presente e o futuro, mas
considerando sobre o pretérito que conduziu o legislador a editar o dispositi-
vo legal, como se os mortos pudessem vincular as novas geragles, € 0
passado se reproduzisse no futuro, sem considerar o presente.

Nessa investigacao histérica, tentativamente buscando legitimar o texto
produzido no passado, viram-se destacados 0s elementos normativos a con-
ter os denominadosonceitos indeterminadpgermitindo ao intérprete
maior liberdade de agéo, como, por exemplo, o adjetivo na expressao penal
mulher honestaQual o valor da honestidade? O antigo ou o atual? Em que
lugar topos)?

Mas continuou a perplexidade.

N&o basta atualizaai, o conceito de honesto, que oferece na comu-
nidade diversos matizes, a depender da classe social, do territério e até
mesmo de circunstancias eventuais.

“Cultura é tudo”, resumiu ha anos célebre socidlogo, de renome in-
ternacional, que vai comemorar a posse, por oito anos, da mais alta curul da
Republica.

Quebrou-se, entdo, o confortavel e falso conceito da igualdade for-
mal, devendo-se buscar a isonomia material, ainda que tratando desigual-
mente os desiguais, pois igualdade é tratar os iguais com igualdade e os
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desiguais com desigualdade na medida dessa desigualdade, meio de se alcan-
car a verdadeira igualdadel proposicao - € irresistivel afirmar - foi enuncia-

da por Rui Barbosa, que, alias, talvez por essa e outras, foi derrotado em duas
eleicdes para a Presidéncia da Republica no inicio do século XX.

A isonomia formal esta na letra fria da lei.

A isonomia material esta na vida, no caso concreto. Sua fonte é a
razdo, a emocao, a intuicdo — enfim, o espidimaplicador do Direito.

O Direito néo s6 garante direitos (subjetivos), mas, também, intenta
transformar a sociedade; nessa transformagéo ndo passa ao largo das situ-
acOes estabelecidas, antes as considera para conferir direitos a quem néo
os adquiriu.

Confere-se superioridade juridica a quem esta em inferioridade eco-
némica ou social, como se V& nas leis protetivas do consyaedoianca,
do idoso e do trabalhador

Iniquo o direito adquirido a fome, a miséria, as caréncias da pessoa
humana...

Recasens Siches foi haurir no lluminismo do século XVIII, no
racionalismo de Kant, a expressao hoje tao difundida: “A légica do Direito é
a légica do razoavel".

A razoabilidade, como critério hermenéutico, os americanos a extra-
iram dodue of process of Lawo conjunto de garantias processuais
asseguradoras do carater dialético do processo que obijetiva inibir a liberda-
de ou a propriedade (veja-se a heranga ianque que esta rplarft.da
Carta de 1988).

Os juizes da Suprema Corte, a partir da década de 30, muitas vezes
como reacéo as inovacfesMiew Dealrooseveltiano, usaram e abusaram
do critério da razoabilidade, chegando mesmo o grdngceCharles
Hughes a afirmar que “vivemos sob uma Constituicdo e esta € aquilo que
nés (a Corte) diz que £

A teoria da razoabilidade pressupde premissas (pré-emitidas) ou pres-
supostos (pré-supostos) identificando-se com os preconceitos (ou valores
preconcebidos) que norteiam a aplicac&o do Direito.

Em contraposi¢édo ao enunciado de Recasens Siches, e ai afirmando
o empirismo, OliveWendell Holmes cruamente afirmava que “a vida do
Direito ndo foi a I6gica, foi a experiénci&hropugnando a perquiricdo, em

16 Oliver Wendell HolmesO Direito Comum, as Origens do Dieito Anglo-americano,
Rio de Janeiro, O Cruzeiro, 1967, p. 29.
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cada tema, dos valores culturais, sociais, politicos ou econémicos que de-
vem conduzir a aplicacao da norma.

Dai, finalmente, se imbrica a teoria da razoabilidade com o denomi-
nado critério deproporcionalidade- que muitos preferem denominde
reducdo do excessocomo no direito penala buscar nos valores em con-
traste aquele de maior densidade que predominara na resolucéo do caso en
julgamento.

Ao extrair do dispositivo normas que aparentemente estejam em con-
flito quanto aos valores por elas protegidos, cabe ao intérprete sopesar tais
valores, coloca-los em ponderagéo e, a final, optar pela norma que tutela o
valor que deve preponderar no caso em julgamento.

Entdo o aplicador do Direito ndo mdisclara a lej mas constréi a
norma de conduta Direito, e desde logo o @ito Constitucional, n&do
se inventa, constréi-sgRonald Dworkin).

O Direito é a vidaubi societas ibi juy € topico (depende do tempo
e do lugar), ndo é utdpico (em lugar nenhum e assim onipresente) como o
ideal da Justica.

O operador juridico navega sempre em mares revoltos - as tempesta-
des séo produzidas pelos interesses conflitantes - em busca do porto onde se
concretiza a resultante norma de conduta. Neste processo, dizia Giorgio del
Vecchio, a interpretacdo literal ou gramatical pode ser comparada ao reboca-
dor que conduz o navio dentro da barra, mas, além desta, é livre - sempre
motivadamente por que aplicar a norma é ato de poder - para navegar

A Constituicdo fixa os valores fundamentaesna Carta de 1988 o
prevalente € o da dignidade da condigdo humana (posta como fundamento
do Estado Democratico de Direito, logo no aftdd Constituicdo) e ao
legislador somente restou o papel de explicitar setorialmente os principios
gerais.

Nesse aspecto, veja-se que do velho Codigo Civil, pretensamente
aplicavel a todos os individuos (art),hoje ndo mais temos a completude
vislumbrada por Portalis, mas um conjunto de diversos textos legais a insti-
tuir relacdes especificas decorrentes do pecstiidinsda pessoa, dadle
de cada ator no drama ou epopéia (e até mesmo comédia...) da vida: Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, Estatuto da Mulher Casada, Estatuto do
indio, Estatuto da Companheira, Estatuto do Inquilinato Urbano etc.

N&o mais o individuo sem rosto na multiddo, mas o individuo conside-
rado em atencdo ao seu papel social.
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N&o mais as premissas afirmadapriori, que nada mais sdo que
meios de prevaléncia ou de imposicdo de valores de eventuais maiorias
legislativas, quando ndo nefandos meios da mais sérdida dominagéo, mas a
afirmacé&o de que o Direito somente se legitima como instrumento de reso-
lucdo dos conflitos de interesses que se manifestam no presente.

N&o mais o juiz-robd, mas o juiz que constréi o Direito, edita norma
gue no caso concreto tem a forca de lei.

N&o mais a afirmacgé&o do positivismo filosofico de gsigivos, cada
vez mais, sdo governados pelos moréogiue 0 nosso Bardo de ltararé
atualizou com corrosivo humaos vivos, cada vez mais, sdo governados
pelos mais vivas

E na busca do valor que deva fazer predominar no julgamento da
causa que lhe é submetida, finalmente o juiz atravessa a ponte de ouro entre
o Direito (a Ciéncia da norma de conduta) e a Etica (a Ciéncia da conduta),
esta o fundamento, a razéo, a legitimagao daquele.

4. REGRAS PARA INTERPRETAGCAO DO TEXT O CONSTITUCIONAL

Na doutrina constitucional brasileira, Carlos Maximiliano e Llcio
Bittencourt elaboraram algumas regras para a interpretacéo do texto cons-
titucional, matéria excelentemente tratada também por José Alfredo de Oli-
veira Baracht invocando, inclusive, segundo Linares Quintana e suas su-
gestbes sobre regras de interpretacéo constitucional.

E feito, a segujium sucinto resumo das regras apontadas pelos mes-
tres antes mencionados.

4.1. As regras constitucionais sao imperativas e deéear publica

Tal regra decorre do principio da supremacia da Constituicdo, como
suprema manifestacao da vontade popHlarface do carater imperativo é
gue o juiz deve conhecer da questéo de inconstitucionalidade, ainda que nédo
tenha sido provocado pela parte.

A inconstitucionalidade é a espécie mais grave de invalidade. Como
nulidade, a inconstitucionalidade é a incompatibilidade do ato com a Lei
Maior. Se pode o juiz, de oficio, conhecer da nulidade absoluta, nos termos
do art. 146 do Cadigo Civil, por maior razao devera pronunciar a incompati-
bilidade do ato com a Constituicao.

17 José Alfredo de Oliveira Barach®@rocesso Constitucional Rio de Janeiro, Ed. Forense,
1984, pp. 345 e segs.
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Tanto deve se procurar a interpretacédo que dé aplicabilidade a Cons-
tituicdo, que o novo texto constitucional traz dois remédios juridicos proces-
suais cujo objeto é forgar a atuacdo do Estado no atendimento do comando
constitucional: o mandado de injuncéo, para os casos concretos de falta de
norma regulamentadora (are, 8XXI), e a acdo de inconstitucionalidade
por omisséo, em abstrato (art. 10398 &lias, o legislador constituinte teve
até mesmo uma obsessdo com a imediata aplicacdo de suas normas, pois
evitou disposi¢Bes que pudessem exigir complementacao infraconstitucional
e abusou de expressdes proclamadoras de direitos e gdfantias.

4.2. SO seaconhece a inconstitucionalidade acima de qualquer
duvida razoavel (“beyond alleasonable doubt”)

Os atos estatais tém, conceitualmente, uma natural pregurisdo
tantum de veracidade, como esta expresso no art. 19, UexiaMater,
pelo que nao podem os érgaos publicos, inclusive os judiciarios, negar vali-
dade aos documentos publicos, salvo comprovacao de falsidade ou afronta
a ordem juridicaTal regra foi herdada da Emenda 8éc¢éo |, a Constitui-
¢do americana (“dar-se-a plena fé e crédito em cada Estado aos atos publi-
COs, registros e processos judiciais dos demais Estados”).

Na divida sobre a constitucionalidade do ato impugnado, deve o in-
térprete considera-lo higido, compativel com a Lei das Leis.

De tal regra decorre que deve o juiz, ao dirimir a lide, contanpar
gue pudera questao de constitucionalidade.

A apreciagdo da questéo de inconstitucionalidade implica, necessari-
amente, emitir juizo de valoracao e possivel censura sobre atos de outro
Poder o que deve ser evitado, na medida do possivel e desde que nao se
vulnerem os direitos constitucionais, em nome da harmonia entre os Pode-
res (art. 2.

Da presuncéo de validade dos atos infraconstitucionais decorre prin-
cipio da reserva de plenario pelo disposto no art. 97 da Constituicao de 5 de
outubro de 1988, repetindo disposicdo do d. da revogada Lei Maior:
“Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros

18 “O desprestigio da Constituicdo — por inércia de érgdos meramente constituidos — representa
um dos mais tormentosos aspectos do processo de desvalorizagdo funcional da Lei Fundamental
da Republica, ao mesmo tempo em que, estimulando gravemente a erosdo da consciéncia consti-
tucional, evidencia o inaceitavel desprezo dos direitos béasicos e das liberdades publicas pelos
poderes do Estado” (trecho da ementa no Mandado de Injungdo 470-6-RPIS0F Relator o

Ministro Celso Mello, julgado em 15/2/95).
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do respectivo O6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

Certos autores, erroneamente, ignorando o modelo de Direito Publico
que abragcamos, o qual prevé a amplitude do direito de ag¢éo previsto no art.
5°, XXXV, em decorréncia da norma antes transcrita, opinam no sentido de
estar o juizo monocrético, em primeira instancia, impossibilitado de reconhe-
cer a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, na apreciacdo dos casos
concretos que sao submetidos ao seu julgamento. Buscam tais autores, hoje
em ndmero infimo, o disposto htulo IX (Dos Processos ndsibunais) do
Livro I do Cédigo de Processo Civil, arts. 480 a 482, o argumento para dizer
gue o juizo monocrético, como o juiz francés, devera se submeter a norma
legal que vulnere a Constituicdo que investiu esse mesmo juiz em suas fun-
coes.

E evidente que o juiz, reconhecendo a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, simplesmente deixa de aplicar a norma naquele caso sob seu
julgamento, em decisao prejudicial ou preliminzes que, a evidéncia, ndo
se estendera ao restante da sociedade.

Por outro lado, os tribunais devem deixar de reconhecer a
inconstitucionalidade de atos que tém sido aceitos como validos por largo
tempo- tal regra decorre do principio da seguranga nas relacdes juridicas:

“Forte é a pesuncédo de constitucionalidade de um ato ou de uma
interpretacdo, quando datam de grande nlonée anos, sobtudo

se foram contemporéneos da época em que a lei fundamental foi
votada. Minime sunt mutanda, quoe interpretationem certam
semper habueruntTodavia, o principio ndo é absoluto. O estatuto
ordinario, embora contemporaneo do Cédigo supo, nao lhe
pode evogar o texto, destir o sentido 6bvio, esitar os limites
verdadeiins, nem alagar as fonteiras naturaig*®

4.3. As normas juridicas infraconstitucionais tém carater instru-
mental para a @alizacado dos fins da Constituicao

Deve o intérprete atentar para os fins visados pelo legislador consti-
tuinte, o interesse constitucionalmente selecionado para efeito de especial
protecao juridica.

19 Carlos Maximiliano,Hermenéutica e Aplicagdo do Direito Rio de Janeiro, Ed. Forense,
1979, p. 307.
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Na interpretacdo constitucional prevalece o conteudo finalista. A
norma superior é a Constituicao, cuja natureza juridica é ser a decisao poli-
tica supremalodo o aparelhamento estatal, toda a ordem juridica, decorre
da Constitui¢do, instrumentaliza os seus fins. Assim, o intérprete deve aten-
der, antes, anensconstitucional e, depois,néens legis

A norma constitucional ndo deve ser interpretada, tdo-somente, pelo
método gramatical, mas atendendo aos fins e aos interesses que a Constitui-
¢&o colocou como objetivos.

Como ato juridico, a interpretagéo constitucional atende ao principio
geral de quenas declaragbes de vontade se atender4 mais a sua inten-
¢do que ao sentido literal da linguagg@ddigo Civil, art. 85).

4.4, Quando a Constituicdo d4 a um agente determinado encar-
go, implicitamente lhe conferos meios deeslizacdo desse encr

E o principio dos poderes implicitosnplied power¥ do Direito
americano, o qual nada mais € que, regra geral de interpretacédo, decorrente
do axiomaquem tem os fins tem os meios

Da mesma forma, ao conceder atribuicdo ou competéncia a determi-
nado agente, fungéo,g#o ou podelimplicitamente a Constituicdo afasta
outros agentes, 6rgaos, poderes e fun¢des da mesma atribuicao: admitir-se
que a competéncia constitucionalmente prevista pode ser afastada pela le-
gislacao infraconstitucional seria infirmar o préprio caréater politico e supre-
mo da Lei das Leis. Regras como as do artirieiso LXV, ou do art. 129,

§ 2, primeira parte, sdo absolutamente desnecessarias, mas constam do
texto constitucional s6 para fins de reforgo de validade, excluindo todos os
outros 6rgaos de sua ingeréncia.

Do mesmo modo, dispositivos como aqueles dos arts. 5&,3%,

XIll, declarando que as casas legislativas cabem as faculdades administra-
tivas do poder de policia e normativa interna, pois tais faculdades séo insitas
a todos os 6rgaos politicos, como se vé no art. 96, |, e que, por sua vez, ndo
mencionou o poder de policia.

4.5. A inconstitucionalidade ndo deamr tdo-somente da funda-
mentacdo, mas das disposicdes egpas da norma

Também é regra genérica de interpretagao, significando que ndo se de-
vem acoimar de inconstitucionais tdo-somente os fins declarados pelo legisla-
dor noconsiderandau na fundamentagéo, mas os termos da parte dispositiva.

Algumas vezes, nas raz6es do atongiderandd ou mesmo em
declaracdes latere o 6rgao emissor da norma impugnada a fundamenta
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em principios que vulneram a Lei MaiBontudo, se nas disposi¢des expressas
(artigos, paragrafos, incisos) ndo houver nenhuma inconstitucionalidade, deve o
intérprete se abster de proclamar a invalidade do ato, eis cus@eranda
expressam aens legislatoriamas ndo anens legis

4.6. Compete ao Supmo Tibunal Federal, pecipuamente, a
guara da Constituicdo, valendo sua integpaicdo, ainda que néao
seja vinculativa em todos os casos, como orientacdo para todos 0s
outros 6gaos publicos (ar 102, caput)

Se, pela nova Constituigdo, perdeu o Supré&nilaunal Federal o
papel de guardido da legislagéo federal ordinaria, o que agora cabe ao Supe-
rior Tribunal de Justica (art. 105, inciso Ill), tem o Pretorio Excelso destaca-
do o seu papel principal de maior intérprete da Lei Maique faz de forma
garantida por plena autonomia, seja em face do remédio juridico a ser insti-
tuido, nos termos do art. 102, paragrafo Unico, seja pela acdo de
inconstitucionalidade, prevista no art. 103, ou, afinal, incidentalmente, atra-
vés de sua competéncia originaria (art. 102, 1), recursal (art. 102, Il) e, 0
gue é mais importante, através do recurso extraordinario (art. 102, IIl), as-
segurando-lhe ser o estudrio natural de todas as causas em que for questao
controvertida a aplicagdo de norma constitucional.

A forma federativa de Estado exige a existéncia de um 6rgao que
interprete e custodie a validade da Constituicdo. Nesse relevante papel, tal
6rgéo nédo estd, verdadeiramente, subordinado a Constituicdo, podendo cons-
truir, da forma mais completa, todo o sistema politico.

A mais alta Corteeonstréia Constituicdo, pelo que podia dizer o
antigo Presidente da Suprema Corte americana, Charles Evans Hughes:
“We ar under a Constitution but the Constitution is what the judges
say it is.

4.7. Nao se declara a inconstitucionalidade com fundamento nos
“ditames da Justica” ou nos “principios gerais do Bito”

Tal regra, incontrovertida na técnica constitucional, € uma declara-
¢cdo de adesdo ao programa normativista, repudiando o subjetivismo que
poderia indicar a apreciacao de questéo constitucional por critério do Direi-
to Natural.

S6 ha inconstitucionalidade naquilo que expressamente for incompa-
tivel com o texto constitucional.

N&o pode o intérprete, abusando de seu poder restrito, declarar inva-
lido o que a Constituicdo permite, sob o disfarce de principios amorfos ou
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ilimitados ou excessivamente de valoracéo subjetiva como “ditames da Jus-
tica, interesse geral, protecao da sociedade” e outros.

Vale observar que a regra de ouro do Direito Natural esta na parémia
nao lesionare nenhum dispositivo constitucional é expresso nesse sentido,
embora o art. 5 XXXV, se refira a “lesédo” como causa do ingresso em
juizo.

Alias, o principio da lateralidade do Direito tem por conteldo, justa-
mente, o carater da relacdo juridica, como vinculo a constituir os direitos e
deveres entre os individuos.

4.8. Quando a Constituicdo mantém a mesma linguagem, enten-
de-se queaepristina a anterior

Tal regra de permanéncia ou repristinacdo da Constituicdo anterior
pode ser expressa, como se vé no art. 34 do Ato das Disposi¢des Constitu-
cionaisTransitérias ou mesmo no art. 153, 8 18, da Constituigdo revogada,
ou implicita, dependendo dos termos inseridos na Lei Maior

4.9. Na interpetagdo literal, as palavras constitucionais devem
ser entendidas em seu sentido geral e comum

Antes de ser um ato juridico, a Constituicdo é ato politico, pelo que
seu sentido nao é técnico-juridico, mas politico.

Assim, suas expressdes devem ser entendidas como decorrentes da
vontade politica e ndo da vontade juridica.

Linares Quintana observou que “as palavras que a Constituicdo em-
prega devem ser entendidas no seu sentido geral e comum, a menos que
resulte claramente de seu texto que o constituinte quis referir-se a seu sen-
tido técnico-legal; e em nenhum caso ha de supor-se que um termo consti-
tucional é supérfluo ou esta demais, sendo que sua utilizacdo obedeceu a um
designio preconcebido dos autores da lei suprema”.

Nesse sentido, a Lei Complementa’h, de 28 de fevereiro de 1998,
referida no art. 59, paragrafo Unico, da Constituicdo, dispde em séisalird
a redacao das disposicbes normativas, recomenda, no inciso I, que se deve,
para a obtencdo de clareza “usar as palavras e as expressées em seu sentic
comum, salvo quando a norma versar sobre assunto técnico, hiptese em que
se empregara a nomenclatura propria da area em que se esteja legislando”.

4.10. Os privilégios e excecdesepistos na Constituicdo devem
ter interpretacéo estritiva

Tal regra ndo é meramente de hermenéutica constitucional, mas de
todo o Direito, mesmo porgue o carater democratico da Constituicdo € avesso
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aos privilégios, os quais, se existentes no texto constitucional, devem ser
aceitos moderadamente.

5. OMETODO DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

E método que herdamos da Europa Continental.

No século XIX, durante o Império, a Histéria Constitucional do Brasil
calcava-se no sistema francés daquela época, e das denomioadas
guias temperadaspelas idéias de Benjamin Constant, mestre de
Estrasburgo, elaborou-se a Carta outorgada em 1824, por Pedro I.

No Il Reinado, entre 1840 e 1889, sofremos grandemente a influén-
cia britanica, inclusive com a adoc¢édo do regime parlamentarista.

A RepublicaVelha esteve sob a égide dos ideais que os Estados
Unidos implantaram na Constituicdo de 1787, influéncia que retornou em
1946, com o breve hiato da Constituicdo de 1934, sob o0 modelo germéanico
deWeimar, sem se referir ao Estado Novo que vigorou entre 1937 e 1946,
sob a influéncia autoritaria da Constituicdo que fora outorgada em 1935 pelo
Marechal Pilsuksky aos poloneses.

A nossa Constituicdo de 1988, com a adog¢édo do controle concentra-
do de constitucionalidade, cada vez mais caminha em direcdo a Europa
Continental, pela influéncia das Cortes Constitucionais, principalmente do
Tribunal Constitucional Federal alemé&o.

A lei orgénica da Corte Constitucional aleméa estabelece que suas
decisbes séo publicadas no Diario Oficial e tém forga de lei, a indicar que o
processo constitucional concentrado tem carater legislativo, de efgeos
omnesfungindo os atos legislativos do Parlamento.

Justamente por sua sede legislativa, a Corte Constitucional, desde o
seu inicio, admitiu a interpretacdo conforme a Constittfighe “... tem
por pressuposto objetivo de que o texto do dispositivo legal comporte razoa-
velmente a hipotese de leituras de normas discrepantes: que dele razoavel-
mente se possam extrair normas diferentes, sé uma delas, no entanto, acor-
de com a Constituicag*

Sobre o tema, ouca-se o notavel mestre Paulo Bonavides:

2 Gilmar Ferreira Mendes, “A declaracéo de inconstitucionalidade sem a prondncia de nulidade
da lei”, emRevista de Informacéo Legislativa do Senado ano 30, A 118, pp. 61/84,.abril/
junho de 1993.

2! Trecho de voto do Ministro Sepullveda PertenteABdn 1480-3/DF
22 paulo BonavidesCurso de Direito Constitucional 62 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 19964p4.
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“Em rigor ndo se trata de um principio da integpacdo da
Constituicdo, mas de um principio de inteepacdo da lei
ordinéria de acodo com a Constituig&o.

Método especial de interptacao, floesceu basicamente durante
0s ultimos tempos a sombra dogstos da Cde Constitucional

de Karlsruhe, na Alemanha, que o perfilhou decididamente, sem
embago das contradi¢cdes de sua jurisgdéncia a esseespeito.

A Verfassungskonforméuslegung, consoante decerda
explicitacdo feita por aqueleribunal, significa na esséncia que
nenhuma lei serd declarada inconstitucional quando comportar
uma interpetacdo ‘em harmonia com a Constituicdo’, e, ao ser
assim interpetada, consesar seu sentido ou significado.

Uma norma pode admitir varias integiagdes. Destas, algumas
conduzem aoeconhecimento da inconstitucionalidade, outras,
porém, consentem toma-la por compativel com a Constituicdo. O
intérprete, adotando o método oragmosto, ha de inclinase

por esta Ultima saida ou via de soluc@onorma, interpetada
conforme a Constituicdo, sera portanto considerada
constitucional. Evita-se por esse caminho a anulagdo da lei em
razao de normas dubias nela contida, desde naturalmente que
haja a possibilidade de compatibiliza-las com a Constituigdo

Estabelece o art. 28 da L&ih868, de 10 de nhovembro de 1999, que
dispbe sobre o processo e o julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade
e da acdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supriéanaal
FederaP?

“Dentro do prazo de dez dias ap06s o transito em julgado da
decisdo, o Sugmo Tibunal Federal fara publicar em secéo
especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a
parte dispositiva do acddo.
Paragrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a intemgiacdo conforme a
Constituicdo e a declaragéo paal de inconstitucionalidade sem

% Sobre a mencionada lei, ha acado direta de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal,

em que ndo se concedeu liminar, para o que, no entanto, ndo se vislumbra plausibilidade, pois
mesmo antes da edicdo da lei a adogdo da interpretacdo conforme a Constituicdo ja era praxe.
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reducdo de texto, tem eficacia contra todos e efeito vinculante
em elacdo aos @aos do Poder Judiciario e Administracao
Publica Federal, estadual e municipal

Em consequéncia, a interpretagdo conforme a Constituicdo pode se
operar com declaracéo de inconstitucionalidade com ou sem reducéo do
texto.

De um dispositivo podem-se extrair diversas normas.

Por exemplo, do disposto no as, B/1 (“sao inadmissiveis, no pro-
cesso, as provas obtidas por meios ilicitos”), extraem-se as seguintes nor-
mas:

- ndo se admitem, no processo judicial ou administrativo, provas que
tenham sido obtidas por meios ilicitos;

- sdo admitidos no processo todos 0s meios de prova desde que te-
nham sido obtidos por meios licitos;

- a se admitir no processo todos 0s meios de prova, desde que obtidos
por meios licitos, estdo revogadas, a contar de 5 de outubro de 1988, todas
as disposig¢des infraconstitucionais que imponham efeitos legais de prova,
como, por exemplo, 0 que esta no art. 348 do Cédigo Civil (“ninguém pode
vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo
provando-se erro ou falsidade do registfé"pu a revelia do art. 319 do

2 TJ-RJ, 13 Camara Civel, Agravo de Instrumento n® 2000.002.14228, julgado em 22/03/2001,
Relator Nagib Slaibi, unanime, com a seguinte ementa: “Direito Civil. Acdo de investigagdo de
paternidade. Exame de DNA comprovando a paternidade. Pedido incidental de alimentos. Mos-
tra-se compativel com a ordem juridica a concessdo de alimentos provisérios em acdo de inves-
tigacdo de paternidade em que o exame de DNA indica altissima probabilidade do sucesso da
demandaDecorre a plausibilidade do alegado direito do exame do DNA a constatar a paterni-
dade, mesmo porque ndo ha de se condenar o alimentado a aguardar o incerto dia do transito
em julgado. Provimento do recursGonsta do voto do relatofAqueles que adotam a vertente

em contrario sentem-se ainda impressionados pela interpretagdo literal do disposto no art. 348
do Cadigo Civil: ‘Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimen-
to, salvo provando-se erro ou falsidade do regisEoterto que ainda ndo consta no registro de
nascimento do investigante, como seu genitor, o ora investigado. No entanto, realizou-se exame
de DNA a indicar uma probabilidade de 99,99998% a favor do agravado ser o pai biolégico do
agravante. O principio da verdade real como reitor do processo, como se extrai do disposto no
art. B, LVI, da Carta de 1988 — ‘sdo admissiveis no processo todos os meios licitos de-prova’
tem o condd@o de impregnar, mediante a denomiir@éapretacao conforme a Constituicao

todas as normas infraconstitucionais, ndo se podendo, assim, bloquear a prestacdo de alimentos,
no caso, pelo fundamento, que se verifica insuficiente, de que ainda ndo se inscreveu no registro
civil a paternidade ora investigada. Decorre a plausibilidade do alegado direito do exame do DNA
a constatar a paternidade, mesmo porque ndo ha de se condenar o alimentado a aguardar o incerto
dia do trénsito em julgado”.
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Cadigo de Processo Civil, ou a limitacdo de prova testemunhal do art. 401,
também do Cdédigo de Processo Civil.

Se ao menos uma das normas que se pode extrair do dispositivo legal
se mostra compativel com a Constitui¢cdo, o intérprete deve se abster de
proclamar a inconstitucionalidade (afirme-se, novamente: a declaracdo de
inconstitucionalidade é uma excecao, é a Ultima providéncia, que o juiz so-
mente pode incorrer se nenhuma outra alternativa restar!), declarando, no
entanto, em que sentido extrai a norma, assim resolvendo o caso em julga-
mento.

Como o Supremdribunal Federal, ao conferir a interpretagéo con-
forme a Constituicdo no controle concentrado, exerce atividade normativa,
vinculando os demais 6rgéos judiciarios e os 6rgaos da Administracéo Pu-
blica, deve publicar a decisdo no 6rgao oficial, para ciéncia de todos, bem
como explicitar o sentido desejavel para a norma.

Nessa explicitacéo, a interpretacdo conforme a Constituicdo se faz
através ou da declaracao de constitucionalidade (hd compatibilidade da nor-
ma infraconstitucional com a norma que se extrai da Constituicdo) ou da
declaracdo de inconstitucionalidade (ndo h& compatibilidade da norma
infraconstitucional com a norma que se extrai da Constituicdo).

Nesse ultimo caso, a declaracdo de inconstitucionalidade se pode dar
de forma integral (toda a norma infraconstitucional é incompativel) ou de
forma parcial (somente parte da norma é incompativel).

Se a inconstitucionalidade ocorre, esta pode se referir ao texto inte-
gral, ou a somente parte do texto, caso em que, para aproveitar o texto de
forma a d&-lo como constitucional, deve o mesmo ser reduzido, expungindo
as partes que se mostram incompativeis com a Constitlicao.
25“Ag&mde inconstitucionalidade. Art. 201 e seu inciso Il da Lei Complemeriar de
20.05.93. — Para chegar-se ao exame da inconstitucionalidade, sem redugéo de texto, mediante
interpretagdo conforme, como argiiida na presente agdo direta (a argligdo se cinge a aplicacdo da
norma impugnada aos membros do Ministério Publico Federal optantes do regime juridico anti-
go), serad necessario fazer-se, primeiramente, o confronto entre a norma em causa da Lei Com-
plementar A 75/93 e o art.°7 ll, da Lei n® 1.341/51, para depois verificar-se se o resultado desse
confronto entra em choque com o disposto no art. 2%, 88 ADCT quanto a opcéo, nele
admitida, no que concerne as garantias e vantagens do regime aigericasos que tais, a
jurisprudéncia desta Corte se tem orientado no sentido de que ndo cabe a acgdo direta de
inconstitucionalidade quando ‘o confronto do ato questionado com os dispositivos da Carta teria
gue passar, primeiramente, pelo examebstractode outras normas infraconstitucionais, de tal
forma que n&o haveria confronto direto da lei em causa com a Constituicdo’. Precedentes do STF

Acao direta de inconstitucionalidade que ndo se conhece” (ADIMC — 190Q MdEiraAlves,
Unénime, julgado em 05-05-199B®JU de 25-02-00, p. 157).
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Pode-se também fazer a interpretacdo conforme a Constituicdo sem
reducdo do texto, dali extraindo norma que se repute compativel com a
Constituicaés.

Note-se o papel evidentemente normativo do Suprgibanal Fe-
deral nesses casos, impondo uma interpretacdo que se mostra clara e evi-
dentemente vinculante, em termos constitucionais, para os demais 0rgaos
judiciais e também os administrativos.

Mostra-se tdo intenso o papel normativo do Suprenbainal Fede-
ral, assim na linha de atuacdo da Corte alema — esta 6rgdo do Parlamento —
que dispbe o art. 12, 1ll, “c”, da Lei complementa®h, com a redacédo da
Lei Complementarail07, de 26 de abril de 2001

“Art. 12. A alteracéo de lei sera feita:

[l — nos demais casos, por meios de substituicdo, no préprio
texto, do dispositivo alterado, ou acréscimo de dispositivo novo,
obsewvadas as seguinteggras:

c) é vedado o apweitamento do nimerdo dispositivoevogado,
vetado, declarado inconstitucional pelo Sepro Tibunal
Federal ou de execucdo suspensa pelo Senado Federal em face
de decisdo do Sugmo Tibunal Federal, devendo a lei alterada
manter essa indicacdo, seguida da eegsdo ‘evogado’,
‘vetado’, ‘declarado inconstitucional, em controle concentrado,
pelo Supremo Tibunal Federal ou ‘execucdo suspensa pelo
Senado Federal, na forma do art. 52, X, da Constituicdo
Federal”

% “Universidade publica: regime de pessoal, peculiaridades a considerar no estatuto juridico das
Universidades. Art. 54 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo: arguigdo de inconstitucionalidade
fundada no art. 39 da CF: suspensao cautelar sem reducgdo do texto com interpretacdo conforme
a Constituicdo...” Consta do dispositivo do acérdéo: “... por unanimidade de votos, em deferir,
parcialmente, o pedido de medida cautelar para, sem reducé@o do texto, conferir, a parte final do
caputdo art. 54 da Lei9.394/96, interpretacdo que somente autorize considerar as peculiari-
dades do regime juridico de pessoal das universidades dentro do contexto do regime juridico Unico
do magistério a que se refere o art. 206, indisala Constituicdo Federal” (ADIn 1620-2,
Sepulveda, unanime, julgado em 19-06-1997).
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Enfim, a interpretagéo conforme a Constituicdo &€ método normativo
de realizacdo da Constituicao, a despeito de se fazd@rasil, por @ao
judicial.

Relevante acrescer que também os juizes e os administradores publi-
cos, nos casos que lhes forem submetidos, poderao utilizar o método da
interpretacdo conforme a Constituicdo para a apreciacao dos temas, sendo
certo que suas decisdes, em tais casos, nao terdo os poderosoasrgeitos
omnesque a legislagdo federal concedeu as decisdes do Supriéonaal
Federal em sede do controle concentrad®.
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O Juiz ATIvO PARA A JUSTICA EFETIVA

Luiz FeLiPE DA SLvAa HADDAD
Desembargador do TJ/RJ.

Embora ja decorridas seis décadas da entrada em vigor do Codigo de
Processo Civil Patrio de 1939, cuja Exposicéo de Motivos explipitantum
satiso principio processual publicistico, no escopo maior da busca da verda-
de real paralar-se razdo a quem a tenhaainda hoje, no adentrar do
Século XXI e dderceiro Milénio, correntes respeitaveis de juristas questi-
onam-no amiude, quando ndo o repudiam por inteiro. Bafejados pelos ven-
tos “globalizadores” e inebriados pelo “canto de sereia” da ideologia neoliberal
gue domina quase todo o orbe terrestre ao depois da derrocada do imperfei-
to “socialismo real”, dizem hoje muitos profissionais do Direito, inclusive
magistrados de diversos graus, que o juiz ndo deve se imiscuir na producéo
de provas; que tal proceder compromete sua imparcialidade; que as partes
tém de arcar com os acertos e erros de seus advogados; que 0 Ministério
Publico e a Defesa, nos procedimentos criminais, sdo os Unicos habilitados a
requerer diligéncias esclarecedoras; que em caso algum o julgador deve
inquirir testemunha néo arrolada ou arrolada fora de prazo... etc. Em nome
do principio acusatério, no crime, e do principio dispositivo, ou inercial, no
civel, pugna-se para que juizes e juizas, nas interessantes imagens gizadas
porNagib Slaibi Filho, tenham atitude destatua de pedraao invés da
de convidado trapalhda Fazendo-se questdo de assinalar o repudio do
culto Colega a primeira das duas figuras.

Com efeito, tendo a jurisdi¢cao estatal o fim maior da composi¢éao dos
conflitos de interesse, que conturbam a paz social, esta alias expressao uté-
pica mascaradora da estabilidade do poder dominante, mas que um dia sera
atingida quando se tornar realidade o ideal de justeza e fraternidade das
relagbes humanas em todos os niveis, ndo se aceita, em andlise profunda,
que o juiz de qualquer demanda se porte como arbitro de competicao espor-
tiva, a assistir impavido e frio uma contenda na qual o mais forte derrota o
mais fraco; aqui entendendo{eete o poderoso em termos econdmicos,
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sociais ou politicos, e pfnaco o ser humano desprovido de significacao nas
mesmas esferas. Sendo que tal debilidade, em se tratando dos componente:
da enorme massa de lumpemproletarios das favelas citadinas e das perife-
rias metropolitanas, multiplica-se sobremaneira por fatores notérios.

A mencionada Exposi¢cdo de Motivos do CPC de 1939, em que pe-
sem os fatores autoritarios e fascistéides que norteavam o “Estado Novo”
de pouca ou nenhuma saudade, ndo deve jamais ser confundida com a ide-
ologia ditatorial que entdo imperava. O que alias também é de se frisar
guanto a legislagéo trabalhista basica e quanto a Justica Eleitoral. Cabe a
proposito o resgate d&ra Vargas a qual, se colocados nos dois pratos da
balanca os méritos e os deméritos, tera decerto os primeiros em prevaléncia.
N&o fosse sua existéncia historica, o Brasil de hoje, tdo injusto e violento,
sé-lo-ia em muito maior escala ...

Voltando-se & mesma Exposi¢do, com o cuidado de se separar o joio
do trigo, ou seja, a ideologia autoritaria do principio publicista, este perfeita-
mente compativel com o Estado Democratico e Social de Direito que téo
penosamente se intenta alcancar no Brasil, observa-se a atualidade de mui-
tos de seus trechogyg., as criticas ddaft, Willoughby, Elihu Root e
Roscoe Poundho sistema processual e judiciario dos Estados Unidos da
Ameérica, hoje alias tao festejado, em que os juizes se limitam a pura admi-
nistragado burocratica dos atos dos advogados nas lides de qualquer nature-
za e cuja independéncia é duramente toldada pela inexisténcia de concursos
ou cursos de formagéo, havendo ao revés nomeacdes ao sabor politico e
pessoal de presidentes e governadores, quando ndo exsurgidas de elei¢cde
gue sao 6timas para o Executivo e o Legislativo mas errdneas para o Judi-
ciario, por fatores notérios, a dispensar aqui comentarios.

Da-se a proposito especial relevo ao gizado por outro critico, o pro-
fessorSuderland, ao comparar o sistema estadunidense com o inglés: “
nos Estados Unidos o juizo pelo combateeffee no pais de alto a
baixo, com os tribunais por licas, os juizes por adsfre os advoga-
dos, aguerridos com todas as armas de sagacidade da armadura le-
gal, por campedes das partes. E um sistema que esta rapidamente des-
truindo a confiangca do povo na administracdo da justica publica

Destarte, € de se proclameom todas as letras, a inconveniéncia da
“americanizacdo” do processo e da justica em nosso Pais. Aduzindo-se
também as grandes diferencas na formacgéo social e cultural do povo e das
(chamadas) elites, do Norte para o Sul do Rio Bravo. Em sociedades mais
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débeis e de grande residuo colonial, a agravar sobremaneira as desigualda-
des econdbmicas, impde-se com muito mais vigor a presenca do Estado-
Administracéo, do Estado-Lei e do Estado-Juiz; porém, por evidente, sem
0S exageros e as mazelas totalitarias do Estado-Levidtiigna realidade

da América Latina, em cujaeias abertascontinua ressoando o brado de
alerta delLacordaire: “entre o fote e o fraco, engr 0 opessor e 0
oprimido, é a libedade que oprime e é a lei que lit&r

Passando-se aos encerros propriamente processuais e procedimentais,
chama-se a atencao de juizes e advogados para o contido no artigo 130 do
CPC vigente, que praticamente sintetiza o publicismo trazido ao Direito
Nacional pelo Diploma de 1939cabera ao juiz, de oficio ou &que-
rimento da pate, determinar as mvas necessarias a ingsggdo do
processo, indeferindo as diligéncias inlGteis ou meramente
protelatérias’ .

Em um tempo de clamona moderna doutrina e na mais arejada
jurisprudéncia, pel&fetividade do processotdo necessaria a satisfacao
dafome e sede de justicaontida hoSermao da Montanha nunca se
deve olvidar que para tal faz-se de rigor a manutencao, teorica e prética, do
principio publicistico em tela.

Outrossim, a almejada celeridade dos Feitos ndo pode ter o condéo
de causar injusticas por conta de julgamentos apressados, na esteira de
falhas de advogados, constituidos ou dativos. O sadio instituto do julgamento
antecipado da lide jamais deve acarretar provimentos sentenciais
descompromissados converdade real pela desconsideracéo de provas
ou diligéncias de relevo, pelo s6 fato de nado terem sido postuladas ou de ter
ocorrido precluséo temporal.

Se a Justica Humana, que ndo tem meios para perscrutar mentes e
coracdes, ndo pode ter a ousadia de chegar a verdade plena das situagfes
faticas abrangidas pelas lides, pode, como também deve, esgotar os ele-
mentos que se lhe apresentem para se aproximar da mesma verdade. Nes-
sedesideratumagir-se-a sobretudo no escopo da promocao da imagem do
julgador perante o segmento majoritario de nossa populacédo, que por lamen-
tavel é o mais sofrido e 0 mais excluido dos bens materiais objeto de um
consumo cada vez mais sofisticado, a gerar ressentimentos que escoam no
ja caudaloso rio da marginalidade delitiva.

N&o vale, em pertinéncia, e com todas as vénias, o argumento de que,
havendo no Rio de Janeiro e em quase todo o Brasil, 6rgédos de Defensoria

102 Revista da EMERJ,4, n.16, 2001



Pulblica estruturados e com garantias, e existindo a Ordem dos Advogados
para fiscalizar os nobres causidicos até quanto a eficiéncia e combatividade,
descabe ao Judiciario fazer suas vezes. Ou, na esfera criminal, em existindo
sélido e dinamico Ministério Publico, nunca deva o juiz auxiliad-lo a produzir
provas contra o Réu.

Sabe-se, em respeitosa contrariedade, das mazelas e do despreparc
que acicatam a advocacia, como também todas as profissées e servi¢os, na
razdo direta do elevadiéficit social e educacional da Nag&o Brasileira.
Ressalvando-se o grande niamero de patronos dedicados, conscientes e es
tudiosos, vislumbra-se niumero também grande dos que nao se atualizam
nas letras juridicas, agridem a todo momento as normas adjetivas e fazem
da banca balcdo de comércio, na expressao critifaidBarbosa Tudo
em que pesem os esforgos da nobre entidade fiscalizadora e reguladora.
Sabe-se das extremas dificuldades de Defensoras e Defensores Publi-
cos, confinados a gabinetes em geral desconfortaveis, com pouco con-
tato com os clientes em precéaria comunicacdo por “cartinhas” em meio
a “montanhas” de autos envolvendo carentes em multiddo crescente,
que ja abarca a denominada “camada média baixa”. Sabe-se, quanto
aos Promotores de Justica, que, por mais zelosos que sejam, nada impe-
de o Magistrado de buscar esclarecimentos para colaborar na busca da
verdade dos fatos. E aqui também se assinala a erronia de se enxergar
nos Feitos-Crime o binbmio acusacao X defesa. Em nosso sistema, ba-
seado no modelo italiano e europeu em geral, o Proyauero é de
Justica e ndo de Acusacdo, embora obviamente tenda para esta no
comeco e no meio, tem o dever de perseguir aguela no fim, quanto ao
meérito. E, quanto as garantias do contraditério, da ampla defesa e ou-
tras, deve sempre se posicionar como fiscal da legalidade.

O mesmo raciocinio vale para a Justicdgbalho, hoje despida da
colaboracdo (bem mais tedrica do que concreta) dos representantes
classistasTalvez ainda com maior viggpela natureza protetiva do econo-
micamente mais débil, ndo devem as juizas e os juizes laborais se acomodar
na producéo probatéria. A verdade provada é inseparavel da tutela otimizada
das relagdes fundadas nos contratos laboraticios.

E claro que todo exagero é condenavel. Ndo se admite que magistra-
dos levem o tramitar procedimental para as “calendas gregas” a pretexto de
diligéncias infindaveis ou de provas de visivel inocuidade. Ou que se portem
com eivas ditatoriais para dizer o minimo. Em todo este assunto aqui venti-
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lado, de rigor a observancia @quilibrio e daserenidade alias fatores
indispensaveis ao exercicio do manus judicatério como um todo.

Se as maximas evangélicas nos advertem do perigo de, na esfera da
consciéncia pessoal, julgar com a mesma severidade com que 0 seremos ao
depois, tal adverténcia, no que tange a jurisdi¢cao indispensavel a propria
existéncia da sociedade organizada, limita-se a que ndo ajamdaiteens
e escribagtém-no feito ao longo dos tempos. Pois, se assim procedermos,
estaremos trabalhandontra o Reina o qual, na dimenséo ddda na
Terra, traduz-se pela paulatina constru¢dsataedade justa e fraterna
em todos os niveis. ¢
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O VaLor bA Causa E As CusTas INICIAIS NO
M ANDADO DE SEGURANCA

L eonarRDO GRECO
Professor de Direito Processual Civilda EMERJ e UFRJ.

|. C ONSIDERAGCOES INICIAIS

Uma reflexdo cuidadosa sobre o valor da causa como requisito da
peticdo inicial de qualquer a¢éo ha de buscar suporte, necessariamente, nas
construcdes da ciéncia processual a respeito dos presupostos processuais
dos atos processuais e das nulidades processuais.

Se 0s pressupostos processuais sao 0s requisitos da constituicao e do
desenvolvimento validos e regulares do processo, parece claro que o valor
da causa, ou seja, a expressao pecuniaria do contetdo econdmico do pedi-
do, como requisito da peticéo inicial (CPC, art. 282-V), integra o pressupos-
to processual objetivo da subordinacdo do procedimento as normas legais,
devendo o juiz velar pela sua observancia para assegurar a validade ou a
regularidade de todo o processo.

Todavia, ndo podemos nos iludir com as palavras da lei, guando no § 3°
do art. 267 do CPC manda que o juiz conheca de oficio, “em qualquer tempo
e grau de jurisdicdo”, da auséncia de qualquer pressuposto processual,
porque somente uma analise mais rigorosa da natureza de cada requisito
que a lei impde para a pratica de qualquer ato processual e a configuracao
da respectiva inobservancia como uma ou outra modalidade de nulidade,
invalidade ou defeito desse ato € que nos permitird definir com mais rigor as
consequéncias da falta ou do erro na indicacdo do valor da causa pelo autor
bem como se se trata de questao apreciavel de oficio pelo juiz ou se depende de
arglicao da parte, e ainda se o vicio é sanavel ou insanavel, de que modo pode
afetar a validade ou regularidade da peticéo inicial e dos atos subsequentes do
processo e se deve, ou ndo, obstar ou dificultar a continuidade do processo.

Mas para empreender essa andlise, teriamos de nos arrimar em soli-
das premissas teoricas a respeito dos requisitos dos atos processbais -
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gratiarequisitos formais ou substanciais, principais ou acessorios, essenci-
ais ou simplesmente Uteis, subjetivos ou objetivos - para dai,exraila-
¢do ao valor da causa como requisito da peti¢éo inicial, conclusdes validas.

Ocorre que a teoria dos atos processuais e das impropriamente
chamadas nulidades processuais ainda € muito insegura. Afora a ma-
jestosa, abrangente e estritamente pessoal reflexdo de CARNELUTTI
no Sistemg parece que esses temas sdo pouco simpaticos a doutrina
processual, que, em geral, prefere recorrer a disciplina dos atos juridi-
cos extraida do Direito Civil, que, todavia, se apresenta inteiramente
inadequada para fundamentar qualquer teoria sobre os atos do processo
e 0s respectivos defeitos.

O processo ndo é um fim e si mesmo, mas um meio, um instrumento
de tutela efetiva de direitos substanciais, como lapidarmente proclama o
artigo 14 do Cédigo Processual do Uruguai. A interdependéncia, a unidade
teleoldgica e eventualidade dos atos que o compdem tornam extremamente
dificil distinguir requisitos substanciais e formais, necessarios e Uteis, objeti-
VoS e subjetivos etc., mesmo porgque a eficacia dessas manifestacdes de
vontade, embora condicionada por tais caracteristicas, muitas vezes extra-
vasa do préprio processo para penetrar no plano do direito material. Ade-
mais, embora o processo seja considerado um ramo do Direito Pablico, por-
gue disciplina relagcbes entre o Estado e os cidadaos e regula o exercicio de
uma funcéo estatal, nele ocorrem manifestacdes de vontade de érgdos ou
agentes publicos, no exercicio permanente ou eventual de uma funcao ou
um munus publico, como o juiz, o escrivao, o oficial de justica, os peritos, as
testemunhas, assim como de sujeitos parciais privados ou publicos, como
uma ou ambas as partes que, ainda que heterogéneas, devem manter-se em
posicao de equilibrio no acesso a tutela jurisdicional, ndo podendo a lei des-
viar o processo da sua fungcdo eminentemente garantistica acima aludida,
assegurada pela prépria Constituicéo (artRymbiso XXXV) e pelas De-
claracdes de Direitos Fundamentais, em razao de exigéncias meramente
formais ou acessoérias impostas a préatica de determinados atos processuais.

Por isso, ja sustentei que a falta de pressupostos processuais nem
sempre é uma nulidade absoluta, decretavel de oficio, podendo acarretar
em muitos casos nulidade insanavel, mas também em muitos outros nulida-

! Francisco CarneluttiSistema de Deecho Piocesal Civil UTEHA, BuenosAires, v. Ill, 1944,
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de relativa sanavel, inexisténcia ou mera irregularidladen consequiéncias
diferente$ conforme o caso.

A reflexdo de CARNELUTTI, no ja citado volume 8stem§ nos
ajuda a distinguir nos atos processuais requigiisenciai®e requisitos
meramentaiteis Os primeiros sdo 0s necessarios, segundo a técnica, para
conseguir a finalidade pratica do ato; os Uteis ndo séo indispensaveis, mas
sua presenca deve ser estimulada mediante uma sancao que recaia sobre |
agente que os olvide, sangdo essa que ndo € a nulidade do ato, mas a res
ponsabilidade em lugar da nulidade, e ndo juntamente cam ela

Essa mesma ordem de idéias pode auxiliar-nos a analisar o recolhimento
das custafato senswou despesas processuais e a considerar quais devam ser
as consequéncias para o processo da sua auséncia ou insuficiéncia.

Por fim, tentarei aplicar as conclusdes que decorrerem dessa analise
ao procedimento especial do mandado de seguranca.

[I. O V aLor pA Causa como REeoquisito pA PeTicAo INICIAL

JOSE FREDERICO MARQUES, nas suas auténficssiuicoes’,
define o valor da causa como o equivalente monetario do bem juridico que
constitui objeto do pedido e o inclui entre os requisitbaplementasda
peticdo inicial.

MOACYR AMARAL SANTOS o considera requisitorocessual
da inicial, ou seja, requisito que nao é de mérito, ou de direito material

Seria o valor da causa sempre requisito essencial ou necessario da
peticdo inicial? Para responder a essa indagac¢ao é necessario perquirir qual
€ a funcao da atribuicao do valor da causa no processo.

O mesmo AMARAL SANTOSIeciona que a exigéncia do valor da
causa se justifica para a determina¢éo da competéncia do juizo em razéo do
valor, do tipo de procedimento e a fixagdo da base de calculo das despesas
processuais (custas, taxa judiciéria, honorarios da sucumbéncia).

2 Leonardo GrecoQ Processo de Execugdo. 2, ed. RenovarRio de Janeiro, 2001, p.78.
3 |dem, p. 256 e ss.

4P 213.

Sldem, p. 214/215.

6 José Frederico Marquemstituicdes de Direito Processual Civi] v. Ill, 22 ed. revista,
Forense, Rio de Janeiro, 1962, p.34 e 76.

" Primeiras Linhas de Direito Processual Civi v. 2, 182 ed., Saraiva, Sdo Paulo, 1997, p.132.
8 Ob. cit., p.136.
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Parece-me que a essas trés fungdes poder-se-ia acrescentar eventu-
almente mais uma, a determinacdo em certos casos da al¢ada recursal, ou
seja, da futura admissibilidade deste ou daquele recurso, conforme o valor
dado a causa.

Nem sempre a lei processual, a lei fiscal ou o tipo de procedimento
adotado conferem ao valor de determinada causa uma ou outra dessas fun-
¢cBes. Assim, existem procedimentos que ndo variam, nem quanto ao rito,
nem quanto a competéncia, nem quanto a admissibilidade de recursos, nem
mesmo quanto a base de célculo das despesas processuais, em razéo do
valor da causa, mas, ainda assim, o artigo 258 do Codigo de Processo Civil
considera obrigatéria a inclusédo desse requisito na peti¢ao inicial.

Parece-me que a essencialidade ou necessidade da atribui¢do do valor
da causa como requisito da peti¢&o inicial deve ser considerada de modo
distinto, conforme dela decorram ou nao conseqiiéncias para os direitos das
partes ou para a disciplina juridica do processo.

Se a atribui¢cdo do valor da causa vai influir no procedimento legal, na
competéncia em razéo do valor ou na futura admissibilidade de recursos, ou
seja, vai afetar o contetudo dos direitos, deveres e 6nus das partes no pro-
cesso, devera ser considerada requessenciada peticdo inicial, e ndo
apenas requisito meramenti#, porque a ela se subordinara a producéo
dos efeitos praticos da peticéo inicial no processo, de acordo com a licdo de
CARNELUTTI acima citada.

Mas nos procedimentos em que o valor da causa ndo produz quais-
quer dessas consequéncias juridico-processuais, sua natureza €, ai sim, a de
um requisito simplesmenteil da peticdo inicial, cuja falta ndo acarreta a
nulidade do ato, mas apenas a sua irregularidade.

Cabe examinar a parte o valor da causa como base de calculo das
custas e da taxa judiciaria incidentes no curso do processo e dos honorarios
da sucumbéncia.

As custas e a taxa judiciaria séo tributos incidentes sobre a utilizagéo
do servico judiciario, que podem ter por base de calculo o valor d&.causa
Quando isso ocorre, a fixacdo do valor da causa produz efeitos juridico-
fiscais, ndo efeitos juridico-processuais. Nem sempre o valor da causa para
efeitos processuais, calculado de acordo com os critérios da lei processual,
9Ja em 1981, Hamilton Dias de Souza e Marco Aurelio Greco demonstravam que as custas tém a

natureza de taxas pela prestacdo de servigos publicos especificos e divisiNaiBifeza
Juridica das Custas Judiciais ed. Resenha Tributaria, Sdo Paulo, 1982, p. 37/128).
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corresponde ao valor da causa para efeitos fiscais. No Estado Rio de Janei-
ro, por exemplo, o Cadigdributario estadual contém critérios préprios,
dissociados da lei processual, para determinacdo do valor da causa como
base de calculo da taxa judicidfidOra, este valor da causa apenas para
efeitos fiscais nao é requisito da peticao inicial; sua falta ou incorrecdo nas
guias de recolhimento da taxa judiciaria ndo vao provocar a nulidade da
peticdo inicial, nem poderdo ensejar o seu indeferimento, porque se trata de
um ilicito fiscal, que pelas vias préprias deve ser reprimido. Alias, o Autor
pode ter omitido na peticao inicial a atribuicdo do valor da causa ou té-lo
atribuido sem a observancia das regras processuais e ter anexado compro-
vantes de recolhimento da taxa judiciaria e das custas absolutamente regu-
lares. Sao atos distintos, com diferentes naturezas e efeitos.

Assim, como ato processual, a peti¢ao inicial ndo sera nula por falta
ou irregular atribuicdo do valor da causa, simplesmente porque existem efei-
tos fiscais incidentes sobre esse valor

Quanto ao valor da causa como base de calculo dos honorarios
da sucumbéncia, convém ressaltar que se trata de critério de praxe,
sem suporte legal necessario, porque o que estabelece o § 3° do artigo
20 do CPC, é aincidéncia dos honorarios da sucumbéncia sobre o valor
da condenacd® nao sobre o valata causa O valor da condenacéo
nao corresponde necessariamente ao valor da causa, que ndo o amplia
nem o restringe. Se ndo houveondenacap os honoréarios da
sucumbéncia seréo fixados de acordo com as regras do § 4° do mesmo
artigo 20, por equidade. Se, para esse fim, o0 juiz resolver adotar como
parametro o valor da causa constante da peticdo inicial, podera fazé-lo,
desde que observe os critérios legais, estes sim determinantes, mas que
a ele ndo se referem.

Assim, nao é correto afirmar-se que o valor da causa constitui base
de célculo dos honoréarios da sucumbéncia. Em nenhum caso a lei institui
essa vinculacao.

Todas essas consideracdes servem para concluir que, salvo nas hipo-
teses em que o valor da causa processual constante da peti¢éo inicial deva
influir na competéncia, no procedimento ou na algada recursal, a sua falta
ou incorreta fixagdo constituem a inobservancia de um requisito meramente
atil, ndo de um requisito necessario daquela petigéo.

10V, Decreto-lei estadual n° 5/75, artk3le ss.
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I1l. AUSENCIA OU INCORRETA FIXAGAO DO VALOR DA CAUSA: NULIDADE OU
IRREGULARIDADE

Remeto o leitor ao meu texto sobre as invalidades processuais cons-
tante do 2° volume do meu livro sobre o Processo de Exétugéaqual
identifico seis espécies de defeitos dos atos processuais: inexisténcia, nulidade
absoluta, nulidade relativa, anulabilidade, irregularidade e erro material.

A inexisténciaé o ndo ato, por auséncia de vontade ou auséncia de
exteriorizacdo; aulidadeabsolutaé a invalidade insanavel que atinge o
ato desde a sua pratica em requisito essencial imposto de modo imperativo
para assegurar a protecao de interesse publico precisamente determinado,
o0 respeito a direitos fundamentais e a observancia dos principios do devido
processo legal, enquanto indisponiveis pelas panesgidaderelativaé a
invalidade sanavel que atinge requisito essencial do ato desde o momento da
sua pratica, mas gue se convalida se nao for argiiida de imediato pelo inte-
ressado e ndo causar prejuizo, tendo em vista o carater disponivel do inte-
resse por ela atingido; encerrado o0 processo, 0 vicio que geraria a nulidade
absoluta ou relativa de qualquer ato do processo, passa a constituir motivo
de anulabilidadeda sentenca final, possibilitando a sua desconstituicdo
para o futuro, através de acao rescisoéria ou de acao anulatoregyda-
ridadeé a auséncia de requisito util (ndo essencial) do ato, que o juiz podera
mandar suprir de oficio a qualquer tempo, se corrigivel, Gtil e conveniente,
mas que, vindo a perdurar até o esgotamento do processo, estara definitiva-
mente convalidada, ndo prejudicando a producdo dos efeitos normais do
ato; e cerro materialé defeito meramente extrinseco do ato, decorrente de
sua confeccdo material, que pode ser corrigido a qualquer tempo pelo seu
autor sem alteracéo do seu conteldo.

A falta de indicacao do valor da causa constitdidade nas hipéte-
ses em que essa fixagdo € necesséria para determinar o juiz competente, 0
tipo de procedimento ou a admissibilidade de algum recurso, ainda que futu-
ro. A falta de qualquer dessas consequéncias, constituirda mera irregularida-
de. A nulidade vicia o ato desde 0 momento da sua pratica, porque o defeito
impede gue o ato atinja a sua finalidade. A competéncia em razao do valor
e a adocao do procedimento adequado sdo questdes de ordem publica, se 0
vicio puder ter como conseqiiéncia o0 processamento da causa perante juizo
de alcada inferior ou 0 seu processamento por rito menos garantistico do

1P 256 e ss.
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que o devido. Nao pode haver convalidacao desse defeito, porque ele viola
regras de ordem publica, indisponiveis pelas partes. No entanto, se a falta
de valor da causa tiver como consequiéncia o curso do feito perante juiz de
alcada superigrou por procedimento de formas e prazos mais amplos e
garantisticos, a nulidade sera relativa, ndo devendo ser reconhecida de ofi-
cio, mas dependendo para a sua declaracéo da argiicédo do réu na contesta
¢do e da prova do prejuizbambém relativa sera a nulidade da falta de
indicag&o daquele valme a consequéncia for eventual inadmissibilidade de
recurso contra decisao futura. Nao viola qualquer principio ou norma de
ordem publica a perda do direito de recorrer em razao da adogdo de um
determinado procedimentdrata-se de interesse francamente disponivel.

J& se o valor da causa néo apresenta qualquer dessas finalidades,
mas simplesmente serve de base para o recolhimento das custas ou cumpre
formalidade prescrita em lei, a sua natureza se restringe a de um requisito
simplesmente util, e a sua falta, em si mesma, constitui mera irregularidade,
gque néo retira do ato a sua validade, nem impede que este produza 0s seus
normais efeitos.

O juiz mandara corrigir de oficio essa irregularidade a qualquer tem-
po, sob pena de extin¢cdo do feito, apenas em beneficio da boa marcha da
causa, mas se 0 vicio perdurar até o fim do processo, estara convalidado e
nao prejudicara a eficacia de qualquer ato nele praticado.

Quanto a incorreta indica¢éo do valor da causa, o paragrafo Unico do
artigo 261 do CPC parece sugerir que se trate de nulidade meramente rela-
tiva, portanto sanavel, porque prescreve que, ndo sendo impugnado, se pre-
sume aceito pelo réu. Entretanto, aqui também cabem as mesmas distin-
¢Oes feitas acima a respeito da falta de indicacdo: nulidade absoluta, se
afetar a competéncia absoluta do juizo de maior algada, submetendo-a ao
de menor algada, ou se provocar o processamento do feito através de pro-
cedimento de formas e prazos mais reduzidos e, portanto, menos garantisticos;
nulidade relativa nas hip6teses inversas, bem como na de influir na
admissibilidade de recursos; mera irregularidade, nos demais casos.

Nos casos de nulidade absoluta, a sua correcédo deve ser procedida
ex-officio, a qualquer tempo, sob pena de invalidaldénitio de todo o
processo, pela adocdo de procedimento inadequado ou pelo seu curso pe-
rante juiz absolutamente incompetente; nos de nulidade relativa, cabera ao
réu impugnar o valor da causa na forma do artigo 261, no prazo da contes-
tacdo; no caso de mera irregularidade, se ndo oferecida impugnacao pelo
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réu, inécuo, do ponto de vista processual, tera sido o defeito, que ndo acar-
retara a invalidade de qualquer ato subseqliente do processo.

O fato de o valor da causa estar explicitamente prescrito em lei ndo
torna absolutamente nula a sua inobservancia, como erroneamente se |[é em
freqlente jurisprudéncia

[V. AUSENCIA OU INCORRETO RECOLHIMENT O DAS CUSTAS

As custas no sentido estrito sdo taxas incidentes sobre o servico judi-
ciario, utilizado por ambas as parfBsdavia, no sistema processual, embo-
ra ambas as partes facam uso da administracdo da Justica, sobre apenas
uma delas, a que resultar vencida, recaira a responsabilidade definitiva pelo
seu pagamento, mas a sua arrecadacao antecipada incumbe aquela que
toma a iniciativa de requerer a instaura¢do do processo ou a pratica do ato
sobre o qual incide a tributacéo.

No Estado patrimonial, em que as serventias existiam mais para as-
segurar a sobrevivéncia dos juizes e titulares dos Cartorios do que a presta-
cao de servicos a coletividade, todos os atos processuais eram tributados,
inclusive os atos das partes. Lembro-me de ter manuseado em outros tem-
pos processos antigos do foro do Rio de Janeiro, em que as préprias peti-
¢cOes tinham de ser redigidas em papel selado, em cujo preco de compra ja
estava embutido o valor das custas.

Esse sistema anacrénico foi incorporado pelo Cédigo de 73, que
prescreve no artigo 19 o recolhimento das custas antecipadamente a cada
ato (artigo 19capute 8§ 1°). Embora nunca tenha sido revogada, a pres-
cricdo do Cadigo foi freiipntemente ignorada em regimentos de custas e
leis instituidoras de taxas judiciarias, que sulistittn o recolhimento a
cada ato pelo recolhimento Gnico inicial, ou por metade no inicio e a outra
metade em grau de recurso ou ha execugao, ou até em outros momentos
do processo, como ocorreu por exemplo na Justica FEdezal varias
Justicas estaduais, como a de Sdo Pauyimneira na inovacao, e mais
tarde também a do Rio de Jan®&irdlias, a matéria é tipicamente tribu-
taria e ndo processual, podendo ser livremente legislada pelos Estados
12V, acérdaos citados pditeotdnio Negrdo, nas notas ao artigo 261 do CPC d&édigo de
Processo Civil e legislacdo processual em vig&® ed.. em CD-ROM, 2000, Saraiva, S&o Paulo.

BBV, art. 14 da Lei 9.289/96.
14V. art. 254 do Decreto-lei complementar estadual n° 3/69 e art. 4° Lei estadual 4.952/85.
5 Arts. 136/137 do Decreto-lei estadual 5/75 e Lei estadual 3.350/99.
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guanto as custas a eles devidas, desde que observados os parametros d
CadigoTributario Nacional.

Todavia, do ponto de vista processual, o prévio recolhimento das cus-
tas devidas de acordo com a legislacao tributaria, segue sendo um pressu-
posto processual, ou seja, um pressuposto de desenvolvimento valido ou
regular do processo. Entretanto, essa arrecadagdo nao constitui
modernamente finalidade do processo, nem de qualquer dos seus atos, que
tém o objetivo basico de assegurar a tutela efetiva, concreta, dos direitos
dos cidad&aos, objetivo esse que ndo pode ser frustrado pelo interesse do
Estado de arrecadar os tributos que incidem sobre a atividade processual.

LUIGI PAOLO COMOGLIO, o grande processualista italiano que
se tem dedicado ao estudo aprofundado das garantias fundamentais do pro-
cesso, em recente obra coletiva, ressalta que o escopo fundamental do agir
em juizo exige o absoluto repudio a limites extraprocessuais, sobretudo tri-
butérios, que condicionem negativamente a a¢cao e as possibilidades de tute-
la dos direitos a persecucéao de fins totalmente estranhos ao pYocesso

Na verdade, é preciso distinguir dois tipos de custasisias stricto
sensy receita tributaria do Estado, incidentes sobre a causa como um todo
ou sobre determinados atos, que constituem a contribuicdo das partes para
o0 custeio das despesas fixas do Poder Judiciarioemokimentgsinci-
dentes sobre determinados atos para ressarcimento dos gastos efetivamen:
te ocorridos em decorréncia da sua pratica, que somente sdo exigidos quan-
do tais atos tiverem de ser praticados e que se destinam a cobertura da
despesa variavel dai decorrente. Se a parte interessada na prética do atc
nao recolhe oemolumentgso ato ndo pode ser praticado e essa parte
arcard com todas as consequéncias a ela desfavoraveis: contumacia, com
presuncéo de veracidade do fato que através do ato omitido se pretendia
desmentirno caso de ato probatério; paralisagéo do processo, no caso de
ato de comunicacdo, com a sua conseqlente extincao, apds determinado
prazo. Nesses casos, o0 recolhimento prévio das custas € um 6énus, cujo
descumprimento prejudicara a parte a quem interessa a pratica de determi-
nado ato.

Mas quanto a primeira espécie de custas, a auséncia do seu recolhi-
mento ou a insuficiéncia, ndo pode determinar a paralisacéo do processo ou

16 uigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri e Michelaruffo, Lezioni sul processo civile2? ed., il
Mulino, Bologna, 1998, p. 63.
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a sua extingdo, porque a sua arrecadacédo nao pode sobrepor-se ao acesso
a Justica constitucionalmente assegurado. Se o juiz verificar a falta,
devera adotar as providéncias extrajudiciais cabiveis para promover a
cobranca do tributo, sem prejuizo da marcha do processo. Alias, ndo se
pode falar nesse caso, sequer de um 6nus da parte, porque néo é a parte
omissa que exclusivamente interessa o exercicio da fungao jurisdicional,
mas a ambas

Nesse sentido, foi enfatico o Direito portugués na recente reforma de
1995/1996, na redacédo dada ao artigd-286o Codigo de Processo Civil,
relativo ao incumprimento de obrigacdes tributariagerbis

“1 - Nao obsta aoectebimento ou psseguimento das accoes,
incidentes ou mcedimentos cautelas que pendam perante os
tribunais judiciais a falta de demonstracdo pelo ietsado do
cumprimento de quaisquer obrigacdes de regtartributaria que

Ihe incumbam, salvo nos casos de transmissao di#adiroperada

no préprio pocesso e dependente do pagamento do imposto de
transmissad.

A exposigcdo de motivos aprovada pelo Conselho de Ministros, assim
justificou essa inovagao:

“...0 eventual incumprimento de obrigacfes fiscais deve ser
tratado em sede propria e sem influicdo causal nacmardo
processo civil, até pela razdo de o contrario se traduzir em
manifesta e desrazoavel degporcdo ente os objectivos visados
a nivel de fiscalidade e o funcionamento dos principios

”No mesmo sentido é a conclusdo de Franco Cordopatri, expressa no {&peste giudiziali”

da Enciclopedia del Diritto (v. XLIII, Giuffre, Milano, 1990, p. 335)in verbis “Come
accennato, la rilevata possibilita di riscossosione coattiva, conseguente al mancato ossequio al
provvedimento che reitera I'obbligo di anticipo delle spese, porta ad escludere que I'omessa
spontanea anticipazione caugiso jure I'estinzione del processo o la pronuncia di rigetto della
domanda. La possibilita che I'anticipo o l'integrazione della somma vengano recuperati
executivisautorizza, piuttosto, a ritenere che l'atto procedimentale e/o processuale compiuto &
da considerare del tutto valido e efficace e, dunque, del tutto inidoneo a provocare I'emanazione
del provvedimento di rito che sancisce I'estinzione del procedimento e/o del processo o il rigetto
della domandd.
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legitimantes do acesso a justica e a obtencéo de decissapr
e eficaz!'®

Lamentavelmente, o Direito brasileiro ainda conserva a heranca do
Estado patrimonial, ao subordinar o conhecimento do recurso ao preparo,
ou seja, ao prévio recolhimento das custas incidentes, nos termos do artigo
511. Seria utdpico supor gue 0s nossos tribunais, diante dessa prescri¢ao
expressa, viessem a curto prazo a reconhecer a incompatibilidade dessa
exigéncia em face da garantia da tutela jurisdicional efetiva, mesmo por-
gue a doutrina brasileira, até o momento, salvo engano meu, ainda nao
desvendou a questao.

Mas em relacdo ao indeferimento da peticéo inicial, ndo é preciso
grande esforgo para concluir que a falta ou insuficiente recolhimento das
custas ndo é dbice ao prosseguimento do feito. Nem no artigo 284, nem no
artigo 295, determina o legislador o indeferimento da inicial nesse caso.

No artigo 284, o Cddigo determina o indeferimento da peca introdutoria
em caso de ndo prenchimento dos requisitos dos artigos 282 e 283, ou de
qualquer outro defeito ou irregularidade capaz de dificultar o julgamento do
mérito. O recolhimento das custas ndo é imposto pelos artigos 282 e 283,
nem a sua falta caracteriza defeito capaz de dificultar o julgamento do mé-
rito. No artigo 295 prevé o legislador varios casos de indeferimento da peti-
¢dao inicial e nenhum deles se refere a falta de recolhimento das custas.

Inteiramente anacrénico e derrogado pelas subsequientes alteracdes
na titularidade das custas e no seu regime de recolhimento é o esdruxulo
cancelamento da distribuicdo, previsto no art. 257 do CPC, caso o feito, em
30 dias, nédo seja preparado “no cartdrio em que deu entrada”.

Atento a essas mudancas, 0 novo Regimento de Custas da Justica
Federal (Lei 9.289/96) revogou o que dispunha o art. 13 do antigo Regimen-
to (Lei 6.032/74), que determinava que 0 juiz ndo desse andamento ao feito
ou a recurso, se ndo houvesse nos autos prova do pagamento das custas
contribuigbes exigiveis.

De tudo isso decorre a minha convicta conclusédo de que a falta ou
insuficiente recolhimento das custas iniciais € sempre uma mera irregulari-
dade, que o juiz devera mandar suprir a qualquer tempo, porque corrigivel,
mas que, do mesmo modo que a incorreta atribuicdo do valor da causa, ndo

8 Cadigo de Processo Civjled. Almedina, Coimbra, margo de 2000, p. 49.
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podera determinar o indeferimento da peticéo inicial ou a extingdo do pro-
cesso sem julgamento do mérito, mas apenas as providéncias extrajudiciais
cabiveis para promover o langamento e a cobranca do tributo devido. Se o
processo prosseguir até final sem o recolhimento regdse defeito ndo
afetara a validade de todo o processo, perdurando o direito do Fisco de
promover a cobrancga do tributo devido.

E o que, alids, determina o artigo 16 da Lei 9.289/96, relativa a Justica
Federal:

“Art. 16. Extinto o prcesso, se a pr responsavel pelas custas,
devidamente intimada, ndo as pagar dentte quinze dias, o
Diretor da Sea@taria encaminhara os elementos necessarios a
Procuradoria da Fazenda Nacional, para sua inscricdo como
divida ativa da Uniad.

V. O MANDADO DE SEGURANCA

O mandado de seguranca € acdo de conhecimento caracterizada pela
sumariedade do rito e pela superficialidade da cogni¢éo, instituido pela Cons-
tituicAo como garantia urgentérenatura da tutela de direitos do cidadao
em face do Poder Publico.

Irm&o mais novo dbabeas corpussurgiu como instrumento ex-
cepcional de protecdo de direitos individuais contra o arbitrio estatal,
em época em que o Estado de Direito ainda assentava no primado abso-
luto do interesse publico sobre o interesse individual. Foi preciso que
esse Estado de Direito desbordasse nos mais terriveis regimes autorita-
rios para que emergisse a ideologia dos Direitos Humanos, impondo ao
Poder Publico limites intransponiveis de respeito as liberdades publicas,
das quais 0 amplo acesso a tutela jurisdicional constitui garantia funda-
mental.

Neste novo Estado de Direito, estruturado no Brasil a partir da Cons-
tituicdo de 1988, desnecessaria teria se tornado a previsao constitucional do
mandado de seguranca, se a sua concessao e a sua execucao fossem opos-
tos obstaculos com base em qualquer tipo de interesse alheio ao direito
merecedor de tutela do requerente, que pudesse frustrar a sua protecéo
urgente, sumaria e efetiva, ou que, pelo menos, esses interesses fossem
sopesados para ndo deixar perecer o mais valioso e mais carente de
protecao.
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Nas relages fisco-contribuinte individual o interesse mais carente de
protecdo é sempre o do particularquem as obrigacdes fiscais podem
tornar excessivamente onerosa a tutela do seu direito material, e ndo o Es-
tado, que dificilmente pela omissédo dessa pequena receita ficara frustrado
no exercicio das suas atividades regulares. E a aplicacdo do principio da
proporcionalidade através da regra pratica da maior necessidade, respalda-
da pela doutrin4

E de lamentar que alguns desses obstaculos, oriundos de legislactes
da época em que o interesse publico sempre prevalecia sobre o interesse
particular sobrevivam ainda hoje, como as suspensdes de liminar e de segu-
ranca sem cotejo dos interesses publico e particular em conflito, as proibi-
¢Bes de liminares e a subordinacao da execucao ao transito em julgado.

E também de lastimar que, enquanto as leis de custas e de taxa judi-
cidria dao tratamento favorecido as outras a¢des constitucionais, como o
habeas corpusa agéo populaa acao civil publica, babeas dat, tratem
0 mandado de segurangca como uma causa comum como outra qualquer
exigindo o recolhimento de custas através de uma aliquota percentual sobre
o valor da causa calculado com base no seu contetudo ecoftdmico

Essas imposi¢cdes podem tornar-se incompativeis com o papel do
mandado de seguranc¢a, como garantia constitucional urgente, suimaria e
natura dos direitos dos cidadéaos, e até mesmo com o carater prioritario que
o artigo 17 da Lei 1.533/51 confere a sua tramitacdo e a faculdade de
impetragdo por telegrama ou radiograma, admitida no artiga snesma
Lei.

CELSO AGRICOLA BARBI sustenta que a inicial do mandado de
seguranca esta sujeita as mesmas exigéncias das demais acdes, devendo
valor da causa ser arbitrado de acordo com as regras do artigo 259,
prevalentemente com base no contetdo econdmico do pedido, se houver

ANTONIO CLAUDIO DA COST™ MACHADO, no seuManual
do Valor da Causé’, aponta julgado que teria considerado dificil enqua-
drar o mandado de seguranca no ambito do art. 259 do CPC, especialmente
em matéria tributaria, “que envolve operac¢des presentes e futuras, sem uma

1% Alejandro Huergo Loralas pretensiones de condena en el Contencioso-Administratjvo
ed. Aranzadi, Navarra, 2000, p. 357.

20| ei federal 9.289/96, tabela I, observacédo 3; Decreto-lei n° 5/75 do Estado do Rio de Janeiro,
art.126;

2L Ed. Saraiva, S&o Paulo, 1995, p. 80.
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projecdo definida no tempo”, devendo aceitar-se como inestimavel, para
recolhimento da taxa judiciaria minima, por ndo ser possivel calcular de
plano o0 montante do beneficio econdmico almejado.

Deixo para os tributaristas o questionamento da constitucionalidade
da fixacdo da base de célculo da taxa judiciaria ou das custas com base no
beneficio econémico, mas me parece que a dificuldade de esmiiniio
o valor desse beneficio ndo é diferente no mandado de seguranca ou em
qualquer outra acao.

Por esse argumento todas as a¢fes ordinarias sobre compensagéo
de tributos ou declaratérias da inexisténcia de obrigacdo tributaria que
incidisse sobre periodos de apuracao sucessivos teriam também valor ines-
timavel.

Ao atribuir o valor da causa, o Autor nao esta delimitando o pedi-
do. Esta apenas fazendo uma estimativa, uma previsao, a mais aproxi-
mada possivel, do seu conteddo econdmico, para fins exclusivamente
processuais, conforme acima apontado. Inestimavel é causa sem con-
tedado econémico.

E claro que, as vezes, o objeto do pedido é apenas indiretamente um
beneficio econdémico, que podera ser alcancado ou ndo. Assim, por exem-
plo, na impetragdo contra um ato arbitrario da fiscalizac&o tributéria, a anu-
lagdo do ato ndo significara que o tributo ndo seja devido. Dai porque a
jurisprudéncia, aqui sabiamente, tem aceito com freqiéncia, o chamado va-
lor estimativo, fixado unilateral e discricionariamente pelo Autor e assim
consolidado, se ndo impugnado pelo Réu. Caso impugnado, sera ele arbitra-
do pelo juiz por eqliidade. Nada impede que esse valor seja 0 minimo, para
efeitos fiscais, desde que néo prejudique as finalidades processuais do valor
da causa: fixacdo da competéncia, determinacéo do rito e definicdo da alca-
da recursal. No mandado de seguranca, com maior raz&ao se justifica a fixa-
cdo desse valor estimativo, porque normalmente nao decorrerd do valor da
causa qualquer dessas conseqiéncias.

Assim, no mandado de seguranca, como regra, o valor da causa é
apenas requisito Util, ndo essencial da peticéo inicial, cuja falta ou incorreta
fixacdo, constituird simplasregularidade ndo nulidade.

Se faltar a indicacdo, o juiz poder4d mandéa-la supoip pena de
extingdo do feito, com fundamento no artigo 284 do CPC, mas se néo o fizer
até o fim do processo, a irregularidade estara sanada, ndo prejudicando a
validade ou eficacia de qualquer ato do processo.
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O Autor devera fixar o valor da causa de acordo com o beneficio
econdmico que de modo previsivel pretender alcaBgando for previsi-
vel, esse valor podera ser simplesmente simbdélico.

Se a indicacao do valor da causa ndo corresponder ao estimavel be-
neficio econémico almejado pelo Impetrante, tratando-se de mera irregula-
ridade que néo prejudica o julgamento do mérito (CPC, art. 284), ndo pode-
rd o juiz retardar a tutela da urgéncia que caracteriza 0 mandado de segu-
ranga, o que implicaria em desfigura-lo como garantia constitucional, ape-
nas para que esse valor seja adequado ao que o magistrado considere devi
do. Devera o juiz aguardar a impugnacao do Impetrado, ou da pessoa juridi-
ca de Direito Publico da qual € agente, ndo omitindo ou retardando as provi-
déncias jurisdicionais exigidas pela necessidade de tutela urgente do direito
material do Impetrante, como a apreciacdo da medida liminar

Se nado houver impugnacgédo, prosseguira o feito sem vicios que afe-
tem a validade dos atos subsequientes. Na Justica Federal, devera ele, apo:
extinto o feito, tomar a providéncia do artigo 16 da Lei de Custas.

Na Justica estadual, podera provocar a acao extrajudicial do Fisco,
de acordo com a lei tributaria competente. No Estado do Rio de Janeiro, o
artigo 145 do Caodig@ributario do Estado (Decreto-lei 5/75) permite que o
Estado ingresse em qualquer processo e impugne o valor declarado pela
parte para pagamento da taxa, requerendo, inclusive, na forma da legisla-
¢do processual, o pagamento que for devido. No mandado de seguranca
contra ato de autoridade estadual essa intervencéo é possivel, pois o Estadc
€ parte e a legislagéo processual faculta ao réu essa impugnacao. Nos de-
mais feitos, em que o Estado ndo seja parte, parece-me inconstitucional
essa intervencédo, porque o direito processual é matéria da competéncia
legislativa da Unido, néo tendo o Estado a faculdade de intervir em causas
alheias sem que demonstre interesse juridico no objeto do litigio, nem poden-
do legislar a respeit8.

Quanto a falta ou ao incorreto recolhimento de custas no mandado de
segurancga, continua sendo mera irregularidade, porque o recolhimento da
taxa judiciaria e das custas judiciais ndo ¢é a finalidade do mandado de segu-
mpo no Rio de Janeiro em que o Fisco estadual mantinha um agente da fiscalizagao
no servico de distribuicdo, verificando se as peticdes iniciais ajuizadas haviam feito o correto
recolhimento da taxa judiciaria e das custas e lavrando autos de infracdo que eram expedidos para
0 endereco ddutor. Muitos advogados sofreram o dissabor de receber queixas de clientes de que

haviam sido notificados da infragdo, que atribuiam ao causidico que, em seu nome havia feito o
recolhimento dos tributos ou orientado a confec¢do das respectivas guias.
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rancaTrata-se de irregularidade corrigivel, que o juiz pode determinar que
oAutor supra a qualquer tempo. Mas se este ndo ¢ fiderpodera extin-

guir o processo, mas determinar o seu prosseguimento, devendo provocar
na forma da legislacéo prépria j4 citada e no momento por esta considerado
adequado, a acéo fiscal para assegurar o recolhimento do tributo devido.

Somente assim estara resguardada concretamente a plena eficacia
da tutela jurisdicional do direito material do Impetrante através da garantia
constitucional do mandado de seguranca.

Se estas conclusdes me parecem cabiveis desde logo, devo reconhe-
cer que a presente abordagem néo esgota o tema da compatibilidade do
regime de custas judiciais com a garantia constitucional da tutela jurisdicional
efetiva, especialmente no meio excepcional de tutela que é o mandado de
segurancga, ndo s6 quanto a variacdo do seu valor em func¢éo do contetdo
econdmico do pedido, mas também quanto & subordinacdo do exercicio de
certos direitos processuais, como o direito de recaoeprévio recolhi-
mento daquelas exacgodes.

Espero ter contribuido para suscitar o debate a respeito do tema, que
n&o deve ser visto pelos processualistas com desprezo. E bom lembrar que
toda a teoria moderna sobre o principio da sucumbéncia nasceu da tese de
catedra de Chiovenda sobre as despesas processuais, publicada em 1901,
gue iluminou o tema com o brilho do seu génio. Se o tema atraiu o interesse
do grande mestre, seguramente merece, apos um século, uma injecdo de
sangue novo, que o reexamine a luz dos principios estruturantes do Estado
de Direito Contemporaneo e dos principios e garantias que nele regem as
relacbes entre o Estado e os cidadao®.
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| MPUGNACAO DO DESmCHO LIMINAR DA
ExecucAo: AGRAVO, EXCECAO DE
PRE-EXECUTIVIDADE oU EMBARGOS?

GERALDO DA SLVvA BATISTA JUNIOR
Juiz de Direito do TJ/RProfessor de Direito Processual Civil da Universidade
Estacio de S4 em Campos dos Goytacazes.

1. INTRODUCAO

No julgamento do Recurso Especial ti72093/DF, o Ministro
Waldemar Zveiter afirmou que, contra o despacho que determina a citacao
do devedarcabe excec¢éo de pré-executividade ou egusad execugao —
este Ultimo no momento préprio —, e ndo agravo de instrumento. Em seu
voto explicou que a interposi¢cdo do agravo implica supressao do primeiro
grau de jurisdicdo, porque o conhecimento da matéria alegada pelo agra-
vante é levado diretamente Bdbunal, sem a prévia manifestacao do juizo
de primeiro grau.

Por outro lado, quando Alcides Mendonca de 12jraapedido da
Coopersucarelaborou parecer contrario a defesa intra-execuc¢ao (exce¢ao
de pré-executividadg)o fez enfocando um processo em que o despacho
liminar da execucéo foi positivo e 0 executado agravou, objetivando o
trancamento da acdo executiggndo certo que o recurso de agravo
foi conhecida

Postas estas questdes, fica evidente que a forma de impugnacéo do
despacho liminar positivo da execucdo demanda reflexdo. Afinal, de que
meios disp&e o executado para impugna-lo?

! Disponivel em: http://wwwstj.govbr>. Acesso em: [24/09/2000].

2 LIMA, Alcides Mendonca deProcesso de conhecimento e processo de execugdoed.

Rio de Janeiro: Forense, 1992. 75-290.

% Neste parecer o jurista se opde ao posicionamento de Pontes de Miranda, que, num caso
envolvendo a Companhia Sidertrgica Manesmann, manifestou-se favoravelmente a defesa intra-

execucdo, hoje conhecida como excecédo de pré-executividad®IRANDA, Pontes deDez
anos de paeceres Parecer n° 95Rio de Janeiro: Francisodlves, 1975. P125-139.
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2.As MobpALIDADES DE DESPACHO LIMINAR

Quando ocorre o indeferimento da inicial executiva nao existem mai-
ores dificuldades, porque o juiz pde termo ao processo, fazendo isto por
intermédio de sentenga, conforme o art. 162, 8ld CPC, atacavel por
apelacaoTambém néo havera dificuldade quando houver determinagéo de
emenda, porque esta se da por decisdo interlocutdria, uma vez que o pro-
€esso nao é extinto, podendo o exeqliente acata-la — e fazer a emenda — ou
impugna-la por agravo.

Relevante para o nosso estudo é o “despacho liminar” positivo da
execucao. Ele deve ser impugnado por agravo, por excecao de pré-
executividade ou, a critério do interessado, por qualquer um dos dois?
A opcdo pelo agravo implica ofensa ao principio do duplo grau de juris-
dicao?

Pensamos que o caminho para se chegar as respostas destas indaga-
¢Oes passa, necessariamente, pelo exame da natureza do despacho liminar
positivo. Entretanto, a doutrina diverge quanto a ela.

3. ConsIDERANDO A NATUREZA DO DeEsmcHo LIMINAR PosiTivo

Autores como Barbosa Moretrafirmam que este “despacho” tem
natureza juridica de decisao. Parece-nos que Lopes da @ogtém ad-
mitiu seu conteddo decisério, quando ensinou que o juiz, ao despachar a
inicial, deve fiscalizar se ela preenche as formalidades legais. Em apertada
sintese poderiamos dizer que somente a constatacdo da presenca de todos
0S requisitos legais da inicial permite o despacho liminar positivo.

Em outra dire¢do, Humberto Theodoro Jifnmanifesta-se pela au-
séncia de conteudo decisorio nos despachos liminares positivos de um modo
geral.

Nao faremos a analise desta controvérsia, porque fugiriamos do pro-
pésito deste trabalho, mas é importante o registro de sua existéncia.

4In MOREIRA, José Carlos Barbos@. novo processo civil brasileiro 19 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998..R3, o autor demonstra a natureza de “decisdo” do impropriamente chamado
“despacho liminar”. Na pagina 194, explica que, ao examinar a peti¢do inicial da execugdo, o juiz
exerce atividade anéloga a exercida no processo de conhecimento.

5 COS™TA, Alfredo deAraujo Lopes daManual elementar de direito processual civil Rio de
Janeiro: Revista Forense, 1956.185.

¢ THEODORO JUNIOR, HumbertaCurso de direito processual civil brasileiro 25. ed.

v. I. Rio de Janeiro: Forense, 1998.2R8.
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4. Os MEIos DE IMPUGNACAO

Se admitirmos que o despacho liminar positivo € apenas ordinatério,
fica evidente o ndo-cabimento do agravo de instrumento para fins de sua
impugnacao. Qualquer provocacao para que o Poder Judiciario se manifes-
te sobre a regularidade da demanda executiva deve ser feita no primeiro
grau de jurisdi¢do, através da excecao de pré-executividade ou dos embar-
gos. Entretanto, se ele for visto como decisao interlocutéria é forgcoso admi-
tir o recurso.

Em Portugal, a questéo foi discutida e o Direito daquel€ feais
opcéao pela irrecorribilidade do despacho liminar positivo da execugéo. A
atual redacédo do art. 8180 Cddigo de Processo Civil Portugués é a se-
guinte:

“O executado pode opse a execuc¢do por emigars, deduzidos
nos termos dos artigos subsequerites.

O texto anterior tinha um contetdo diferente, conforme podemos
verificar a seguinn verbis:

“O executado pode op@e a execucdo por emigars e pode
agravar do despacho qued®ne a citacdo, contanto que nao
reproduza num dos meios os fundamentos que invoque o’ outr

No relatério que acompanhou o projeto de alteracdo legal — que
corresponde a nossa exposicao de motivos — foi apontada, expressamente,
a necessidade da eliminacdo do recurso.

No Brasil, a questao ainda é objeto de duvidas.

A tese de que o “despacho liminar” € uma decisao parte do principio
de que ele significa deliberagdo judicial positiva (mesmo que implicita) acer-
ca da presenca dos requisitos da peticdo inicial ajuizada. Deste modo, a
determinagéo de citagdo do executado significa manifestacdo do julgador
de primeiro grau sobre a regularidade da inicial. Nesta esteira de pensa-
mento, a interposi¢do do agravo contra esta manifesta¢éo, ao contrario do
gue afirmou a decisdo do STJ a que nos referimos no inicio, ndo maltrata o
principio do duplo grau de jurisdicao.

7 NETO, Abilio. Cddigo de processo civil anotadol4. ed. Lisboa: EDIFORUM Edigdes
Juridicas Lda., 1997..B2 e 916.
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Como consequéncia deste raciocinio, surgem outras indagacoes: Se
foi interposto o agravo, pode a parte opor também a excecéo de pré-
executividade? Se restar precluso o direito de agrpwde o executado
opor a excecgdo de pré-executividade?

A resposta da primeira indagacao € negativa. Se o executado ajuizou
0 agravo e levou o conhecimento de uma matérigribanal, ndo pode
alega-la novamente, perante o juiz de primeiro grau.

E verdade que doutrina e jurisprudéncia ja demonstraram que n&o
ocorre preclusdo em relacdo as matérias previstas no art. 2674 3
CPC. Inclusive a conclusad 8, doVI ENTA, estabelece queEm se
tratando de condi¢cbes da acdo, ndo ageopreclusdo, mesmo existin-
do explicita decisdo aespeito (CPC, dr 267, 83)". Ocorre que a
interpretac@o deste enunciado, que representa o pensamento predominante,
deve ser cuidadosa, porque pode levar ao entendimento de que, mesmo
tendo havido deliberacdo doibunal sobre questao relacionada as condi-
¢Oes da acao, pode o juiz de primeiro grau voltar a aprecia-la.

Pensamos que este entendimento ndao € o mais correto. Embora ndo
tenha havido preclusao, um juizo hierarquicamente inferior ndo pode voltar
a deliberar sobre questao decidida na instancia supgemdio ocorréncia
de preclusédo possibilita que 0 mesmo 6érgao — ou outro superior — volte a
apreciar a matéria, e ndo que isto seja possivel aos hierarquicamente inferi-
ores. Esta é a razdo pela qual afirmamos que, se houver interposicdo de
agravo contra o despacho liminar positivo da execucaoibunal conhe-
cer da matéria alegada, ndo pode o juiz de primeiro grau voltar a aprecia-la
através de excecdo de pré-executividade ou embargos. E um problema de
hierarquia.

Este é o ensinamento esposado por Celso Agricola®Banbiseu
artigo “Da preclusé@o no processo civil’, guando afirma que a vincula¢do do
juiz inferior as decisfes da instancia superior se impde em virtude da propria
hierarquia judiciaria. Humberto Theodoro Juhiembora se fundamente
na tese de que o recurso transfer&rdmunal superior a competéncia para
0 exame da matéria, segue a mesma linha de raciocinio. E vélida a transcri-
¢do de suas palavras, em virtude da clareza do ensinavgainos:

8 BARBI, CelsoAgricola. “Da precluséo no processo civiRevista Forense Volume 158. Rio
de Janeiro: Forense, 1955.99-66.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. “Areclusio no processo civilRevista Juridica Volume
273. PortoAlegre: Revista Juridica Editora Ltda., 2000.5P23.
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“Suscitado oegexame da decisdo interlocutoria poridunal
superior sua decisdo vinculara o juiz dé grau. Mesmo que se
trate daquelas questdes qualimariamente ndo @cluem, como

as condi¢cBes da ag¢do, ndo mais sera licito ao magistrado de
origem ever o que afinal assentou eibiunal.”

Parece-nos que é também este o pensamento de Nelson Nef} Junior
gquando afirma que, no caso de ndo haver precluséo, por ser a matéria deci-
dida de ordem publica ou relativa a direito indisponivetécisao podera
ser revista pelo mesmo juiz ou tribunal supetiofambém Liebmat,
em nota a Chiovenda, parece trilhar o mesmo caminho, quando observa que
“Quando um pcesso volve as instancias infegsrapds decisao do
Supemo Tibunal Federal, esta mduz peclusdo sole o ponto deci-
dido”.

A segunda indagac&dem resposta positiva apenas em se tratando
de matérias que podem ser conhecidas a qualquer tempo e grau de jurisdi-
¢do, porque em relacdo a elas nao ocorre preclusdo. Assim, mesmo nao
tendo impugnado o despacho liminar positivo por agravo, pode o executado,
mais tarde, atacé-lo por excec¢éo de pré-executividade, desde que se funda-
mente em matéria sobre a qual ndo ocorre preclusdo. Em caso de opgéo
pelo ndo ajuizamento desta modalidade de défegaarte interessada ain-
da podera valer-se dos embargos, nos casos permitidos em lei.

Quando o executado pretender se defender alegando matéria que
depende de sua iniciativa, ndo ha de se falar em agravo. Ora, se a matéria
ndo podia ser conhecida de oficio, independentemente de ter o “despacho
liminar” natureza de mero despacho ou de deciséo, fica evidente o fato de
que, por ocasido de sua prolacdo, o juiz ndo exerceu atividade cognitiva

10 NERY JUNIOR, Nelson. “Principios fundamentais — teoria geral dos recusesRecursos no
Processo Civil. 4. ed. Sdo PauRevista dosTribunais, 1997. P 71.

11 CHIOVENDA, Giuseppelnstituicdes de direito processual civil Tradug¢édo de J. Guima-
rdes MenegaleVolume Ill. Sdo Paulo: Livraridcadémica — Saraiva & Cia., 1945. 225.

2 Se restar precluso o direito de agravar, pode o executado opor a excegdo de pré-executividade?

13 A idéia de que a excegdo de pré-executividade tem natureza juridica de defesa é compativel com
0 pensamento de varios autores. A titulo de exemplo citamos Alberto Camifia Moreira, Haroldo
Pabst e Pontes de Mirand#er MOREIRA, Alberto CamifiaDefesa sem embargos do execu-

tado: excegdo de pré-executividadeSao Paulo: Saraiva, 1998. 6; ABST, Haroldo.Natu-

reza juridica dos embargos do devedof. ed. Rio de Janeiro: Forense, 200016%; MIRANDA,

Pontes deDez anos de pagcees Parecer n° 95. Rio de Janeiro: Francidbees, 1975. P134.
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sobre ela, ndo sendo licito, entéo, inferir da determinacao de citacdo, que a
guestao foi decidida.

A nosso vernestes casos, 0 ajuizamento do agravo nao deve ser
admitido, porque implica a supressao de um grau de jurisdicdo. Se a matéria
depende de alegacdo do executado, esta deve ser feita primeiramente em
face do juiz de primeiro grau. Somente apés a deliberacéo deste € que fica
viabilizado o seu conhecimento p&libunal, através do recurso competen-
te. Nestes casos, a jurisdicdo de primeiro grau podera ser provocada por
excecdo de pré-executividatieu, se a parte optar pelo ndo ajuizamento
desta, pelos embargos.

5. ConcLus6ESs

De uma forma bastante sintética, podemos extrair deste trabalho as
seguintes conclusoes:

1 - O cabimento ou ndo do agravo contra o “despacho liminar” posi-
tivo da execucdo depende da natureza juridica que se atribua a este ato
judicial: mero despacho ou deciséao interlocutdria.

2 - Se o “despacho liminar” positivo for visto como decisao, a
interposicao de agravo contra ele ndo ofende o principio do duplo grau de
jurisdicao.

3 - Se 0 executado ajuizar agravo contra o despacho limingrie o
bunal apreciar a questao objeto do recurso, a mesma matéria ndo podera
ser alegada novamente, perante o juiz de primeiro grau, mesmo quando se
tratar daquelas conheciveis a qualquer tempo e grau de jurisdi¢ao.

4 - Admitindo-se que o “despacho liminar positivo” é decisdo, mesmo
gue o executado ndo o tenha impugnado por agravo, podera fazé-lo mais
tarde, através da excec¢do de pré-executividade, contanto que se fundamen-
te em matéria sobre a qual ndo ocorre preclusdo. Em caso de opcao pelo
ndo ajuizamento desta modalidade de defesa, a parte interessada ainda po-
dera valer-se dos embargos, nos casos permitidos em lei.

5 - Se 0 executado pretender atacar o despacho liminar positivo com
alegacao que depende de sua iniciativa, devera fazé-lo perante o juizo de
primeiro grau, em excec¢ao de pré-executividade ou em embargos, sob pena
de, optando pelo agravo, ofender o principio do duplo grau de jurisd#ao.

14 predomina o entendimento de gue em sede de excegdo de pré-executividade s6 é possivel a

alegagdo de matéria conhecivel de oficio. Entretanto, ha autores que a admitem também em
hipéteses que dependem de iniciativa da parte.
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APOGEU E AGONIA DOS JUIiZADOS ESPECIAIS
CivEls

OswaLbo HENRIQUE FREIXINHO
Juiz de Direito do TJ/RJ

Por fatores ja conhecidos, o Poder Judiciario estava a tal ponto
emperrado que a consciéncia do povo, principalmente da comunidade juridi-
ca, clamava por medidas legislativas atenuadoras.

Com efeito, restou evidente o consenso de que pelo menos as causas
simples, de menor porte e valdeveriam ser norteadas por procedimento
diferenciado e simplificado.

Merecidamente festejada, veio entdo a lume a Lei n® 9.099/95, que
criou os juizados especiais civeis.

N&o infectada pelo virus do formalismo e por anacrdnicas e desne-
cessarias fases processuais, aquela lei goza de prestigio, pois de inicio lo-
grou atingir os seus objetivos de aliviar as varas civeis comuns e oportunizar
uma rapida tutela jurisdicional para as chamadas pequenas causas.

Mais ainda: tornou concreto o recado constitucional de livre acesso a
Justica, permitindo ao homem comum propor e acompanhar acdes, em al-
guns casos até sem Advogado.

Tem, ainda, varias outras virtudes, de conhecimento geral.

Observe-se, contudo, que, juntamente com o Cédigo de Defesa
do Consumidqra lei dos juizados exacerbou o espirito questionador das
pessoas, o que é muito bom, sob a ética do pleno exercicio da cidadania.

Hoje, ja suficientemente testada e saturada, a lei dos juizados espe-
ciais pede URGENTES modificagcbes que restaurem sua eficacia pratica.

E que os Juizados Especiais ndo cumprem mais 0s seus principais
objetivos, de prestacdo jurisdicional célere e eficaz, porquanto estao
inviabilizados por crescente sobrecarga de servicos.

Quase todos trabalham como uma vara civel comum, com mais de
cinco mil processos e com audiéncias de instrucéo e julgamento agendadas
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para além de seis meses. Alguns até dispem de juizes auxiliares, para a
minimizacao do problema.

S6 no més de julho de 2001, foram tombadas, no XI JEC- Penha, 477
novas acoes.

Neste diapasdo, caem no vazio os belos e judiciosos enfoques doutri-
narios a respeito deles, por isso que, primordialmente, urge seja estancado o
atual e progressivo nefasto quadro operacional.

Sem prejuizo de outros que venham a ser apontados em aborda-
gens semelhantes, destacam-se, aqui, pontos de estrangulamento e as
respectivas soluc¢des, considerando que a triplicacdo da estrutura dos
JEC'S, para acompanhar a demanda, €, no contexto atual, solucdo
onirica.

O principal fator negativo é a producéo de prova oral, ensejando con-
gestionada pauta e iniumeras e demoradas audiéncias que solapam a
agilizagdo dos processos.

Sugere-se, ou melhgrara a salvacao dos juizados, impde-se a abo-
licdo da prova oral, resultando, conseqlientemente, desnecessaria a desig-
nacao de AlJ.

Isto significa que a pessoa interessada em aviar uma acgéo ja sabera,
de antemao, que as Unicas provas que podera progkddirsivamente na
ocasido do ajuizamento, serdo as documentais.

Nao se diga que assim estaria sendo malferido o recado constitucio-
nal do contradit6rio e ampla defesa, pois, como é notério, o rito do juizado
especial civel € apenas mais uma opc¢ao colocada a disposicdo do
jurisdicionado. Quem desejaodera ajuizar a agao no juizado comum, para
obter uma cogni¢cdo mais abrangente.

E facil perceber o multiplicador efeito descongestionante da altera-
¢ao legislativa, visto que os magistrados, livres de sucessivas e longas audi-
éncias, muitas inclusive remarcadas por varios motivos, dispordo de mais
tempo para despachar e proferir sentenga, esta em data mais proxima da do
aforamento da acao.

Sugere-se que a emenda da inicial s6 possa ser feita até a audiéncia
de conciliagdo, para evitar que, jaAid, retorne o processo a fase anterior

Para estimular a conciliacdo e inibir acbes aventureiras, deveria o
sucumbente, na sentenca de mérito ndo homologatdéria de acordo, ser con-
denado nas custas processuais e, se for o caso, em honorarios advocaticios
da parte vencedora.
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Sabe-se, por outra face, que audiéncias de conciliacdo sdo remarca-
das sucessivamente, por forca da dificuldade de se encontrar a parte ré,
para a citacao, fato que também ocasiona a permanéncia de processos indc
e voltando a concluséo, com interminéveis expedicdes de correspondéncias
e/ou de mandados etc.

Como a parte autora ja deve ter o cuidado de gmanarexatidao, o
correto endereco da parte ré, antes de ajuizar a acao, sugere-se que apo:
duas tentativas frustradas de realizagdo de audiéncia de conciliagdo, por
endereco incorreto ou por mudancga de enderecgo da parte ré, seja 0 proces-
S0 extinto, sem julgamento do mérito.

A desisténcia da acdo, mesmo sem o consentimento da parte ré, deve
ser outro motivo de extingdo do processo, como € 6bvio em sede de JEC.

Outro grande gargalo € o inerente a fase de execucgao, tomando
boa parte do tempo dos juizes e retardando ou impedindo a concretizagéo
da tutela jurisdicional, considerando os percalgos e incidentes que a
matizam.

Tendo em vista que variadas medidas propostas ja sdo adotadas na
prética, sugere-se, entéo:

a) que a multa diaria, quando cabivel, comece a incidir apds o
prazo contado a partir do dia seguinte ao do transito em julgado
da sentenca, ou da intimacdo para a execucdo, quando fixada
posteriormente, podendo ser superior ao limite de alcada do JEC,
visto que ela é cominada ndo s6 em favor do exequente, mas
principalmente para assegurar a comtizacdo da tutela
jurisdicional e o pestigio da Justica;

b) a possibilidade de bloqueio dos ativos finanosiaté o
montante da divida, e ou de oficio do juizo, determinando a
negativacdo do nome do devedor nogédimrs de potecao ao
crédito, forcando a quitacdo do débito e o encerramento do
processo;

C) a extingdo do prtesso, pela ndo localizacdo do devedar

pela inexisténcia de bens penhoraveis, também na hipotese de
execucgdo de sentenca, porém mandando o juiz apontar 0 nome
do devedqrpessoa fisica, nos gi&os de prtecdo ao crédito, de
modo a encemr o processo, mas deixando latente a
coercibilidade direcionada a quitacdo da divida.
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Sugere-se, para inibir recursos e embargos procrastinatorios, que, em
segundo grau e na sentenca de embargos (inclusive de terceiro), o percentual
da condenacao em honorarios advocaticios, do recorrente e do embargante,
seja o fixo de 20% (vinte por cento).

Neste corrimdo, sem ignorar que as alteragbes propostas serao, evi-
dentemente, aperfeicoadas e ampliadas, sugere-se a urgentissima edicao de
lei modificadora da de n® 9.099/95, cujos dispositivos passariam a vigorar
com as seguintes redacgoes:

“Art. 3° ...

IV — as acdes possessérias solirens imoéveis de valor nao
excedente ao fixado no inciso | deste artigo, que ndo dependam
de audiéncia de justificacdo.”

“Art. 14 ...

§ 4° Até a audiéncia de conciliacdo podera a inicial ser
emendada, ensejando amaracdo dela, caso a outra piar
nao concode em posseguir

“Art. 20. Ndo compacendo o demandado a sessdo de
conciliacdo, eputarse-ao vedadeins os fatos alegados no
pedido inicial, salvo se o contraricesultar da convic¢do do
juiz.”

“SECAO IX

DA INSTRUQAO E JULGAMENTO”: SUPRIMIR

“Art. 27. Nao instituido o juizo arbitral, irdo os autos conclusos
para sentenca.

Paragrafo unico.”: SUPRIMIR.

“Art.28": SUPRIMIR.

“Art.29: SUPRIMIR.

Paragrafo unico.”: SUPRIMIR.

“ART. 30 (RENUMERAR)...

Na audiéncia de conciliacdo, a contestacdo, que serd oral
(reduzida a termo pelo conciliador) ou escrita, contera toda
matéria de defesa, excetogéicdo de suspeicdo ou impedimento
do juiz, que se pcessara na forma da legislacdo em vigor
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“Art. 31 (RENUMERAR)...

Paragrafo anico. O autor poder&sponder ao pedido do réu
na propria audiéncia, em caso de pedido contraposto, ou
oferecer esposta no prazo de 10 (dez) dias.”
“Art.32(RENUMERAR). Sera admitida apenas aducédo de
prova documental, que acompanhara a inicial.”

“Art. 33": SUPRIMIR.

“Art. 34: SUPRIMIR.

§ 1°: SUPRIMIR.

§ 2°”: SUPRIMIR.

“Art. 35" SUPRIMIR.

“Paragrafo Unico”: SUPRIMIR.

“Art. 36”: SUPRIMIR.

“Art. 37”: SUPRIMIR.

“Art. 51(RENUMERAR)...

| — quando o autor deixar de compmaer a audiéncia de
conciliacao.

VIl — quando o autgrmesmo sem a anuéncia datpacontraria,
desistir da agéo.”
“Art. 52 (RENUMERAR)...

Il — na intimag&o da sentenga o vencido sera instado a cumpri-
la tdo logo ocorra o seu transito em julgado, e advertido dos
efeitos do seu descumprimento, (We § 2°);

IV — ndo cumprida voluntariamente a sentenca transitada
em julgado, e tendo havido solicitacdo do imtesado, que
podera ser verbal, prcederse-4 desde logo a execucgao,
dispensada nova citacdo, podendo o juiz, conforme o caso,
determinar o bloqueio dos ativos finanamsraté o montante
da divida, em caso de pessoa juridica, ou a negativacdo do
nome do devedppessoa fisica, em @géo(s) de potecdo ao
crédito;

§ 1° - A multa pevista nos incisos ¥ VI comecara a incidir no
primeiro dia seguinte ao término do prazo estipulado, contado
este, caso ndo haja exgssa determinacdo em contrario, do dia
seguinte ao do transito em julgado da sentenca.
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§ 2°. N&o encontrado o devedor em duas tentativas, cada qual
em endexco distinto, fornecido exclusivamente peledor;, ou
inexistindo bens penhoraveis, oopesso serd imediatamente
extinto, sem mjuizo do aponte do nome das pessoas fisicas,
devedor ou sécios, que constar do pocesso, no(s) gao(s)

de potecdo ao crédito.”

“Art. 53 (RENUMERAR)...

§ 4° Nao encontrado o devedor em duas tentativas, cada qual
em endexco distinto, fornecido exclusivamente peledar, ou
inexistindo bens penhoraveis, oopesso sera imediatamente
extinto, devolvendo-se os documentos ao asem pejuizo do
aponte do nome das pessoas fisicas, devedor ou s6cios, que
constaem do pocesso, no(s) géo(s) de prtecdo ao crédito.”

“Art. 55 (RENUMERAR). Na sentenca de mérito néo
homologatéria de acalto, e em embgios rjeitados ou
improcedentes, havera condenacdo do sucumbente em custas
processuais e, se for o caso, em honorarios advocaticios, na
forma do CPC. Em segundo grau, ecorente, vencido, pagara

as custas e honoréarios de 20% (vinte por cento) do valor da
condenacdo ou, ndo havendo condenacédo, do valor corrigido
da causa.

Paragrafo Unico...

Il — improcedentes ouejeitados os embgos do devedor ou de
terceiro, sendo os honorarios advocaticios acaso devidos no
percentual de 20% (vinte por centb).

Finalmente, incumbe gizar que este trabalho, naturalmente a ser
enriquecido acerca dos aspectos juridico e de técnica legislativa, ja tera
alcancado éxito, se conseguir conscientizar os estudiosos, os legislado-
res e, principalmente, os legitimados a deflagracdo do projeto de lei,
para a ugente e prioritaria tarefa de oxigenacéo dos §E@rando-os
de sua atual atrofia. ¢
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A ErFeTIVIDADE DO PROCESSONAS ACOES
CONTRA A Fazenpa PuBLica

CarLos EpuarDo bA Rosa ba Fonseca Passos
Juiz de Direito do TJ/RJ.

Embora possa parecer paradoxal, o estimulo para tratar do tema teve
como origem o reconhecimento de que numerosos comandos judiciais ma-
logram, n&o se implementam.

Precatdrios, regularmente expedidos, ndo sdo liquidados no prazo
constitucional; pens@es de villvas e menores e parcos proventos de servido-
res ndo sado revistos ou restabelecidos, a despeito da coisa julgada ou de
decisdes interlocutorias preclusas; gratificacdes de servidores, indevidamente
suprimidas e cuja reducao afeta o orcamento familiar daqueles, deixam de
ser restauradas, conquanto decisdes judiciais inimpugnadas as restabele-
¢am; medicamentos a doentes ndo sdo entregues, embora decisdes judiciais
0S assegurem: isso compromete a paz social que se restaura pela composi:
¢ao do conflito de interesses.

E inadiavel a reacéo dos juizes contra essa “desobediéncia”, que nada
tem de civica, sob pena de afundamento do Poder Judiciério e, qui¢ca, com-
prometimento do Estado Democratico de Direito.

O tema é mais tormentoso que a inescondivel lentiddo do Poder Judi-
ciario, pois a transcende. De fato, em certas situacdes, apds a demorada
solugcdo da demanda, a parte vitoriosa defronta-se com dois absurdos: o
primeiro, ja ocorrido, de ter aguardado, pacientemente, a demorada tutela
jurisdicional e, ap0s, dar-se conta de que a prestacao jurisdicional tardia, que
se prolongou no tempo, mais do que devia, ndo se concretizou.

A situacdo merece exame acurado por parte dos juizes e resposta
severa. A resposta, a que me refiro, ndo se restringe a acbes enérgicas dc
Poder Judiciario contra autoridades do Poder Executivo, sendo também a
interpretacdo mais exigente da lei e dos institutos, postos a sua disposic¢éo,
para efetivar aquilo que decidiu, determinou e ndo se concretizou.

Revista da EMERJ,4, n.16, 2001 133



Algumas atitudes de resisténcia do Poder Executivo a decisdes do
Poder Judiciario, a par do desprezo ao dartda2Lei Fundamental, que
assegura a independéncia e o respeito reciproco entre os poderes, afronta a
dignidade da pessoa humana (do jurisdicionado), a qual, de acordo com o
art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, € um dos fundamentos do Estado
Democrético de Direito.

Conforme assinala Miguel Reale, “a pessoa é o valor fonte de todos os
valores” Paradigmas da Cultura Contemporaneal996, Saraiva, p. 31).

Dissertando sobre a dignidade da pessoa, Celso Ribeiro Bastos ensina
que “embora a dignidade tenha um contetdo moral, parece que a preocupa-
¢ao do legislador constituinte foi mais de ordem material, ou seja, a de propor-
cionar as pessoasndicdes para uma vida dignarincipalmente no que
tange adator econdmicoPor outro lado, o termo “dignidade da pessoa”
visa a condenar praticas como a tortura, sob todas as suas modalidades, o
racismo eoutras humilhagfes tdo comuns no dia a dia de nossd pais
(Curso de Direito Constitucional 182 ed., 1997, Saraiva, p. 158/159).

O fator econémico antes mencionado e a proposta do trabalho nao
pretendem criar expedientes juridicos, que assegurem pensdes e proventos
de valores absurdos e estratosféricos, com base em argumentas, hipotetica-
mente constitucionais, de que, como inexiste teto fixado, tudo é permitido.
Antes de mais nada, a finalidade e o0 compromisso da discusséo sdo, emi-
nentemente, éticos.

Mas é inadmissivel ndo haver firme reacdo de propdsitos contra
esse desrespeito, cujo maior prejudicado é o jurisdicionado e que o agri-
de na sua dignidade, reduzindo-se, por vezes, a remuneracao de servi-
dor probo e a penséo de dependente a valores irrisérios, que 0s impe-
dem de viver de forma condigna e, em outros casos, pessoa enferma é
tratada de forma indigna, ao ser-lhe negado medicamento, muitas vezes
imprescindivel para sua vida.

O Codigo de Processo Civil, no art. 461, paragrafegabelece
importante regra, da qual o juiz pode servir-se para dar efetivo cumpri-
mento a seu comando, emanado de tutela antecipada em acéo de co-
nhecimento ou de liminar deferida em mandado de seguranga, como
também de sentenca de mérito de conteddo mandamental ou fundada
no art. 461, do mesmo diploma.

Recordando o que foi posto, é fundamental interpretacdo mais rigida
das consequiéncias, a serem extraidas da norma, face ao interesse juridica-
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mente protegido (a dignidade da pessoa humana) e a prépria preservagao
do Poder Judiciario contra os desmandos do Poder Executivo.

O art. 461 do Cddigo de Processo Civil trata da tutela antecipada
relativa as obrigagfes de fazer e de ndo f&xseu paragrafo quinto estatui
gue, para a efetivacdo da tutela, podera o juiz “determinar as medidas ne-
cessérias tais como a busca e apreensado, remoc¢ado de pessoas e coisa
desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, além de requisi-
¢éo de forga policial.”

Estas providéncias, que Candido Dinamarco designa de medidas de
apoio, sado “de resguardo a eficacia das decisdes judicidhid&forma
do Codigo de Processo Civil22 ed., Malheiros Editores, p. 159). Do
termo,tais como colhe-se a conclusdo de que o elenco de alternativas é
exemplificativo (neste sentido Sergio Bermudie#, Reforma do Cédigo
de Processo Civil 22 ed., 1996, Saraiva, p. 66).

A solucéo legislativa é elastica e permite a decantada criagao judicial
do direito. Esta concede ao juiz a oportunidade de proceder a um aperfeico-
amento do sentido da lei, sem que com isso a esteja descumprindo, mas,
apenas, a interpretando e integrando as lacunas que sao inevitaveis em
qualquer dispositivo legal.

Afinal, toda interpretacao, até certo ponto, cria direito.

Discorrendo sobre o desenvolvimento judicial do Direito, segundo
principios ético-juridicos, Karl Larenz esclarece que estes principios “sédo
pautas orientadoras da normacdao juridica que, em virtude da sua propria
for¢a de convicgdo, podem justificar decisfes jurididastédologia da
Ciéncia do Direito, 3 ed., 1997,Traducédo de José Lamego, Fundagao
Calouste Gulbenkian, Lisboa, p. 599). Acrescenta o0 saudoso jurista aleméao
gue ele ocorre “sempre que um tal principio, ou também um novo ambito de
aplicacéo de tal principio, € conhecido pela primeira vez e expresso de modo
convincente. O motivo para isso constitui, as mais das vezes, um caso, ou
uma série de casos de igual tepre ndo pode ser solucionado de um modo
gue satisfaca a sensibilidade juridica com os meios de interpretacdo da lei e
de um desenvolvimento do Direito imanente a lei"(ob. citada, mesma
pagina).

Segundo Josef Esser principio suge “no pensamento juridico
pelo umbral da consciéncia, devido a um caso paradigmatico”(cf.
Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des
Privatrechts, 4. ed., 1990, p. 53).
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O precedente é o reiterado descumprimento de decisfes pelo Poder
Executivo, o que tem gerado sérios danos a jurisdicionados e grave descré-
dito do Poder Judiciério.

Karl Larenz leciona que “a vinculacao tradicional do juiz a lei, parte
integrante fundamental do principio da separacao de poderes e, portanto, do
Estado de Direito, foi no entanto modificada na sua formulacdo na Lei Fun-
damental, no sentido de que a administracéo da justica esta vinculada a lei e
ao Direito. Com isso, recusa-se, segundo a opinido geral, um positivismo
legal estrito. A formula mantém a conviccao de que lei e Direito se identifi-
cam facticamente, mas ndo sempre e necessariar@ebieeito ndo se
identifica com a totalidade das leis escritésace as estatuicdes positi-
vas do poder estadual, pode em certas circunstancias existir mais de um
Direito, que tem as suas fontes na ordem juridica conforme a Constitui¢éo,
como um todo de sentido e que pode operar como correctivo da lei escrita;
acha-lo e ealiza-lo em esolucbes ¢é tafa da jurispudéncid (ob. ci-
tada, p. 522/523).

Lord Radcliffe j& advertia que “jamais houve controvérsia mais esté-
ril do que a concernente a quest&o de se o juiz € criador do direito. E 6bvio
gue é. Como poderia ndo o ser?”.

A propria lei incita e encoraja o juiz a criar o direito, ao prescrever no
art. 468 do diploma processual que a sentenca temderganos limites
dalide.

Volvendo a questao principal, o art. 461, paragrafm%6digo pre-
viu, de forma exemplificativa, medidas que servem de esteio para que o juiz
consiga implementar a regra judicial. Além de ndo seremrerus clausus
as alternativas, a disposicao € elastica, de molde a propiciar a criatividade
de cada magistrado e a discricionariedade na escolha da medida.

Interessam ao tema, tendo em vista o escopo do trabalho (retorno ao
statu quo antela situac&o patrimonial de servidores e pensionistas e entre-
ga de medicamentos a pessoas enfermas e hipossuficientes), duas medidas
previstas pela norma: requisicdo de forca policial e busca e apreensao.

Sem pretender ser enfadonho, insista-se mais uma vez: o elenco de
medidas ndo é exaustivo.

Cuide-se primeiro da requisicéo de forca policial. E, praticamente,
inevitavel, em agBes policiais, ocorrerem detengdes. H4 sempre os descon-
tentes que resistem ou desobedecem a ordem e, ndo é raro, o desacato a
agentes publicos, culminando em prisdes.
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Quando a desobediéncia ou a resisténcia a uma ordem judicial é de
funcionario publico, o crime é de prevaricagdo (art. 319 do Codigo Penal),
de vez que a autoridade administrativa deixa, indevidamente, de praticar ato
de oficio. Nao se trata de desobediéncia. O desobediente é o particular ou o
funcionario publico sem atribui¢céo para a pratica do ato.

O entendimento € antigo e reiterado. H4 mais de 40 anos, Nelson
Hungria j havia enfrentado a questéo: “qual o crime do funcionario admi-
nistrativo (alheio a hierarquia na érbita judiciaria) que se nega a cumprir um
mandado judicial, ainda mesmo depois de rejeitados os argumestos de
obtemperacédo? Seria o crime de desobediéncia (art. 330) ou o de pre-
varicacdo? O crime de desobediéncia € incluido pelo Cdadigo entre os
praticados por particular (ou por funcionaregra officcium ou entre
cujos deveres funcionais nao se inclua o cumprimento da ordem) e, as-
sim, ndo pode ser identificado na ordem formulada. O que se tem a
reconhecer sera, entdo, o crime de prevaricacao, desde que apurado
haver o funcionério agido por interesse ou sentimento pessoal (como tal
devendo entender-se o préprio receio de descumprir ordens ilegais ocul-
tamente expedidas por seus superiores hierarquicos, ou a preocupagao
de nao incorrer na reprovacao da opinido publica, acaso contraria a
ordem judicial)”Comentéarios ao Coédigo Penalv. 1X, arts. 250 a
361, 2ed., 1959, Forense, Rio, p. 379).

Esta forma de pensar €, também, expressada por Magalh&es Noronha:
“desobediente, em face da classificagéo do Codigo, s6 o pode ser o particu-
lar, ou o funcionério, quando ndo age com essa qualidade, ou, noutros ter
mos, quando nao faz parte de suas atribuicdes o cumprimento da
ordem”(Direito Penal 4 v., 3 ed., 1968, Saraiva, Sp. 319).

Por outro lado, é irrelevante a nobreza ou a torpeza do sentimento
pessoal aludido na descri¢do da figura tipica. Realmente, Fernando Mendes
de Almeida leciona que “néo aproveita ao prevaricador dizer que seu proce-
dimento atendeu a sentimento pessoal dos mais nobres e respeitaveis, tais
como o religioso, o de amizade da apeciabilidade politicA Dos Cri-
mes contra a Administracdo Publica 1955, p. 97).

A prevaricagdo, sob a forma omissiva, é crime permanente. A fase
de consumagcao prolonga-se no tempo, enquanto o ato de oficio ndo € prati-
cado, isto é, até o cumprimento da deciséo judicial.

De acordo com o art. 303 do Cédigo de Processo Penal, “nas infra-
¢Bes permanentes, entende-se o0 agente em flagrante delito enquanto nac
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cessar a permanéncia”. Isto quer dizer que neste periodo de tempo de con-
sumacao do crime o prevaricador pode ser preso em flagrante. Crime em
flagrante é o que esta sendo perpetrado.

Discorrendo sobre os fundamentos politicos da prisdo em flagrante, Hé-
lio Tornaghi mostra que “a verdade é que a prisédo em flagrante tem a seu favor
0 consenso universal e responde ndo ao desejo de repnesslén impulso
do homem de bem, enopda seguranca e da deni (Instituicdes de
Processo Penal?® v., 2 ed., 1978, Saraiva, p. 261).

Segundo Espinola Filho “nos casos de delito permanente, se observa
uma continuidade querida da ag¢éo antijuridica, mantendo vivo um estado em
contraste perene com a ordem moral e politi€ddigo de Processo
Penal Brasileiro Anotado, v. &, 1942, Freitas Bastos, SR 279).

Por todas essas razdes € que o crime permanente permite a prisao
em flagrante, mesmo muito tempo apds o inicio do momento consumativo,
desde que a consumacao nao tenha, ainda, se exaurido. Sendo, na modali-
dade omissiva, o crime de prevaricagdo, permanente, sujeita-se o infrator a
prisdo em flagrante, enquanto ndo cessar a permanéncia.

Ainda que seja de um ano a pena maxima do delito de prevaricacao,
nao se beneficia o agente do disposto nos arts.61 e 69 da Lei n® 9.099/95,
isto &, do procedimento dos Juizados Especiais que prevé, em substituicao a
prisdo em flagrante, a lavratura de termo circunstanciado (art.69 da lei),
uma vez que o art. 6ih fine, da mesma lei exclui do tratamento legal os
procedimentos especiais, dentre 0s quais os crimes cometidos por funciona-
rios publicos.

Damasio de Jesus assevera que “ndo se submetem a competéncia
dos Juizados Especiais Criminais as infragfes que tém procedimento espe-
cial, i.e., as que apresentam no rito principios e regras especiais, incompati-
veis com o rito estabelecido na Lei n.° 9.099/95. E o caso, p. ex., de acéo
penal por crime contra funciondrio publico, que possui a fase de defesa
preliminar anterior ao recebimento da denuncia”(Lei dos Juizados Especiais
Criminais Anotada,%ed., 1996, Saraiva, p. 61).

Adite-se, ainda, que os agentes que descumprem decis@es judici-
ais, normalmente, ocupam cargo em comissao, o que faz incidir a causa
especial de aumento de pena prevista no art. 327, paragoafcpdi-
go Penal e que eleva a pena maxima para mais de um ano, ficando
afastada, também, por esta razédo, a incidéncia do procedimento dos
Juizados Especiais Criminais, ja que a infracdo deixa de ser considera-
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da como de menor potencial ofensivo, cujo parametro maximo é um
ano, sujeitando-se a Justica Comum.

Damasio de Jesus adverte que as causas de aumento de pena “de-
vem ser levadas em conta para eventualmente afastar a competéncia do
Juizado Especial Criminal, estejam previstas na Parte Geral ou Especial do
CP ou na legislacao especial” (ob. citada, p. 40 e 4ld@nbém neste
sentido, Julio Fabbrini Mirabete (duizados Especiais Criminais2 ed.,

1997 Atlas, SPp. 32) e o Ministro Lui¥icente Cernichiaro, em conferén-

cia pronunciada em Séo Paulo, no dia 2@4, no Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais. Deste entendimento ndo discrepa a jurisprudéncia do
Pretério Excelso (cf. HC 74234/SRel. Min. Carlos/elloso, DJ de 13/12/

96 e HC 78876/MG, Rel. Ministro Mauricio Correa, DJ de 28/5/99) e do
SuperiorTribunal de Justica (cf. RES®5738/SPRel. Min. Felix Fischer

DJ de 14/08/00 e RHC 7717/3®el. Min. Gilson Dipp, DJ de 19/10/98).

No tratamento, incluem-se as autarquias. Nao colhe o argumento de
gue as autarquias nao sdo mencionadas no art. 327, paradgiafodtigo
Penal e a elas, por conseguinte, ndo se aplica esta norma. A autarquia,
embora ndo integre a administracéo direta, por prestar servigo descentrali-
zado por outorga, €, na licdo de Hely Lopes Meirelles, “pessoa juridica de
Direito Publicqg com fungéo publica prépria e tipica, ogiada pelo esta-
do” (Direito Administrativo Brasileiro , 22 ed., 1997, Malheiros Edito-
res, p. 31). Ora, a disposicéo alude as sociedades de economia mista que,
como se sabe, sdo pessoas juridicas de direito privado e prestam, igualmen-
te, servico descentralizado. Sendo pessoa juridica de direito publico a
autarquia, da mesma forma que a Unido, os Estados e os Municipios, obvi-
amente, esta inserida no contexto do paragraftm 2rt. 327 do Cod. Pe-
nal. Aratio da norma induz a esta conclusao.

Damasio de Jesus, amparado em Frederico Marques, leciona que
“toda a interpretacdo € declarativa. Se gramaticalmente o texto ora se
estende ou se restringe em virtude de interpretacdo sistematica guiada
pela teleologia da normdo ponto de vista juridico ha sempre a delimita-
¢ao exata dos imperativos cristalizados nas proposices formuladas pelo
legislador Dai ter ditoVicente R4o o seguinte: ‘o intérprete ndo altera o
preceito para amplia-lo, ou restingi-lo, além ou aquém de seu contetdo
real; apenas amplia ou restringe seu significado aparente, que se revela
insuficiente ou excessivo em relacdo ao pensamento fiel da disposicao’.
Se é permitida a interpretacdo extensiva, constitui um erro a adoc¢ao da
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regra geral segundo a qual as normas penaisnimadoras devem ser
interpretadas restritivamente, enquanto as permissivas se interpretam ex-
tensivamente”Qir eito Penal 1°v., Parte Geral, Ged., 1985, Saraiva,

p.35 e 36).

Excluir, pois, a autarquia, que € pessoa juridica de direito pablico, do
tratamento dado pela regra, que cuida do conceito de funcionério publico,
guando nele incidem servidores de pessoas juridicas de direito privado (em-
presa publica e sociedade de economia mista), constitui rematado absurdo,
valendo salientar que a hermenéutica proibe conclusdes interpretativas que
conduzam ao absurdo.

Por esses fundamentos, o crime de prevaricagdo escapa da incidén-
cia do procedimento especial dos Juizados Especiais e sujeita-se as hormas
de direito comum. Isto significa que nao é o termo circunstanciado (art. 69
da Lei n° 9.099/95) que aguarda o prevaricadas a prisdo em flagrante.

E enquanto a decisdo néo for cumprida, permanece a situacao de flagrancia,
pois o crime, ainda, estara no momento consumativo e, via de consequéncia,
nao podera o agente prestar fianca.

Realizada a prisdo em flagrante do prevaricadauatoridade policial
ndo podera arbitrar a fianga, enquanto a deciséo judicial ndo for cumprida,
devendo o agente permanecer confinado, ja que o crime prossegue em fase
de consumacao. Para ndo se sujeitar a esta degradante e vexatoria situa-
cao, a autoridade administrativa, intimada pessoalmente, devedé aojr
ma diligente, para dar efetivo cumprimento ao comando judicial, sob pena
de ser encarcerada e de permanecer na prisdo até cessar a sua teimosia.

Nesta altura, o leitor j& sup8e qual sera a proposi¢ado: nao é passivel
de hesitacdo, é assente, que a prisdo em flagrante constitua um sucedaneo
da requisicao de forca policial, quando esta nao for suficiente para fazer
cumprir determinado comando judicial. Por outras palavras, encontra-se
compreendida entre as medidas de apoio, estabelecidas pelo art. 461, para-
grafo B do estatuto processual civil, a prisdo em flagrante por crime de
prevaricacao de servidor publico que descumpra decisao judicial nas hipote-
ses inseridas na disposicao.

Poderéa opor-se que se trata de priséo por divida civil, fora dos casos
previstos pela Constituicdo Federal. H4 de se proceder a distin¢cao entre o
direito negado a parte, no plano material e no plano processual, isto €, em
gue a outra parte resiste e deixa de atender ao interesse, que deve prevale-
cer, da primeira e aquele mesmo direito reconhecido por deciséo judicial, a
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que a parte infratora resiste. A diferenca entre os fatos € substancial:
na primeira hipétese é o poder da parte, inerente a seu direito subjetivo,
gque esta sendo violado; na segunda afronta-se deciséo judicial. No pri-
meiro caso, cuida-se de lesdo a interesse privado do titular do direito
material; no segundo o interesse é publico, pois diz respeito ao livre

exercicio do Poder Judiciario, o cumprimento de suas decisdes e a dig-
nidade da justica. A solucao, para a parte que teve seu direito violado, é
0 exercicio do direito de agdo. O meio, para o Poder Judiciario remover

0 obstaculo, é determinar a prisao em flagrante do infriséo se trata

de garantir o direito da parte, mas de assegurar o prestigio do Poder
Judiciario, obviamente, a servico da sociedade e, mediatamente, do
jurisdicionado.

Parece radical a conclusdo, mas ela se justifica ante a falta de ceri-
modnia de certas autoridades do Poder Executivo, em descumprir decisdes
judiciais, através de falsos quixotismos, sendo imperiosa a manutencéo da
ordem e do Estado Democratico de Direito. A medida, além de necesséaria,
€ proporcional, ja que o Poder Judiciario ndo pode proceder a atos de
constricdo sobre bens do poder publicapreensdo de numeranay., de
crédito decorrente de divida ativa, para restabelestdaito quo antese
pde contra a regra constitucional de que o pagamento se faca por precatorio.
N&o tendo a chave do cofre, nem podendo realizar atos constritivos, ndo
sobra outra op¢ao ao Judiciario, senao partir para esta medida, visto como o
juiz ndo pode cruzar os bracos e assiptissivamente, a sua deciséo ser
descumprida, mormente quando a doutrina vem recomendando, chegando
até a exortaro ativismo judicial.

Ressalte-se n&do haver substancial diferenga entre a priséo em fla-
grante e a requisicado de forca policial. Extremam-se, apenas, pela intensi-
dade da providéncia adotada.

Distinguindo a analogia da interpretacéo, Carnelutti ensina que “esta
- a interpretacao - serve para conhecer o que o legislador pensou, aquela
para conhecer o que ele teria pensadebfia Geral do Direito, 2000,

Lejus, p. 189)Trata-se de interpretacao extensiva, em gue 0s termos séo o
minus dictume omagis cogitatum

O carater exemplificativo do texto reforga a conclusao exegética de
gue a prisdo em flagrante € medida substitutiva da requisicao de forca poli-
cial, quando esta nao for bastante para atendimento ao comando judicial.
Passa ela a ter conotacédo duplice, ou seja, € medida coercitiva e, simultane-
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amente, deflagra a persecucao penal face a perpetracao do delito. De fato,
€ muito improvavel a ndo efetivacao do que foi ordenado, sendo a autorida-
de administrativa presa e ficando obrigada a permanecer na prisdo, sem
poder prestar fianga, caso nao cumpra a decisdo. Como j& foi exposto, o
delito de prevaricacdo é permanente. Enquanto o ato de oficio ndo é prati-
cado, o crime permanece em fase de consumacéao e o infrator ndo pode se
livrar solto com o pagamento da fian€ara de ficar confinado até cumprir

o comando. E convenha-se: ndo ha solidariedade politica ao superior e
aulicismo extremado que resistam a uma prisédo, especialmente, quando ela
tende a se prolongar

Desta forma, é muito dificil o ndo cumprimento do mandado, razéo
porque a medida é profilatica, conquanto forte, além de necessaria para que
ela se efetive. E mais do que isso: ajusta-se como luva ao art. 461, paragra-
fo 5° do diploma processual.

Outra questao, a ser tratada, € a relativa as decisdes que determinam
a entrega de medicamentos a hipossuficientes que padecam de graves en-
fermidades, as quais, nao raro, igualmente, sdo descumpridas e cujas conse-
gUéncias sdo mais funestas, uma vez que, as vezes, a vida do demandante
depende daquele remédio.

Reflexo do postulado da dignidade da pessoa humana encontra-se no
art. 8, caput, da Lei Fundamental, que assegura como primeiro direito o da
vida. De seu turno, o art.196 do mesmo diploma prevé a saude como direito
de todos e dever do Estado, através do acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo. Por outro
lado, o art. 299 da Constituicao do Estado do Rio de Janeiro garante a popu-
lacdo a assisténcia farmacéutica.

Pode objetar-se que, tanto na hipétese antes versada (restabelecer
statu quo antedo servidor), quanto na entrega de medicamentos, a obriga-
¢cdo seja de daE, sendo assim, sua disciplina ndo seja a do art. 461 do
Cddigo, mas a do art. 273, que néo prevé as medidas excepcionais de apoio.
E tratando-se de regra de excec¢édo, descabe a interpretacdo ampliativa, como
também a integracao analdgica.

No tocante as acdes que versam sobre entrega de medicamentos, ha
de ser ponderado que a assisténcia farmacéutica constitui uma das faces do
dever do Estado de prestar salude. Assegurar servicos de saude,
indubitavelmente, constitui dever juridico de fazer e nele se insere a obriga-
cdo de dar medicamentos.
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Ninguém questiona que a obrigacao de pintar um quadro seja de fa-
zer. No entanto, pode ocorrer que o artista se recuse a entregar a obra
(obrigacao de dar). Isto, todavia, ndo desnatura a obrigagdo denéanex
torna de daas relacdes juridicas, € muito dificil inexistir obrigacéo, exclu-
sivamente, de dafazer ou ndo fazeQuem vende um imdvel, é obrigado a
entrega-lo (obrigacdo de dar), mas tem, outrossim, de assinar a escritura
(obrigacao de fazer).

O ilustre jurista portugués, Mario Julio de Almeida Costa, Professor
Catedratico da Faculdade de Direito de Coimbra, ao tratar deste assunto,
assevera que podem resyltacago do devedqr‘certos deveres acessori-
0s da prestacdo principal ou até laterais, destinados uns e outros a plena
satisfacdo do direito do credala nos referimos a esses deveres, de que
constituem exemplos o de guardar a coisa vendida, o de embala-la e
transporta-la, os de aviso e informacéo, o de cooperacéo e os de protecao e
cuidado. Recorde-se de que a doutrina corrente sustenta que os referidos
deveres ndo apresentam, em regra, autonomia, por ndo prosseguirem uma
finalidade prépria, dirigindo-se apenas a assegurar o exato cumprimento da
prestagéo basica ou tipica e, para além desta, a perfeita realizacdo dos inte-
resses envolvidos na relacdo obrigacional compld3agifo das Obri-
gacgles 3ed., 1979, Livraria Almeidina, Coimbra, 1979, p. 454). Embora
nao se trate, propriamente, de obrigacdo, em seu preciso sentido, mas de
dever juridico, a construcéo é adequada, face a similitude de situacdes.

Admita-se ad argumentandumno caso de entrega de medicamento,
que a obrigacao seja de dar e a dificuldade de aplicacdo da norma (art. 461,
paragrafo 5, por ser de excecéo, até porque pagar a vantagem de servidor
suprimida ilegalmente, caracteriza-se como tal, muito embora a ordem de
implanta-la (obrigacdo principal) seja de fazer

Carnelutti, do alto de sua sensibilidade ética, ja proclamava que “o
jurista que € soO jurista é uma pobre e triste coisa”. A frase transcrita, do
saudoso mestre peninsylguarda pertinéncia com a conclusao exegética
que pretende confinar a aplicacédo do art. 461, paragrafo 5° as obrigacdes de
fazer e ndo fazeA interpretacdo de que, sendo norma de excec¢do, nao
pode ser aplicada as obrigacdes de @aender homenagem desmedida,
dar prestigio em demasia a fria I6gica dedutiva, em prejuizo da interpretagéo
axiologica e da regra constitucional que coloca a pessoa humana no pata-
mar de valor fonte e que a constitui como um dos fundamentos do Estado
Democrético de Direito.
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Em matéria constitucional, o Poder Judiciério é o intérprete mais aba-
lizado. N&o foi por outra razdo qu€hief JusticeHughes declarou que “a
Constituicdo € o que os juizes dizem que elapld Martinho Garcez
Neto, Fragmentos de UmaVida, Renovarp. 139).

O formalismo juridico, a legalidade exacerbada da fase liberal e os
rigidos critérios de hermenéutica perderam o seu prestigio como verdade
absoluta, dando lugar a outra forma de exegese, predominantemente, im-
pregnada de cunho axioldgico.

Conforme Miguel Reale, “interpretar o Direito é trabalho axiolégico,

e ndo puramente légico, como se desenrolassem as consequéncias das leis
mercé da simples deducdo. A sentenca de um juiz € também um trabalho
estimativo, de compreenséo axioldgica, e ndo mero silogidriosdfia

do Direito, Saraiva, p. 252).

A natureza axiologica do ato interpretativo ndo pode ser olvidada
pelo hermeneuta. Daquela, este ndo pode deixar de cadiiano Moreira
lembra que “a lei € uma criatura livre do criador e esta mais a mercé dos
intérpretes que dos autore€igncia Politica p. 210).

O asserto, pois, de que normas excepcionais ndo admitem interpreta-
cdo extensiva e integracdo analégica, deve ser recebido em termos.

Relembre-se da licdo de Carnelutti, no concernente a distingédo
entre analogia e interpretacdo extensiva: naquela pensa-se nao aquilo
gue o legislador pensou, mas o que teria pensado; nesta pensa-se o que
o legislador lucubrou.

Se a obrigacéo € de dardisciplina é a do art. 273 do estatuto pro-
cessual, norma que € omissa no que respeita as medidas de resguardo ao
cumprimento da decisédo. E ndo ha como estender o sentido da disposicao,
ja que ela nada previu em caso de descumprinifata-se, com efeito, de
integracdo analdgica, isto €, descobdo o que o legislador cogitou, mas o
gue teria estabelecido para a situacéo.

Resta saber como o intérprete ird descobrir 0 pensamento ndo ex-
posto pelo legisladoSegundo Carnelutti, “é necessario percorrer 0 cami-
nho que ele seguiu” (ob. citada, p.151). Assim, deve-se ir ao principio,
retornando-se aquele momento ou lugar em que a norma, a ser integrada,
teve origem, descobrindo-se sa#io. E o veiculo para atravessar o cami-
nho é a inducéo.

O principio é mais rico que o preceito, pois este daquele se originou.
Logo, outro preceito, fundado no mesmo principio, pode ser criado. Isto € 0
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raciocinio analdgico. Ou segundo a férmula de Carnelutti: “se o preceito
expresso é aplicacdo do principio, pode servir para formar um preceito se-
melhante aquele; se, opostamente, 0 preceito expresso € excegao ao princi-
pio, pode servir para formar um preceito contrario”(ob citada, p. 191).

O que moveu o legislador a estabelecer as medidas de apoio para as
obrigacdes de fazer e ndo fazer descumpridas? O principio de que as deci-
sfes judiciais devem ser cumpridas. Este é o principio: realmareta-
mente, aquilo que foi determinado no comando judicial, cuja implementacéo,
por vezes, oferece bastante dificuldade.

Criticando a tendéncia doutrindria, que proibe a integracdo analdgica
de normas excepcionais, Carnelutti ressaltou que “o equivoco reside em
confundir a lei (expressa), a que faz exce¢ao uma outra lei, com o principio
(tacito) de que a excecdo nasceu. Nada impede que a excecao seja, no
pensamento do legisladaplicacdo de um principio que compreende ainda
outros casos em uma excegdo mais ampla a regra expressa. Desconhece
se, em suma, que, entre uma regra e uma excec¢ao pode achar-se um prin-
cipio que constitua uma excecao quanto a regra e uma regra quanto a exce-
¢ao” (ob. citada, p.194).

Em outras palavras, a regra relativa as medidas de apoio é excepcio-
nal, mas o principio, no qual aquela se funda, ndo é excecéo, pois é regra
decisdes judiciais serem cumpridas, ndo obstante ser excegéo a regra dele
originada (as medidas de apoio). Isto significa que aquela regra pode ser
aplicada por analogia ao art. 273 do diploma processual.

Carnelutti conclui com a seguinte assercao: “este erro manifesto tem,
COmo sempre, 0S seus inconvenientes, que consistem em impedir-se a ex-
panséo analdgica de principios cuja capacidade de extensao pode bem sel
consideravel e benéfica, e, por isso, em exasperar aquela tendéncia conser-
vadora, a que corresponde a solugéo auto-integrativa do problema das lacu-
nas” (ob. citada, p.154).

No tocante a tutela antecipada do2i#8, igualmente, ao entendimen-
to esposado, manifesta-se Luiz Fux: “obedecendo a regra da reversibilidade
amplos devem ser os poderes do juiz no afa de efetivar a antecipacéao, apli-
cando-se analogicamente, para esse fim,agpaio5° do art.461 do cédigo
de Processo Civil, alterado pela mesma lei, que previu a utilizacdo de todos os
meios processuais pelo Juiz para a implementacéo da tutela especifica, tal
como a busca e apreenséo, remoc¢ao de pessoas, requisicédo de forca policial
etc” (Curso de Direito Processual Civil Forense, 2001, p. 69).
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Em sintese, ndo se esta aplicando a regra excepcional a outro caso
nao previsto, mas o principio que é regra (as decisdes judiciais tém de ser
cumpridas) e que pode regular outros casos nao previstos e ndo pensados
pelo legisladgmas que ele teria pensado, através da integracao analdgica.

Agora, proceda-se a formula carneluttiana no tocante ao raciocinio
analogico: o que pensaria o legislador para tutelas antecipadas do art. 273
descumpridas? Obviamente, observando o principio de que o Poder Judici-
ario deve ter seu livre exercicio assegurado e gue neste contexto insere-se
a maxima de que comandos judiciais se cumprem, teria o legislador previsto
para as obrigacdes de dar as mesmas medidas de apoio das obrigacdes de
fazer e ndo fazebeve, portanto, ser admitida a aplicacdo por analogia do
art. 461, paragrafo°®o art. 273, ambos do estatuto processual.

A similitude de situag@es é reconhecida por Calmon de Passos: “as-
sim, em verdade, a expressdo da lei conduz a que se tenha uma execucgéo
para entrega de coisa (o0 equivalente existente no patriménio do devedor),
uma verdadeira novacdo da obrigacdo, com a aceitacdo pelo, cedor
equivalente que o devedor se propde prodoziruma transformacao da
execugdo em execucao de fazer em relagéo ao terceiro, a par de uma exe-
cucao por quantia certa contra o devedor inadimplente, nos moldes do que
tradicionalmente ocorria e hoje ainda se prescramet/acdes no Cadi-
go de Processo Civjl22 ed., 1995, p. 58).

Por outras palavras: para a tutela especifica de uma obrigacdo de
fazerrecorre-se ao expediente, normalmente, utilizado para o cumprimento
de uma obrigagdo de d& que constitui a excecgdo a regra é a utilizagédo
das medidas de apoio. O principio, insista-se, é regra: decisdes judiciais tém
de ser cumpridas. Logo, outras regras, referentes a medidas de apoio, po-
dem ser integradas pela analogia.

Se o principio é regra, deve ser admitido o recurso a analogia da
norma que cuida da efetivagdo das obrigacdes de fazer e ngorfazer
mente porque as medidas de apoio utilizadas s&o, algumas delas, concernentes
as obrigacbes de damomo é o caso da busca e apreensao.

E, portanto, razoavel, nos termos do art.126 do Céd. de Proc. Civil,
utilizar-se uma regra pertinente a obrigacéo de fapzea efetivar a satisfa-
cao de um crédito, fundado em uma obrigagéo despecialmente, quan-
do os meios postos a disposi¢éo do juiz se adequam a ela.

Retomando a trilha principal do tema, objeto deste estudo, a norma
pde a disposi¢ao do juiz um elenco ndo exaustivo para obtencao do resulta-
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do prético equivalente e cuja criatividade judicial poderd amgliar edicao
ja vinha sendo reclamada pela doutrina nacional.

José Carlos Barbosa Moreirag., segundo o postulado da “maior
coincidéncia possivel” entre o resultado do processo e o reconhecimento
voluntério do direito, j& sustentava, antes da vigéncia da norma, que este
principio “deve atuar no sentido de imprimir a execu¢ao da sentenca a apti-
dao para produzir resultado tendente a igualar aquele que se obteria medi-
ante a realizagdo espontanea do direii®@nfas de Dieito Processual
Civil, Quarta Série, 1989, Saraiva, p. 221).

Ao referir-se a condenacdo de entregar uma coisa, propde o
processualista que “para evitar a ocultacéo, pode o credor utilizar-se, aqui
também, de medidas cautelares de apreensédo” (ob. citada, p. 229).

E embora reconheca que as medidas coercitivas sqagsaado
devedor sejam excepcionais, afirma que “nao se trata, contudo, de fendbme-
no inexistente: aqui e ali, disposi¢des legais autorizam o 6rgéo judicial a
mandar prender o devedor por certo prazo, com a finalidade de constrangé-
lo ao cumprimento da obrigacdo” (ob. citada, p. 232).

Fortemente pressionado pela doutrina, o legislador editou o art. 461,
paragrafo 5° do estatuto processual.

Dentre as medidas, ja se disse, encontra-se a busca e apreensao.
Seria, de fato, a medida adequada e pertinente: bapcagnder o remédio
e entregéa-lo ao credoiTodavia, existe séria dificuldade em encontra-lo.
Por outro lado, o espirito emulativo e cortesdo do prevaricador com seu
superior hierarquico pode extrapolar a normalidade de uma conduta aulica,
para transformar-se em quixotada, isto €, mesmo confinado a priséo, o ser-
vidor pode, teimosamente, deixar de praticar o ato de oficio que Ihe foi
ordenado. Ademais, o doente, em certos casos, ndo podera aguardar o limi-
te de resisténcia do servidor

Ante o desconhecimento do local, onde o medicamento podera
ser apreendido, as vezes ele inexiste no estoque das Secretarias de Saude
aliado a uma suposta resisténcia do servidor preso em cumprir o man-
dado, o resultado pratico equivalente consiste em apreender créditos
dos entes publicos, oriundos de divida ativa, para com tais valores o
proprio Poder Judiciario, como administradaaquirir o medicamento ja
deferido ao enfermo e a ele entrega-lo.

Logicamente, esta é a ultima das alternativas, mas devera ser efeti-
vada, sem hesitacdo, se necessario.
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Impbe-se, ainda, que a medida de apreensao seja entendida em seus
devidos termosTlrata-se de buscar a maior coincidéncia possivel entre o
resultado do processo e a atuagdo espontanea do direito.

Relembre-se de que a norma processual ndo limita as medidas de
apoio aquelas expressamente previstas. Elas sao exemplificativas.

Por se desconhecer o local da apreenséo, tratar-se-ia de medida inefi-
caz. Seria como “levar copo a agua das fontes”, como diria Fernando Pessoa.

N&o resta, pois, outra conduta sendo apreender estes créditos, para,
com tais valores, ser adquirido o medicamento necessario.

Pode objetar-se com o argumento de haver afronta a cedica regra de
gue nao € possivel atos de constricdo contra a Fazenda Publica. Nao existe,
propriamente, ato de constricdo, mas um resultado pratico equivalente, uma
medida de apoio para ndo malograr a decisao proferida, dando-lhe esteio
para a devida efetivacao, tal como autoriza o art. 461, paragrafo 5° do diplo-
ma processual.

Comparem-se as duas situacdes: o servidor que teve, ilegalmente,
suprimida determinada vantagem e o hipossuficiente que necessita do medi-
camento. Suponha-se que, em ambos 0s casos, a tutela antecipada tenha
sido deferida. E 6bvio que os créditos da Fazenda Publica ndo podem ser
submetidos a constricdo para pagamento do crédito daquele seglor
pena de subversédo do sistema estabelecido pelo art. 730 do diploma proces-
sual. No que diz respeito, entretanto, a situacdo do enfermo, a medida é
substitutivaa busca e apreenséo do remédio e a prisdo, que se mostraram,
respectivamente, indtil e insuficiente, constituindo aquela o resultado pratico
equivalente. Ademais, os valores ndo seréo transferidos para a parte, mas
sim o medicamento que lhe ser& entregue.

Para fatos normais, as solucbes tém de ser normais. Contudo, os
fatos anormais merecem solugfes excepcionais. Por outro lado, soa como
piada de mau gosto a sugestéo de converter a obrigacdo em perdas e danos,
pois estes s6 poderiam ser cobrados pelos herdeiros do doente, por motivos
evidentes.

Em exposicao brilhante, Luiz Fux ja havia denunciado o fracasso do
sistema tradicional da execucéo de sentengas condenatorias, apontando seus
defeitos e reconhecendo que “a tutela condenatoria é a mais imperfeita de
todas as espécies de resposta judicial” (ob. citada, p. 1086).

N&o é sem qualquer critério que o Estado Juiz atuara como Estado
Administrador Os principios da eficiéncia e da moralidade, previstos no
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art. 37 da Lei Fundamental, aplicam-se a todas as fun¢des do Estado e,
também, ao Poder Judiciario. Neste mistlmvera observar as mesmas
normas tragadas para a administra¢éo, notadamente, a que deve observar
principio da economicidade, ja que as medidas de apoio sdo administrativas.

Normalmente, sera desnecessario, o procedimento licitatorio, tendo
em vista o valor da compra (art. 24, I, da Lei n° 8.6661@@)avia, 0 magis-
trado que quiser se presenvdevera publicar edital de convite para aquisi-
¢éo rapida e urgente pelo melhor preco.

Mesmo dispensada licita¢cdo, nem por isso, devera o juiz negligenciar
quanto ao preco mais barato. As regras de experiéncia (art. 335 do diploma
processual) mostram que as distribuidoras vendem seus medicamentos a
precos, em média, 30% inferiores aos encontrados em farmacias. Naqueles
estabelecimentos é que os remédios deverao ser adquiridos para, apds, pro-
ceder-se a respectiva entrega.

Em resumo, pode concluir-se que: deixar o0 agente publico, regular e
pessoalmente intimado, de cumprir tutela antecipada concedida em acao de
conhecimento ou mandado de seguranca e sentencas de mérito de conteu-
do mandamental e as fundadas no art. 461, do Cédigo de Processo Civil, das
quais ndo caiba recurso com efeito suspensivo e ndo mais sujeitas ao duplo
grau obrigatdrio de jurisdi¢d@o, constitui crime de prevaricacao na modalida-
de omissiva; na forma omissiva, a prevaricagdo é crime permanente, sendo
admitida a prisdo em flagrante da autoridade infratora, até o exaurimento do
momento consumativo do crime, que ocorre com o cumprimento da decisao
judicial; o prevaricador sé podera prestar fianca, depois de cumprir o co-
mando judicial; a decretacao, por determinacao judicial, da prisdo em fla-
grante do prevaricadajue descumpre decisao judicial, constitui sucedaneo
da requisicao de forca policial, prevista no art. 461, paragtaimGdd. de
Proc. Civil, jA que o elenco, estabelecido na norma, é exemplificativo; as
medidas de apoio, dispostas no art. 461, paragtaimGodigo, aplicam-se
a tutela antecipada regulada pelo art. 273 do mesmo estatuto; se a prisao
em flagrante ndo for bastante para a decisdo ser cumprida, nas acdes que
versem sobre entrega de medicamentos a enfermos hipossuficientes, pode-
rd o juiz apreender créditos oriundos de divida ativa para, com tais valores,
adquirir o medicamento necessario e entrega-lo ao doente; esta medida
nao é constritiva, mas, também, de resguardo ao cumprimento da decisdo
judicial. @
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A NECESSARIA RESTITUICAO DE TRIBUTOS
| NCcONsTITUCIONAIS !

Josg JayME DE MAcépo OLIVEIRA
Professor da EMERJ. Juiz de Direito do TJ/RJ

N&o se discute mais a inconstitucionalidade da exigéncia de IPTU
progressivo, bem assim de qualquer valor a titulbedt@ de lluminacéo
Publica e deTaxa de Coleta de Lixono Rio de Janeiro: o primeiro até
1999 e as duas ultimas, até 1998.

. Isto porque, quanto ao IPTU, a lei instituidora estabelecia aliquotas
progressivag,e., considerando a localizagdo do imével (regifes) e a area
edificada, os respectivos percentuais para seu célculo sofriam majoracgéo.
Assim, as aliquotas eram variaveis (e maiores) e aplicavam-se sobre bases
de calculo também variaveis (e de valores superiores), tudo em flagrante
embate com normas constitucionais a época vigentes.

Em verdade, o art. 156, § 1°, da Constituicdo Federal admitia a apli-
cacgdo ao IPTU do critério da progressividade, desde que satisfeita a condi-
cdo la imposta: de forma a assegurar o cumprimento da fungéo social
da popriedade”,sendo que seu art. 182, além de fixar entendimento acerca
dessa Ultima expressao, exigia, nos termos de lei federal, que o proprietario
do solo urbano néo edificado, subutilizado ou néo utilizado, o empregasse de
forma adequada, sob pena, sucessivamente, de parcelamento ou edificacdo
compulsérios (1), s6 entdo surgindo a possibilidade de criacdo de IPTU pro-
gressivo no tempo (I). Significa dizer que a Unica progressividade que a
Lei Maior previa era a baseada tempg aplicavel a propriedades urba-
nas (i) ndo edificadas; (ii) que ndo cumpram sua funcéo social; (iii) que
estejam situadas em areas definidas pelo plano diretor e (iv) cujo proprieta-
rio, intimado a parcelar ou edificardo o faca no prazo assinalado por lei.

Com efeito, se o legislador municipal (como o fez o carioca), afastou-
se do critério do descumprimento da funcéo social e fixou aliquotas progres-
sivas em funcao do valor do imével e de sua area, instituiu (e cobrou) impos-
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to inconstitucional, como, alids, decidiu 0o EGREGIO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL, a unanimidade e através de seu Plenario, especificamen-
te em relagdo ao IPTU instituido pelo Municipio do Rio de Janeiro (RE
248.892-5/RJ):

“TRIBUTARIO. IPTU PROGRESSIVO. MUNICIPIO DO RIO DE
JANEIRO.ARTIGO 67 DA LEI N° 691/84 PRECEDENTES.

1. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que a
progressividade do IPTU, que é imposto de re#areal em que
nao se pode levar em consideracdo a capacidade econ6mica do
contribuinte, s6 é admissivel, em face da Constituicdo Federal,
para o fim extrafiscal de assegurar o cumprimento da funcéo
social da popriedade.

2.0 artigo 67 da Lei n® 691/84, do Municipio do Rio de Janeiro
que instituiu a pogressividade do IPTU levando em conta aaar

e a localizacdo dos imoOveis — fatos qeealam a capacidade
contributiva, ndo foi ecepcionado pela Ctr Federal de 1988.

II. Com relac&o &axa de lluminacgdo Publica é inconteste que o
servigo publico respectivo, existente em nossas ruas, nao permite
mensuracao relativamente a cada contribuinte, este definido, na lei, como
sendo b proprietario ou titular do dominio Util ou o possuidar qual-
quer titulo, de imovel edificado ou nédo, alcancado pelo servi€omo
avaliar que a iluminacao publica é mais ou menos usada considerando este
ou aquele imovel localizado no respectivo logradouro?

Ademais, tal servigo ndo tem como destinatario direto unicamente os
proprietarios dos iméveis localizados nas ruas objeto da iluminacéo publica,
mas sim quaisquer transeuntes que a utilizem (estes em quantidade muito
superior & daqueles), aspecto que evidencia, além da falta de especificidade
e divisibilidade da atividade estatal, ndo atender referentzigda pressu-
posto basico para sua instituicdo e cobranca, qual seja, impor-se a todas as
pessoas a quem se dirige o servico publico, e ndo a parte delas. A natureza
contraprestacional do tributaxacertifica a obrigatoriedade de serem por
ela alcancadas todas as pessoas destinatarias do servigo (salvo se concedi
da isen¢do do mesmo).

E o contido no topico anterior amolda-se, sem tirar nenabretriz
iterativamente adotada pelo Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUS-
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TICA, expressa na ementa do REsp n° 38.18Bu(2%a, Rel. Min. Pecanha
Martins), em que foi recorrente o Municipio do Rio de Janeddis

“TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA - COBRANCA-
ILEGALIDADE.

E ilegal a cobranca de taxa em razdo dasincdo do seico de
iluminacdo publica, por seu carater genérico e indivisivel,
prestado a coletividade como um todo, sem benefiotodpara
determinado contribuint&.

[1l. Tocante aTaxa de Coleta de Lixg é inatil, errada e
inconstitucional a tomada, para sua base de célculo, dos componentes quan-
titativos proprios do IPTU, tais como area construida e testada ficticia do
ima&vel, como o fez a lei municipal carioca.

Eis a posicao firmada pelo COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, que o excerto abaixo transcrito da ementa do Acordéo rela-
tivo ao REsp 139.928/SP (relatado pelo Min. José Delgado) confirma:

“Os demaigem que se inclui §axa de Limpeza Urbanaor
haveem violado a norma do &ar145, § 2° ao tomam para
base de célculo das taxas de limpeza e conservacdo de ruas
elemento que o STF tem por fato componente da base de célculo
do IPTU, qual seja, a &a de imbvel e a extensdo deste no seu
limite com o logradow publico’

IV. Pois bem. Decretada a inconstitucionalidade dos tributos,
exsurge o direito a repeticdo do indébito, cujo exercicio exige do contri-
buinte muita calma e perseverancga, em funcéo dos tortuosos e multiplos
tramites definidos na legislacao, determinadores de notéria dificuldade
gue recrudesce diante da morosidade decorrente da grande quantidade
de processos (administrativos e judiciais) e culmina com os famigerados
precatérios...

E isso é voz corrente até nbgbunais:

“O periculum in moradecore do fato notério de que o Governo
€ um mau pagadoNa epeticdo de indébito, o contribuinte pena
para receber o queecolheu indevidamente, com as contestacdes
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e recursos de carater de emulagdo da Fazenda Nacional; pena
mais nos odiosos pcatérios.”

- Ag 96.01.52946-2/MGTRF, 12 R, 37T, Rel. JuiZzTourinho Neto.

DJU 25.04.97 -

V. Mas ha algo piorno ar. Comecga a germinar uma tendéncia (de
fonte nitidamente fiscalista) no sentido do descabimento da devolugéo de
tributos instituidos em desacato a Lei MaiOrdesignio maior deste escrito
€ discutir seus mais repetidos fundamentos (a frente em sinopse) e ressaltar
suas contradi¢des e falacias.

1. A legitimidade da epeticdo dimana de haverazcipiensrece-
bido, sem causa ou indevidamente, o0 bem cuja devolucdo se exige. No
caso de indébito tributario, tal ndo se da, ja que o deveredtituir
deriva do sé econhecimento da inconstitucionalidade.

A causa da obrigacdo tributéria jaz na lei instituidora do tributo, cuja
submisséo aos principios superiores (constitucionais) € o que a faz valida.
Lei que se embate com a Constituicdo ndo é e nunca foi lei. E essa diretriz
hermenéutica ndo é invencao de jejuno; ao contrario, promana do EGRE-
GIO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, segundo o atesta o entdo Mi-
nistro AULO BROSSARD, n&DIn 5219/600/DF-cujo acérdao assim se
ementou:

“A lei ou é constitucional ou ndo é lei. Lei inconstitucional € uma
contradicdo em si. A lei é constitucional quando fiel & Constituicao;
inconstitucional, na medida em que a @sgeita, dispondo sabr

0 que lhe era vedado. O vicio da inconstitucionalidade € congénito
a lei e ha de ser apurado em face da Constituicdo vigente ao
tempo de sua elaboragdo. Lei anterior ndo pode ser
inconstitucional emelacdo a Constituicado superniente; nem o
legislador poderia infringir Constituicdo futura. A Constituicao
sobrevinda nédo torna inconstitucionais leis anteesrcom ela
conflitantes: evoga-as. Pelo fato de ser superiarConstituicdo

nao deixa de mduzir efeitos évogatorios. Seria ilogico que a lei
fundamental, por ser supma, ndo evogasse, ao sergnulgada,

leis odinarias. A lei maior valeria menos que a leidimaria.”

- ADIn 5219/600/DF STF, Pleno, Rel. Min. Paulo Brossard. DJU
24.04.92.
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Mesmo para o0s gue radicam a causa da tributacéo em facilitar ao Estado
a obtencdo dos meios necessarios a satisfacdo dos fins publicos, esse nobre fim
nao afasta a necessidade de configurar-se a plena juridicidade, validade, sintonia
com os preceitos superiores, da norma legal criadora do tributo. Certificam alguns
(como GRIZIOTTI) que a causa supde uma correspondéncia entre o interesse
publico, fundamento da pretensao tributaria, e o interesse dos particulares, ambos
merecedores da protec¢ao gque o principio da legalidade tributaria confere. Assim,
sobressai descabido pretender-se justificar uma exigéncia tributaria ilegal ou
inconstitucional com a s6 consideracéo de os recursos arrecadados haverem-se
destinado ao atendimento das necessidades publicas.

Como salientado, vige, na tributacao, o principio do estrito respeito a
lei, quer pelo contribuinte, quer pela Fazenda Publica. Se esta vem de exigir
tributo que contraria a Constituicdo, nada mais € necessario para lidimar o
direito a restituicao.

Ja se disse que a violagdo de norma constitucional € muito mais gravosa
e detrimentosa para a sociedade, do que a transgressao de regra legal ordi-
naria. E pior ainda, quando engendrada pelo préprio Poder Publico, a quem
incumbe a defesa de seu fiel cumprimento. Ademais, se se pudesse justifi-
car o pisoteamento de regra da Constituicdo com o simpldrio asserto de que
o interesse publico suplanta o particuteguejandos, estae-ia negando o
estado-de-direito, subvertendo todo o sistema juridico vigente, enfim,
retornando ao Antigo Regime, no qual o Principe identificava a valoragéo
(") do interesse, segundo o seu talante...

Aproposita-se a licdo do eminente Ministro do Supréntunal Fe-
deral, Dr CELSO DE MELLO:

“A esséncia do d#ito tributario — espeitados os postulados
fixados pela propria Constituicdo -eside na integral submisséo
do poder estatatule of law. A lei, enquanto manifestacéo estatal
estritamente ajustada aos postulados sulwantes do texto
consubstanciado na Carta da Republica, qualifica-se como
decisivo instrumento de garantia constitucional dos contribuintes
contra eventuais excessos do Poder Executivo em matéria
tributaria.” (ADIn 1.296-7/PE. STFPleno, DJU 10.08.95).

Enfim, inegavel que o Municipio tem competéncia para instituir (e
cobrar) tributos, conforme o art. 30, inc. lll, da Constituicdo, MAS JA-
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MAIS VIOLANDO OS PRECEITOS SUPERIORES, quer constitucio-
nais, quer da lei complementar tributaria. Se assim o fez, o recebimento do
tributo ndo teve causa valida (lei formal e constitucional), exsurgindo mais
gue legitimo o direito do contribuinte & sua restituigéo.

2. A declaragéo de inconstitucionalidade da lei ndo tem o poder
de excluir as alteracfes feitas no mundo fatico

E verdade. Contudo, nada impossibilita que quem recebeu quantia com
base em ato legislativo imprestavel (porgue inconstitucional), proceda a sua
devolucdo, em vista de o recebimento indevido ndo haver propiciado alteragéo
gue ndo possa reverterstatu quo antelsto €, a Fazenda Publica Municipal
recebeu quantias indevidamente pagas, incluiu-as no caixa e gastou-as (nem
sempre convenientemente), prestando servicos, fazendo obras publicas (muitas
de duvidosa necessidade), na conformidade da lei orcamentéaria. Agora, devera
restitui-las a quem as pagou indevidamente, para tanto fazendo a devida dota-
¢ao orcamentaria precatorial, ndo importando isso, a verificacdo de enriqueci-
mento sem causa, locupletamento, maxime a falta de relacao direta entre o que
o contribuinte paga a titulo de IPTU e os servi¢os e obras que a edilidade
desenvolve. Mesmo nas taxas esse nexo causal ndo é necessario, na medid
em que o contribuinte nem sempre utiliza efetivamente o servico publico... e,
guando o faz, ndo se da comprovavel equivaléncia entre a prestacdo (servico
publico) e o valor pago a titulo de taxa.

E, de outro prisma, descabe falar-se em auséncia de culpabilidade do
accipiens por refletir consideracao impertinente e desnecesséria. Nao se
€ de cogitar se a Fazenda Publica, ao receber tributo inconstitucional, fé-lo
culposamenteln casu, a responsabilidade pela restituicdo configura-se
objetiva e independente de causa vinculada a subjetividade. Numa visdo
socioldgica, ndo ha erro em afirmar-se que o Estado “somos nds”. So que,
para o Direito, o Municipio constitui pessoa juridica e, como tal, detentor de
direitos e sujeito a obriga¢cfes, ndo podendo, por isso, escapar do dever
expresso no art. 964 do Caodigo Civil:odo aquele queecebeu o que Ihe
nao era devido fica obrigado aestituir’.

3. Como osecursos da Municipalidade gwém da arecadacéo
dos tributos, sua devolucao implicariagpizo geral para todos

Mesmo se tal fosse verdade, impossivel pretender-se justificar a ndo-
restituicdo de cobrancas tributérias flagrantemente inconstitucionais, com a
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falta de recursos, instauracéo de ingovernabilidade, detrimento para o povo
em geral etc., pena de instaurar-se a subversao juridica. A prevalecer
isso, estar-se-ia admitindo o desrespeito & Constituicdo sem qualquer con-
sequiéncia para quem assim age (a Fazenda Publica), nem sequer a devolu-
cdo do que exigira sem causa legal valida. Seria o éxito de quem contraria
a Lei Maiot e a derrota das pessoas (contribuintes) por ela protegidas...

Novo recurso ao eminente Ministro CELSO DE MELLO torna va
qualquer outra consideracao:

“Razbdes de Estado ndo podem ser invocadas para justificar o
descumprimento da Constituicdo. FEepiso advelr que as razbes

de Estado — quando invocadas comguanento de sustentacdo
da pretenséo juridica do Poder Publico ou de qualquer outra
instituicdo — epresentam ex@ssdo de um perigoso ensaio
destinado a submeter a vontade do Principe (0 que é intoleravel),
a autoridade hierdguico-normativa da propria Constituicdo da
Republica, comprmetendo, desse modo, a idéia de que o
execicio do poder estatal, quando praticado sob a égide de um
regime democratico, esta permanentemente exposto awmleontr
social dos cidaddos e a fiscalizacdo dedem juridico-
constitucional dos magistrados eiffiunais” — AgRg em

Ag. 234.163-3/MA. STF22T, DJU 10.09.99.

Agora, falar-se em prejuizo (decerto que material) exige concreta
comprovacdao disso, sendo impertinentes quaisquer ilagdes presuntivas. A
devolucao do indébito implicara saida de dinheiro dos cofres publicos, mas,
€ Obvio, daquele que entrou indevidamente, sem validez juridica. Ora, 0
montante que o Fisco arrecada ndo tem necessaria correspondéncia com o
gue gasta, nem globalmente, quanto mais individualmente, haja vista a con-
tumaz verificag@o de déficit e a esporadica ocorréncia de sobra (esta vivida
atualmente pela Prefeitura do Rio de Janeiro que, conforme noticias
jornalisticas, dispde de mais de trés bilhes em caixa). Entdo, ndo se pode
afirmar que a quantia a ser devolvida equivale a servico efetivamente rece-
bido pelo contribuinte, tampouco que desfalcar4 o Erario de forma a
inviabilizar o atendimento de necessidades da populacdo. Como sabido, o
Estado devera agir conforme as regras do direito orgamentario, assimilando
normalmente as consequéncias do desembolso. Assim, ninguém devera ser
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obrigado a pagar tributo maior ou deixara de ter algum servigo publico, por
forca da restituicdo do indébito, pois tudo dependera dos objetivos e metas
fixadas na lei orgamentaria.

4. Nao ha possibilidade de afericdo do valor que deveria ser
restituido, vez que os s@os pestados pelo Poder Publico dirigiram-
se a toda a populagao

Ora, pagou-se IPTU em valor superior ao permitido pela Constitui-
¢do eTaxa de Lixo e de lluminacao Publica em valores indevidamente
exigidos (tributos que ndo poderiam ser instituidos e cobrados como o fo-
ram). O que Ihes deve ser devolvido, sendo as quantias correspondentes a
tais exacdes inconstitucionais?

N&o h& consideragfes outras a empreeniEsmo porque, a preva-
lecer o ponto-de-vista ora questionadéap haveria mais repeticdo de
indébito tributario... Bastaria a Fazenda Publica alegar a impossibilidade
de aferir o quanto de concreto o contribuinte recebeu de servi¢os de saude,
seguranca, educagéo etc...

De ciéncia certa que a tributacéo € o instrumento utilizado pelo Esta-
do para obter recursos destinados a consecugédo do bem comum. Mas... 0s
fins ndo justificam os meios... nem os fazem constitucionais e validos...

5. Ha ferimento ao principio da isonomiapetirse indébito tri-
butario apenas a quem demandou judicialmente

O Poder Judiciario esta aberto a todos, ai manifestando-se a regra
isonGmica que importa. Se um contribuinte defende seus direitos, e outro
nao (desinteressando os motivos deste), jamais se pode ver nisso atropelo a
igualdade juridica. Alias, os brasileiros, com certeza, prefeririam nao ter que
lutar na Justica (e comopara verem a CONSTITUICAO BRASI-

LEIRA respeitada. Se alguns preferem submeter-se as exacdes fiscais
invalidas, ndo se configura desacato a igualdade, mas antes de tudo acintosc
desrespeito ao contribuinte que luta para que se cumpra a LElI MAIOR.
Enfim, vivemos, ou ndo, um Estado de Direito ?!

Quando recorre ao Judiciario para defesa de seus interesses, o cida-
dao estd exercendo direito assegurado na Constituicdo. E no caso de paga-
mento de tributo inconstitucional, s6 pode fazer valer o seu direito a restitui-
¢do mediante acéo judicial, porquanto, de oficio ou a requerimento, a Fazen-
da se nega a reconhecé-lo. Logo, se é esse comportamento das autoridade:
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gue leva o contribuinte a socorrer-se da Justica, absurda € a recriminacéo
deste ato ou a acusacao de que retrata ele desvio da exigivel solidariedade
social. Quem pleiteia devolugéo € quem pagou indevidamente o tributo, e
ndo quem deixa de pagara sonegagéao, fraude, este sim violentador de
referida regra social.

6. O efeito da declaracdo de inconstitucionalidadexénunc

A decisdo que declara a inconstitucionalidade da lei produz efei-
tos retroativos, apesar de ndo haver no direito patrio norma expressa
gue confirme esta assertiva. Equivale dizer: implica ela a nulielade
tuncda norma legal, na conformidade da firme e iterativa jurisprudén-
cia do SUPREMOTRIBUNAL FEDERAL (v.g.: Rep. 971/RJ, Djaci
Falcdo, RJ 87/758; RE 93.356/MTLeitdo deAbreu, RIJ 97/1369;
RE 168.554/RJ, Marcéurélio, RTJ 157/1063ADIn 2/DF, Paulo
Brossard, RJ 169/763), apropositando-se o destaque do seguinte asserto
do voto proferido pelo Min. MOREIRALVES, no aresto por ultimo
citado:

“Sr. Presidente, em nosso sistema juridico a declaragao de
inconstitucionalidade (incompatibilidade — vicio) acata a
nulidade da lei inconstitucional, operandex tunc e,
conseqientemente, desconstituindakainitio, quer se trate de
inconstitucionalidade material, quer se trate de inconstitucionalidade
formal.”

Tem valimento trazer a colagdo, mais uma vez, o magistério do emi-
nente Ministro CELSO DE MELLO, contido no seguinte excerto de seu
voto na ADIn 652-5/MA, publicado no DJU 02.04.98rbis

“O repudio ao ato inconstitucional decer em esséncia, do
principio que, fundado na necessidade desprar a unidade

da ordem juridica nacional, consagra a swgmacia da
Constituicdo. Esse postulado fundamental de nossenamento
normativo impde que prceitos evestidos de menor grau de
positividade juridica guatem, necessariamenteglacdo de
conformidade vdical com as egras inscritas na Ca&a Politica,

sob pena de ineficicia e de conseqiente inaplicabilidade. Atos
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inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em
conseqléncia, de qualquer gmr de eficacia juridicaA
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei alcanga,
inclusive, os atos ptéritos com base nela praticados, eis que o
reconhecimento desse sepro vicio juridico inquina de total
nulidade os atos emanados do Poder Publico, desampara
situacfes constituidas sob sua égide e inibe — ante a sua inaptidao
para produzir efeitos juridicos validos — a possibilidade de
invocacdo de qualquer diito”

A melhor fonte doutrinaria também nao discrepa disso. Leia-se o que
leciona o Prof. GILMAR FERREIRA MENDES, Advogado-Geral da Unido
e inegavel autoridade no assunto:

“A lei declarada inconstitucional ¢é considerada,
independentemente de qualquer ou#ito, nulaipso jure e ex
tunc.” (ApudRepertorio 10B Jurisprudéncia/2000, n° 20, p. 524).

Tudo que aqui se perfilhou ecoa nas licées do Prof. RICARDO LOBO
TORRES, como comprova a seguinte passagem de selRégtduicdo
de Tributos, Forense, 1983, p. 97:

“A regra geral, no digito brasileilo, é a da eficaciax tung com
a nulidadeab initio da cobranca dos tributos com base na lei
maculada de inconstitucionalidade.

Diante da forte e abalizada voz do Excelso Pretério e de tdo prestigi-
osa doutrina, nada mais caberia aduzir acerca dos efeitos da declaracéo de
inconstitucionalidade de lei tributaria (deveras.tung. Contudo, alguns
aspectos ainda merecem abordagem.

E indiscutivel que o objetivo buscado com a declaragéo de
inconstitucionalidade de norma legal consiste em desfazer seus efeitos ge-
rais, na medida em que, excluindo-a do contexto juridico, retira-lhe a
aplicabilidadeTodavia, além desse efeito prospectivo, gera tal declaracao a
consequéncia de alcangar a lei invalida desde o seu nascimento. Dizia Alfredo
Buzaid sobre a lei inconstitucional gteeeiva de inconstitucionalidade a
atinge no berco, fera ab initio. Nasceu maa. N&o teve pois henhum

Revista da EMERJ,4, n.16, 2001 159



unico momento de validade(Da Acdo Direta de Declaracdo de
Inconstitucionalidade, Forense, 1958, p. 48)

Re vera hé certa divergéncia doutrinaria quanto a esta concluséo, no
pertinente a questdes de direito publico. Para alguns, a lei em conflito com a
Constituicdo n&o deixa de ser lei, mantendo-se intactos os atos praticados
antes da declaracao de sua inconstitucionalidade. Para J. J. CANOTILHO,
“é possivel entendase que as situacBes consolidadas — comoebss r
¢Oes juridicas extintas pelo cumprimento da obrigacdo — estejam imu-
nes aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalida@d&reito Cons-
titucional, Almedina, Coimbra, 1986, p. 816). Outros argumentam nao po-
derem ser desfeitos os atos juridicos praticados enquanto vigente e eficaz a
lei inconstitucional. Defende-se até a primazia do interesse absoluto diante
da eliminagé&o do ato juridico viciado, para, invocando a razoabilidade que
envolveu a sua efetivagdo, concluir que o interesse concreto da manuten-
cdo da seguranca das relagdes juridicas convalida os atos praticados. (cf.
SERGIO D’ANDREIA,Direito Administrativo Didatico , Forense, 1985,
p.116/7). Outros ainda entendem razoavel a inteligéncia de que néo se deve
ter como nula@b initio ato legislativo declarado inconstitucional (mas sim
anulavel), ja que entrara 0 mesmo no mundo juridico com presuncédo de
validade, impondo-se a obediéncia pelos destinatarios dos seus comandos.

Essas argumentacdes (com dic¢cBes denotativas de inseguranca: “é
possivel entender-se”, “é razoavel concluir-se”, “é admissivel”), ndo estiolam
a concluséo de que a deciséao do Supfiihonal, pela inconstitucionalidade
da lei, € deirtus desconstitutivo, produzindo efeites tunc todos os atos
praticados sob a égide da norma tida como inconstitucional consideram-se
nulos. E a regra, s6 excepcionada no caso de o aresto declarar expressa-
mente conseqléncia diversa, ou seja efi@&ciaunc.

Em sede ndo-tributaria, de reconhecer a necessidade de tempera-
mentos para o remate acima, pois, levado por consideracdes praticas, depa-
ra-se judiciosa a atribuicdo de certa validade aos atos praticados por pesso-
as que, em boa fé, tenham exercido poderes/direitos conferidos pelo diplo-
ma posteriomente julgado ineficaz. Exemplificando: atos praticados por ofi-
cial de justica nomeado; recebimento de penséo alimenticia, durante anos,
tudo com base em lei inconstitucional... Neste caso, alinham-se como exi-
géncias basicas para a adogao do critério nao-retroativo de leis declaradas
inconstitucionais: que os atos praticados sejam informados por boa-fé e que
nao impliquem detrimento para o agente.
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Salta a vista a impossibilidade de aplicacao de tal diretriz no cam-
po da tributacéo, primeiro diante do descabimento de qualquer perquiri¢cao
acerca déona fidesdo contribuinte, que, cumprindo lei inconstitucional,
pagou o imposto porque foi a isso compelido pela administracdo, que
procedeu ao lancamento do tributo, desencadeou fiscalizacdo, negou a
participagéo do contribuinte em concorréncia publica, ameagou imedia-
ta cobranca executiva...

JA4 0 mesmo ndo se pode afirmar do Estado, pois, como o Poder
Executivo detém a privatividade da iniciativa de lei em matéria tributaria,
€ ela gerada em seu ambito. Depois, aprovada pelo Legislativo, é objeto
de sancéao pelo préprio Executivo, que confirma sua afinacéo (!) com a
Lei Maior. Assim, o Executivo ndo € apenas o aplicador da lei tributéria,
mas sim seu “criador”, no sentido da elaboragéo e posterior aprovagéo
para ingresso no ordenamento juridico. Considerando a quantidade e os
motivos da inconstitucionalidade de leis que o SUPREMO vem decretan-
do, ndo se pode negam sa consciéncia, que o Executivo vem descurando
dos principios constitucionais tributarios e, com isso, resvalando para a
mala fides

E tal caréncia de boa-fé, que infesta o Executivo em matéria tributa-
ria, foi retratada pelo eminente Ministro MARCO AURELIO (STF), em
conferéncia proferida na EMERJ, erh(02.2000 (e publicada ievista
da EMERJ, v. 3, n® 10), quando contou o seguinte casd.jp.1l

“Certa vez um setdor de hieraquia superior levou um pjeto

de lei que versava sobrDireito Tributario a um Ministo, para
encaminhamento a Camara dos Deputados pebksiBente da
Republica, e, quando alexdo sobe possivel conflito ergro
projeto e as normas da nossa Lei Maiortitular da pasta
perguntou qual o grau de inconstitucionalidade dessejqio,
havendo o sefidor revelado que o grau seria de setenta por
cento. Indagado sobrcomo se alcangou essa pentagem, o
sewidor afirmou que a extensdo do conflito dmjeto com a
Carta fora calculada a pair do pressuposto de que ©ar de
trinta por cento dos contribuintes, em que pese o vicio da lei,
viriam a pagar o tributo sem nadaclamar Por essa forma,
busca-se obtereforco de caixa, semprdeficitario ante os
acessorios das dividas interna e extefna.
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E péssimo o exemplo do Estado (hoje o grande jurisdicionado de to-
dos odTribunais de Justica), que, ao invés de pisotear os principios superio-
res, deveria aos mesmos submeter-se, de modo a nortear a postura do cida-
ddo comum. Mas nao, com frequéncia cria (e cobra) exacfes
inconstitucionais, decerto baseado no “principio da ilegalidade eficaz”, bem
retratado pelo Prof. SOUTO MAIOR BORGES, segundo o qual “a quantia
indevida que entrou nas burras oficiais e nao foi devolvida, para efeitos de
finangas publicas tem a mesma eficacia que a de tributo devido, raz&o pela
qgual o Fisco usa das imposi¢des indevidas constantemente, visto que ndo
séo todos os contribuintes que discutem incidéncias ileg&®idQ Prin-
cipio da Moralidade no Direito Tributario , Ed. Revista doSribunais,

Séo Paulo, 1996, p. 30)

Nesse passo, acode a mente o principio da moralidade da admi-
nistragdo publica, hoje expresso em nossa Carta, deveras porque o le-
gislador constituinte, vendo cada vez mais escassos 0s valores éticos na
conduta humana, resolveu lembrar que a honestidade deve informar a
pratica de qualquer ato administrativo. E, no campo tributario, essa
diretiva impde, dentre outras, atuagdo do Fisco no sentido de devolver
sem protelagdo toda quantia que a titulo de tributo tenha arrecadado
indevidamente, maxime com base em lei inconstitucional, pois, confor-
me bem assinala o Prof. IVES GANDR2A SILVA MARTINS,
“macula a ética e a moralidade toda producao legislativa que fira a Cons-
tituicdo”. (Obra citada por ultimo, p. 34).

Por outro lado, falta senso cogitar-se de possivel prejuizo do agente
(Fazenda) que teve por legitimo o ato e, fundado, nele, operou na presungao
de que esta procedendo sob o amparo do direito objetivo. Ndo sé porque
nosso Direito possui bases constitucionais de liberdade e de justica material,
mas principalmente porque no Estado de Direito a doutrina constitucional
mais moderna enfatiza a necessidade de concretizacdo dos direitos funda-
mentais reveladores da seguranca juridican Easy esta obriga pronta
acao no sentido de fazer valer a Lei Mamana de legitimase ato nela
proscrito, implicando ruptura da estabilidade juridica que é o apanagio do
Estado Democrético de Direito.

De ciéncia certa que a garantia do ato juridico perfeito € constitucio-
nalmente assegurada, mediante principio que, juntamente com a legalidade,
isonomia, irretroatividade da lei tributaria (e outros), constituem clausulas
pétreas do sistema. E, ato juridico perfeito“ga@onsumado segundo a
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lei vigente ao tempo em que se efetudUCC, art. 6°, § 1°). Lei qual-

quer ? Nao; lei que, sobre vigente, ha de dispor de validade, carater ausente
face a declarac@o de sua inconstitucionalidade. Essa a correta interpreta-
¢ao de referido dispositivo, que colabora na sustentacdo da regra da nulida-
de dos efeitos de norma legal com tal macula.

De fato, ha flagrante contraste entre, de um lado, dever o ato juridico
viciado ser eliminado do mundo juridico, e, de outro, o do aproveitamento de
seus efeitos, com a respectiva manutengdo ou conservacdo. Mesmo em
algumas areas publicistas, cabe aplicar-se a solu¢do segunda, como forma
de melhor atender-se ao interesse publico, desde que presentes ponderavei:
elementos como boa-fé, tempo decorrido, dentre outros. Em sede tributaria,
porém, tudo conduz a extincdo do ato atingido, e de suas conseqiiéncias, ou
seja, dar-se eficacex tunca decisao judicial de controle, salvante na hip6-
tese de coisa julgada em qualquer espécie de procedimento judicial. Neste
caso, a eficicia da coisa julgada, restrita exclusivamente as partes (Fazen-
da e contribuinte derrotado no processo), reveste-se da imutabilidade que
enforma este instituto. E exigéncia da ordem publica e do bem comum,
visando a estabilidade da tutela jurisdicional e, de conseqiiéncia, a seguran-
¢ajuridica e politica.

De outro enfoque, o langamento tributério definitivo (em que se exau-
riram todas as instancias administrativas) ndo admite revisdo por erro de
direito, como também a declaracéo de inconstitucionalidade da lei evidencia
erro desse jaez. Significa que nossa Lei Complemeribartaria ndo auto-
riza a administracdo a proceder ao reexame do langamento nessa hipétese
(CTN, arts. 145 e 149).

Todavia, ndo interfere isso ha concluséo de que tem direito a restitui-
¢&o o contribuinte que pagou tributo instituido em lei declarada inconstitucional.
Primeiro porque a matéria se submete ao Judiciario, cujo mister ndo pode
sofrer limitacdo de qualquer ordem, méxime quando de natureza constituci-
onal, ou seja, direito decursivo de afronta a seus principios. Segundo porque
se generalizou o recolhimento de tributos sem prévio langamento pela auto-
ridade, soando esquisito falar-se em atividade administrativa de lancamento,
a nao ser nos tributos relativos ao patrimonio (IPTUARVBI e algumas
taxas de servico). E negar-se a restituicdo apenas quanto a estes (apurado:
mediante langamento direto e por declaracdo), simplesmente porque a ad-
ministracdo ndo pode rever sua atividade exatora, avulta no minimo
antiisonémico.
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Indefensavel também que a aufericdo de vantagem econdémica impli-
ca vedacdao de devolucao de tributo criado por lei inconstitucional. Em sen-
do imposto, gerador de recursos para utilizagdo nas atividades gerais do
Estado e ausente de contraprestacdo, é manifesta a inexisténcia de benefi-
cio direto para o contribuinte que o pagou. Nao se pode concluir diferente
nos chamados tributos vinculados (taxas e contribuicdo de melhoria), por-
guanto neles se tem a atividade estatal como geratriz da obrigacao de pagar
sendo irrelevante haver-se efetivamente beneficiado o contribuinte, medi-
ante o servigo publico aos mesmos conectado. Dai, ressalta até descabido
falar-se em contraprestacdo relativamente a essas duas Ultimas espécies
tributérias, dada a auséncia de igualdade valorativa entre o0 que se paga e o
servico prestado pelo Poder Publico, ou mesmo a impossibilidade de isso ser
aferido. A grande verdade € que ndo basta o Estado prestar o servigo para
obrigar-se a sociedade civil a pagar o tributo taxa. E indispensavel que haja
a sua instituicdo mediante lei valida, constitucional. Alids, qualquer embate
com a Carta Maior jamais pode justificar-se com fatos de natureza adminis-
trativa, financeira ou moral. E também nesse aspecto o Pretério Excelso
inclina-se por reconhecer a obrigatoriedade da restituicdo do indébito tribu-
tario.

Em suma: salvante a hipétese de coisa julgada, toda quantia paga a
titulo de tributo julgado inconstitucional deve ser restituida, so por tal vicio,
ou seja, sem outras cogitacoe¥®
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AprLICACAO DO DIREITO : DOGMATICA
JuribicA E CONTEXTO SocIAL *

PLauto FarRAaco DE AzEVEDO

Professor Tular do Curso de Pds-Graduagédo-Mestrado emeldir da Universidade
Luterana do Brasil (ULBRA)

Vivemos em um mundo dilacerado pela desigualdade e pela injustica,
em que uma dentre cada quatro pessoas, no planeta, vive abaixo das condi-
¢bes minimas indispenséaveis a dignidade humana. A prépria vida acha-se
ameacada pela visdo mercantilista da existéncia e do processo produtivo. A
ciéncia e, fundamentalmente, a tecnologia dela resultante ocasionam modi-
ficacBes bruscas, com reflexos ecolégicos traumaticos. Dentre eles so-
bressaem as mudancas climéticas, elevac¢ado da temperatura conduzindo ac
efeito estufa, derretimento das calotas polares, inundacdes, longas estia-
gens em vastas regides, do que resultam diminui¢éo drastica das colheitas
e desertificacdo. A liberacdo de gases industriais em excesso leva a dimi-
nuicado gradual da camada de ozdnio. A auséncia de um critério racional de
justica distributiva tem efeitos funestos, dentre os quais sobressaem a
migracao campo-cidade e o crescimento desordenado de megal6poles cer-
cadas por sub-habitagdo sem saneamento basico. O uso abusivo de defen:
sivos agricolas tem como consequéncia a contaminacao progressiva das
aguas dos rios e dos lencdis freéaticos. Desastres ecoldgicos, de que Sevesc
(Italia), Bophal (india) Three Mile Island (Estados Unidos) e Chernobyl
(Ucréania) sdo, ao mesmo tempo, exemplos aterradores da devastacao oca-
sionada pela cegueira da tecnociéncia, e sinais indicativos de uma eventual
catastrofe de dimensfes inimaginaveis.

Por outra parte, a ciéncia arrogante de nosso tempo manipula as es-
truturas intimas dos seres vivos, inclusive dos seres humanos, sem que se
veja contrapartida ética para seus inventos e experiéncias. Percebe-se que
os caminhos da biotecnologia culminaréo, mais dia menos dia, na clonagem

* Tema do seminario “Etica e Justica” realizado na EMERJ, em 27/07/01.
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humana. Para estas e outras graves questdes ndo ha reflexdo capaz de
acompanhar a rapidez com que ocorrem, em que se ocultam interesses
econbmicos irresponsaveis. Fala-se no bem da humanidade, mas nao se
consegue encobrir o primado do econémico sobre o humano. Esgrimem-se
argumentos em favor da produc¢éo de alimentos transgénicos, pretensamente
direcionada a eliminar a fome no mundo.

Tudo se experimenta e se vende no mundo mercantilizado, sem aten-
cdo aos graves problemas que deveriam ser prioritarios, como o controle
populacional, a melhor distribuicdo da renda e dos alimentos existentes, o
respeito ao Direito, sobretudo aos Direitos Fundamentais - sociais e econo-
micos -, sem cuja efetiva realiza¢do os direitos e liberdades individuais s6
podem ser exercidos precariamente pela grande maioria da populacdo. Neste
contexto, dominado pelo egoismo e pelo descaso pelo préximo, o discurso
juridico exacerba suas potencialidades légico-discursivas, atento aos aspec-
tos formais e desatento aos aspectos materiais do direito. Boa parte do
labor realizado pela Ciéncia do Direito mostra-se incapaz de encarar as
necessidades pessoais e sociais mais prementes, esgotando-se na elabora-
cdo de distingbes e subdistingdes sutis, freqlientemente ultrapassadas, no
culto dos conceitos pelos conceitos ja percebido e condenadurdbering
no pandectismo novecentisteevelando-samadequado ao tempo presente.

Mais ndo é necessario ajuntar para que se perceba a importancia
do trabalho do jurista, que necessita, antes de tudo, recuperar o sentido
do discurso juridico. O primeiro passo consiste em dar-se conta de que
a Dogmatica Juridica, embora ndo possa evitar as abstra¢des, ndo pode
abstrair a realidad&ale dizeyo trabalho do jurista, ou tem assento nos
problemas e necessidades sociais, procurando encaminhar seu
equacionamento, ou é mera fala ideoldgica, falsificadora do contexto
historico (ainda que a falsificagdo, como ideologia que €, possa néo ser
consciente).

E a partir da apreenséo bem refletida e sentida da moldura histérica —
de seus problemas humanos concretos -, sobre que vai atuar o direito posi-
tivo, que deve ser elaborado o pensamento constitutivo da Ciéncia do Direi-
to, historicamente denominada Dogmatica Juridica.

1 Von Jhering, Rudolf. “En el cielo de los conceptos juridicés’.Bromas y veras en la
jurisprudencia (Scherz und Ernst in der Jurisprudenz) , Trad. porTomas 2 Banzhaf.
Buenos Aires: Europa-América, 1974.
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E forcoso admitir-se que Dogmatica Juridica ndo € um bom termo,
tendendo a falsear a natureza e o sentido de seu objeto, podendo conduzir 3
crenca de que as instituigdes juridicas constitdegmae, portanto, ndo
podem ser discutidas, valorizadas, modificadas, quando necessario.

Pode ela conduzir ao fortalecimento de uma tendéncia regressi-
va, vinculada ao passado, ao invés de cuidar das possibilidades
prospectivas, inventivas, do discurso juridico, de modo a adapta-lo as
cambiantes necessidades historicas. Mas, tem forca histérica, é tradici-
onal na literatura juridica. Chama-la Ciéncia do Direito, Ciéncia Juridi-
ca Positiva ou Ciéncia Empirica do Direito Positjy@o lhe retira, pela
simples mudanca de denominac¢do, o carater de estudo servil das insti-
tuicdes. E indispensavel ter em mente que o seu estudo nio se pode
esgotar em “juizos de constatacdo a fim de apurar as determinagdes
contidas no conjunto normativo” mantendo-se a disciplina “alheia aos
valores®. O ponto de vista analitico-descritivo, primordial no trabalho
“dogmatico” do direito positivo, indispensavel & comeensao, in-
terpretacdo e aplicacdo do diito -, deve ser acompanhado de uma
atitude critico-valorativa, capaz de aquilatar o valor e o sentido das ins-
tituicdes, no contexto da ordem juridica global, vista em conex@o com os
interesses humanos que |he sdo subjacentes.

Para que a Ciéncia do Direito possa permitir ao Direito conservar-se,
transformando-se, ndo pode ela fechar-se sobre si mesma, tratando tao-sé
do “puramente juridico”, em nome de uma falsa cientificidade que, no fun-
do, o que quer € a conservacgao cega da ordem estabelecida. Esta “ciéncia”,
assim construida, pretendendo ser asséptica, responde a interesses, que s
ocultam por ndo ousarem identificar-se. Este modo de proceder cria um
mundo a parte, o mundo dos juristas, que esquece a sabia adverténcia de
Ihering, que no século XIX, depois de ter trafegado pelo formalismo juridico,

o superou. P8s-lhe, entdo a mostra a inconsisténcia, proclamando a incon-
testavel verdade de que “a vida ndo deve se dobrar aos principios; sao os
principios que devem modelar-se na vida”

2 Mata-Machado, Edgar de Godd&lementos deTeoria Geral do Direito. 3. ed. Belo Hori-
zonte: UFMG, 1986. p. 119.

% Nader, Paulolntrodugdo ao estudo do direito Rio: Forense, 1980.

4 Von Jhering, RudolfL'esprit du droit romain... Trad. de O. de Meulenaere. 3. éd..rewr
Paris: Lib.A. Maresq, 1886..v4 par 69, p. 31.
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No mesmo sentido, viria a proclamar o famoso juiz da Suprema Corte
Norte-Americana, Oliver Holmes, que “a vida do direito ndo tem sido 16gi-
ca, mas experiéncia”, visto que “a lei consubstancia a histéria do desenvol-
vimento de uma nacao através de muitos séculos e ndo pode ser tratada
como se contivesse unicamente os axiomas e corolarios de um livro de
matematica.Vale dizer a ldgica juridica ndo é a l6gica matematica. Dela
serve-se, mas a ultrapassa. O raciocinio juridico importa, necessariamente,
em valoragfes de fatos e de normas, conduzindo a escolhas ou delibera-
¢Oes, como viria evidenciar Perelman, enquanto professor da Universidade
Livre de Bruxelas, apoiado em textos de Aristételes, que se achavam es-
quecidos. Perelman trouxe a luz o caréggyrico do raciocinio juridico.
Os raciocinios dialéticos ou retéricos “nao se referem as demonstracdes
cientificas mas as deliberagfes e as controvérsias”, tratando “dos meios de
persuadir e de convencer por meio do discurso, de criticar as teses do ad-
versario, de defender e justificar as que nos séo préprias por meio de argu-
mentos mais ou menos fortésTambém Luis Recaséns Siches desenvol-
veu atividade fecunda, como professor e pesquisador da Universidade Au-
tbnoma do México, sustentando que a l6gica aplicavel ao direito é “a légica
da agdo humana ou logica do razoavel”, que € impregnada de valoragtes
referentes as situagcdes humanas reais. “O importante é a técnica de pensar
sobre problemas, a qual se desenvolveu no seio da retérica, ou seja, a arte
da persuaséo”, que se aplica aos “debates e as delibera¢bes, para averiguar
gual, dentre varias opinides diferentes, temp&so maior de convenci-
mentoe conduz a um resultado mais plausiVél’que “a indole do direito
positivo ndo consiste em um reino de idéias puras, validas por si mesmas,
com abstracdo de toda aplicacéo real as situacdes concretas da vida”. Sua
validade “estd necessariamente condicionada qatexto situacional
em que se produziram e para que se produzitam”.

Resulta claro, como ja escrevi, ser arbitrario pedir aos juristas que
abram mé&o de parte de suas faculdades racionais quando fazem Ciéncia do
Direito, abstendo-se de realizar juizos de vdlak atitude importaria em

5 Holmes, OliverWendell. The Common Law. Boston: Little Brown, 1963. p. 5.
6 Perelman, ChaimLogique juridique; nouvelle rhétorique. Paris: Dalloz, 1976. p. 1-2.

7 Recaséns Siches, Luimtroduccion al estudio del derecho 4. ed. México: Porrua, 1977.
p. 251-2.

8 1d. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho2. ed. aum. México: Porrua, 1973.
p. 274-5.
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estudar as leis, seus conceitos e principios orientadores exclusivamente
do ponto de vista logico-formaludo se limita nesta perspectivaue é

a perspectiva positivista a analise das estruturas do direito positivo
desligadas do contexto social, das forcas e interesses sociais que as deter-
minam, bem como daquelas perceptiveis no momento de sua aplicacéo.
Torna-se esta, em conseqiiéncia, simplista, tolhida de aferir e antecipar
seus efeitos sociais reais. Limita-se a atividade do jurista e do juiz, em
especial, a um automatismo capaz de conduzir a decisdes inesperadas ou
indesejaveis.

Querendo-se estribgror esta forma, a cientificidade do direito, des-
liga-se a Ciéncia Juridica do contexto social de que resulta e a que se aplica,
elaborando-se um discurso juridico mais comprometido com sua légica in-
terna do que com os interesses humanos. E evidente que as valorizacdes
inerentes ao trato do direito positivo e a sua aplicacdo ndo se confundem
com as indagacdes de raiz proprias a Filosofia do Difer#ta-se, na Cién-
cia do Direito ou Dogmatica Juridica, de valorizar o direito positivo para
bem compreendé-lo e aplica-lrata-se de néo fracionar o direito positivo,
isolando-o dos valores que o informam.

“Livre pensar é s6 pensar”, diz Millor Fernandes, cuja arglcia deve-
ria ser um orgulho nacional. O pensamento sé nao flui quando ndo se quer
pensarquando se quer mas se desconhece 0 assunto, ou quando se quer ¢
se conhece 0 assunto, mas ha impedimentos ou proibicdes artificiais a trava-
lo. No caso, a trava advém dancepc¢ao positivista do direitp que &
muito bem sintetizada por Angel Latorre: “o positivismo representa uma
atitude mental tipica de ‘alheamento’ de um setor a respeito da realidade,
neste caso o Direito, para 0 estudar a margem dos outros aspectos da mes:
ma realidade em que se encontra imerso”. O positivesitetide que o
direito pode ser estudado como algo separado da consideragdo glo-
bal dos fendmenos sociaifal mentalidade ndo é exclusiva da ciéncia
juridica, pois aparece na maioria das ciéncias no mundo moderno e especi-
almente no século XIX, que é precisamente 0 momento culminante do
positivismo juridico™

Sucede que o século XIX passou, emhmwiideologia neoliberal,
que defende o Estado minimo e o cado méaximppretenda fazé-lo
voltar, em nome de uma “modernidade” muito velha e conhecida, que

9 Latorre, Angel.Introduccion al derecho. 6. ed. Barcelona: Ariel, 1974. p. 134.
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subrepticiamente quer eliminar o Direito@abalho e os Direitos Funda-
mentais, sociais e econdmicos, para beneficio dos ganhadores do cassino
universal em que o mundo se converteu. Para isto, naturalmente, também
ha que difamar e apequenar o Poder Judiciario.

Vivemos no limiar do século XXI e os homens, em sua maioria
injusticados, clamam por justica urgente, enquanto o planeta é agredido
impiedosa e quotidianamente, em busca do lucro facil.

E claro que, quando se diz que para compreender o Direito e aplica-
lo adequadamente, é necessario conhecer a ordem juridica (conhecimento
dogmatico), interligando-a a matéria social, aos interesses em jogo, valori-
zando as leis e os fatos e buscando sempre antecipar os efeitos sociais
decorrentes de sua aplicacdo. E por isso que escrevi que a aplicacdo do
direito € 0 seu momento de verdade, querendo dizer que é ai que a lei sai do
cédigo e penetra na concretude dos fatos, mostrando, por seus efeitos, se é
boa ou m4, conveniente ou inconveniente, justa ou irffusta.

O que importa ao jurista, sobretudo ao juiz, que é a figura dominante
da vida juridica, é poder s¢anto quanto possivel, como di&igstoteles, a
“justica viva™l. Sendo buscar encarnar a justica, exercera fungées de juiz,
mas nao sera juiz.

Nesta linha de pensamento, situa-se Elias Diaz, observando que “nédo
se entende plenamente 0 mundo juridico se o sistema normativo (Ciéncia do
Direito) se insula e separa da realidade, em que nasce e a que se aplica
(Sociologia do Direito) e do sistema de legitimidade que o inspira e deve
sempre possibilitar e favorecer a sua propria critica racional (Filosofia do
Direito). Uma compreensao totalizadora da realidade juridica exige a
complementaridade, ou melharreciproca e mutua interdependéncia des-
tas trés perspectivas que cabe diferencar ao falar do direito: perspectiva
cientifico-normativa, sociologica e filosofi€a.

A integracao destas perspectivas ndo se faz s6 com literatura juridi-
ca. Faz-se com leitura, com estudo, mas, fundamentalmente, afastando a

10 Azevedo, Plauto Faraco d€ritica a dogmatica e hermenéutica juridica Porto Alegre:
Fabris, 1989. passim.

1 Aristote. Ethique a Nicomaque Nouv Trad. avec introd., notes et index parTdicot. 2.éd.
Paris: Livrairie philosophique ¥rin, 1967. P

12 Azevedo, Plauto Faraco daustiga distributiva e aplicagdo do direito Porto Alegre:
Fabris, 1983.

13 Dfaz, Eliaz.Sociologia y filosofia del deecha Madrid: Taurus, 1976. p. 54.
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proibicdo advinda do positivismo juridico, segundo a qual operam-se cisées
definitivas e de consequéncias indeléveis na compreensao e aplicacao do
direito. Sobretudo o juiz, para bem julgem que uni-lasA vista aberta e
desarmada vale mais do que muitos compéndios.

N&o se trata de teorizar sobre a justica ou sobre as relacdes do direito
com a sociedade, uma vez que o juiz, ocupado que deve estar em dirimir os
litigios com a maior brevidade possivel, ndo tem tempo para isto. Mas sa-
bem o jurista e 0 juiz e 0 sente 0 povo que “as solugdes juridicas em geral e
as decisdes judiciais em particular apenas se justificam na medida em que
respondem aos reclamos da vida humana, em certo contexto cultural, em
dado momento historicd?A isto ndo se chega com hermetismo linguistico
e artificios l6gicos, mas sim com uma compreensao dos fatos e das normas,
em seus aspectos legais, valorativos e sociais, de modo a bem compreendel
0s interesses sociais e pessoais em questao.

A Ciéncia do Direito, bem entendida, conduzira a fidelidade ao direi-
to, 0 que significa a fidelidade inteligente ao ordenamento juridico. E a partir
desta que o jurista pode abrir-se aos problemas juridicos antigos enquadran-
do-0s na moldura do presente. Assim, a Lei Complementar 242, de 09.01.1991
do municipio de Porto Alegre utiliza-se do direito real de uso para favorecer
a regularizacao fundiaria, dispondo sobre o contrato a ser pactuado entre 0s
moradores de terreno da prefeitura e o governo municipal, assegurando a
permanéncia dos moradores na posse, para uso habitacional, a condicéo de
que vivessem no local antes de 31.01.89 e ndo fossem possuidores de outra
propriedade imobiliaria, sendo a &rea adequada para habitagéao.

Como se V&, a questdo estd em redimensionar a Dogmética Juridica,
que nao pode ser a Ciéncia Juridica do tempo de Roma, nem a do século
passado. Redimensionada, tem que assumir tarefas adequadas ao tempc
presente. Neste, despontam problemas juridicos novos, ligados a biotecnologia,
assim como aparecem velhos problemas, como o crime, inerente a condigéo
humana, mas hoje revestindo formas novas, dentre as quais se destaca &
grande criminalidade econémica, organizada sob forma empresarial,
transnacional, globalizada, a desafiar a argUcia dos juristas.

A Dogmatica, bem concebida, ha de entender que o processo tem
que ser meio, e ndo fim, como frequentemente tém sugerido
procedimentalistas, que se créem processualigadade é que quanto

14 Azevedo, Plauto Faraco ddustica distributiva e aplicacdo do direitq p. Il4.
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mais processo se discute no processo, menos justica se faz. Dai o ceticismo
do homem comum que, vendo suas pretensdes diluirem-se em filigranas
processuais, que ndo entende e nem o interessam, projeta sobre juizes e
tribunais seu sentimento de perplexidade. O culto do processo distanciado
do real municia os inimigos do Judiciario e da Democracia, que néo se efe-
tiva sem a existéncia de um Judiciario independente. Dentre 0os que nédo o
desejam sobressaem, no momento, os neoliberais que desejam as decisbes
judiciais a seu favpainda que flagrantemente inconstitucionais.

A Ciéncia do Direito necessita aventar solugdes para 0s problemas
decorrentes da fertilizacdo vitro, assim como é necessario por limites a
clonagem de seres vivos e a manipulacdo genética das plantas, conduzindo
aos alimentos transgénicos.

Sao alguns dos exemplos a desafiar a argucia dos juristas comprome-
tidos com o seu tempo, interessados na solidariedade humana e na continu-
acao da vida. Para que a sua contribui¢cao seja satisfatéria, tém que abando-
nar as posi¢oes rigidamente juridicas, abragando a vida em sua plenitude,
gue nao se da satisfatoriamente e nem pode continuar sem uma regulamen-
tacdo legal adequada aos desafios do presente.

Cabe, no entanto, assinalar que, apesar do modelo teérico restritivo,
positivista, a orientade modo dominante, a Ciéncia do Direito, parte desta
e, sobretudo, a Jurisprudéncia tém encaminhado solucdes sensiveis ao qua-
dro histérico, no passado e, notadamente, no presente. Assim, por influéncia
de doutrinadores nacionais, temos uma legislacdo de muito boa qualidade,
relativa ao DireitéAmbiental A deficiéncia que ha, no setérantes admi-
nistrativa.Temos um Cdadigo do Consumigdque constitui um conjunto de
normas excelentes, abrandando o individualismo do Cddigo Civil. Pratica-
mente a atualizacao de todo o Direito de Familia constitui trabalho da doutri-
na e da jurisprudéncia, que se encontram, sob este aspecto, na dianteira
relativamente a legislacéo e a doutrina francesas.

Na Franca, mesmo ao tempo da Escola da Exegese, os tribunais, a
despeito do modelo tedrico vigente, foram adaptando o Codigo de Napole&o
as exigéncias sociais, dai decorrendearia doAbuso do Direito, de tdo
férteis consequéncias no Direito CiMliambém é obra da doutrina france-
sa, através do trabalho de Maurice Hauriou, a idéia de improbidade adminis-
trativa, hoje tdo em voga e tdo necessaria, no contexto de corrupgao publi-
ca, que, diariamente, vemos desfilar na imprérssabém da doutrina e da
jurisprudéncia francesas adveitesria do Desvio de Poderdétournement
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du pouvoif), cuja relevancia pratica no Direito Administrativo € inconteste.
No Brasil, nos primérdios da Republica, surgiu a teoria brasileirdalogas
Corpus, de que resultou o mandado de seguranga, com assento constituci-
onal desde 1934, conforme demonstrou o eminente historiador do Direito
Brasileiro Lenine Nequete

Na Alemanha e na Franca estabeleceu-se, na doutrina e na jurispru-
déncia, aidéia de um solidarismo socjafracas a qual vieram a tona
multiplas decisdes, capazes de minorar o egoismo individual, em favor de
um convivio mais fraterno, por que ja clamava Frangois &emy 899, em
obra extraordinérié.

N&o tendo o presente escrito o propdsito de esgotar as realizacbes
jurisprudenciais, apesar de um modelo concebido, a época da Escola da
Exegese, para tolher o seu trabalho criativo, deve-se salientar que a sadia
diretriz jurisprudencial, atenta a justica no caso concreto e, simultaneamen-
te, de olhos voltados para a justica social, esta a sofrer agressivas investidas
doneoliberalismo sem peiak este, hoje, o grande inimigo do Direito e do
Poder Judiciario, chegando mesmo, em momentos de insandecido discurso,
em falar na abolicdo da JusticaTabalho!

E face a esta ideologia, que se entremete em meio a uma crise pro-
funda, econémica e moral, que ha de haver uma reagdo da doutrina e da
jurisprudéncia para salvaguardar as grandes conquistas da civilizagéo, den-
tre as quais avulta a enunciacao e efetivacado dos Direitos Fundamentais-
econdmicos e sociais. ¢

5 NEQUETE, Lenine.O Poder Judiciario no Brasil a partir da Independéncia.Porto
Alegre: Sulina, 1973T. 2, p. 40 e 42.

6 GENY, Francgois.Méthodes d’interprétacion et sources en Doit Privé Positif. Préf. De
Raymond Saleilles, 22 éd, Paris: Librairie Générale du Droit et Jurisprudence pA95un.
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A TUTELA DO INTERESSE COLETIVO COMO

| NSTRUMENTO POLARIZADOR DA
ParTICIPACAO DO MINISTERIO PUBLICO NO
ProcessoCiviL BrASILEIRO

HumBeRTO DALLA BERNARDINA DE PINHO
Promotor de Justi¢a no Estado do Rio de Janeiro. Professor Adjunto de Direito
Processual Civil da Faculdade de Direito da UERJ.

E inegavel, em nosso atual contexto politico, ser o Ministério Publico
uma instituicdo em grande evolucéo.

A comparagédo de sua trajetoria com a de outras instituicdes certa-
mente demonstrara, com clareza, como o legislador brasileiro vem investin-
do em sua estrutura e, principalmente, em sua missao social.

Contudo, apesar de todos os dispositivos legais e constitucionais hoje
existentes, apresenta-se ainda extremamente controversa a questéo da
legitimacdo do Ministério Publico para a propositura de acdes coletivas,
onde oParquetocupa lugar de relevo como operador deste poderoso ins-
trumento colocado a servi¢co da sociedade na tutela de seus direitos.

Necessario, contudo, antes de ingressar no tema, proceder a breve
digressao quanto a participagéo do Ministério Publico no processo civil bra-
sileiro.

Essa participacdo, como cedico, é género, do qual sdo espécies a
atuacdo e a intervenc¢ao

A atuacao se da quando o Ministério Publico, mediante expressa au-
torizagao legal, deflagra a demanda, ocupando o poélo ativo da relagéo pro-
cessual, tornando-se, assim, parte.

! Tal classificagdo tem raizes em proficuo trabalho apresentado pelo ex-Prodsieadode
Justica Clévis Paulo da Rocha intitulado “O Ministério Publico como Orgdo Agente e como
Orgéo Interveniente no Processo Civil”, publicado em 197Reasta do Ministério Publi-

co da Guanabara volume 17, p. 03/14.
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A intervencédo ocorre quando numa acéo ajuizada por outrem, é im-
periosa a presenca dRarquet neste caso comeustos legisou seja,
fiscal dalei.

S&o as hipoteses do artigo 82 do Cadigo de ProcessdCivil

Nesses casos, € preciso que se diga, a intimagéo do Ministério Publi-
co se torna imperiosa, sob pena de nulidade (artigos 84 e 246 do Cadigo),
sendo certo ainda que essa convocacédo deve ser renovédaal@mos
atos do pocesso”(cf. artigo 83, inciso |, parte final).

Importante ressaltar que a condicdo de parte ndo retira o carater de
fiscal dalei.

Isto porque o Ministério Publico, guando em juizo, presenta o interes-
se da sociedade, de um grupo de individuos ou de uma Unica pessoa, nas
hip6teses previstas pelo legislador

O Ministério Pablico ndo vai a juizo defender interesse pessoal seu,
concebido este interesse em sua acep¢ao material, como ocorre com as
pessoas que em geral deduzem sua pretensao perante um érgao jurisdiciona
e se tornam partes.

Essa circunstancia especial faz com que o Promotor de Justica fique
vinculado, em todas as suas manifestagdes processuais, a correta aplicagac
da lei e a defesa da pessoa ou das pessoas que motivaram a deflagracac
daquela acéo (cf. artigo 12¥putda Carta de 1988).

Dai porque ndo se deve estranhar a atitude de um Promotor que,
apos oferecer denudncia contra determinado sujeito ativo de uma relagéo
criminal, apds a fase probatdria, convencido da inexisténcia de prova segu-
ra, pede sua absolvi¢ao.

Ou mesmo a hipétese em que é deflagrada acéo civil puablica, porém,
Nno Seu curso, o réu aceita adequar sua atitude aos ditames legais (termo de
ajustamento de conduta) ou mesmo consegue provar ndo ser o responsavel

2 Diz o referido dispositivo legal:

“Art. 82 - Compete ao Ministério Publico intervir:

| - nas causas em que ha interesses de incapazes;

Il - nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio,gatielr, curatela, intetigéo,
casamento, declaragédo de auséncia e disposi¢cGes de Ultima vontade;

Ill - nas acdes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e nas demais causas em
que ha interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da.parte”

3 E certo que o artigo 82 cuida das chamadas hipoteses genéricas de intervePgépeioNa
legislagdo extravagante e nos procedimentos especiais contemplados pelo pra@iph@.P
inUmeros casos especificos de participacdo do Ministério Publico em razdo das peculiaridades
desses procedimentos ou ainda devido a natureza dos direitos em litigio.
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pela ocorréncia daquele ilicito civil, o que ocasionard a manifestacao
final do Parquetno sentido da improcedéncia do pedido por ele mesmo
formulado.

Em outras palavras, ndo existe qualquer contradicdo entre ser parte
e, a0 mesmo tempo, exercamanus decustos legisAo contrario, trata-
se de verdadeira garantia do Estado Democratico de Direito, na medida em
gue a sociedade tem, a seu servico, sempre um agente politico realmente
comprometido com a correta aplicagéo da lei.

Feita essa ponderacéo, voltemos ao objeto do trabalho.

Ao participar de uma relacdo processual na condicdo de parte (atua-
¢ao), pode o Promotor de Justica deflagrar demanda individual ou coletiva.

Sera individual, como € intuitivo, aquela agdo em que o interessado €
apenas uma pesgpaera coletiva, quando toda a sociedade, ou um grupo
social, foi interessado naquela demanidda

Vista essa classificacdo, € preciso dizer que, no direito processual
civil brasileiro, so subsiste legitimidade para o Ministério Publico atuar como
parte nas hipéteses de acao para defesa de interesses claletiseasu

4 Para obter um quadro de todas as hipéteses de agGes individuais que podem ser propostas pelo
Ministério Publico, veja-se MAZZILLI, Hugo NigroA Defesa dos Interesses Difusos em
Juizo, 9. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

5 Falamos aqui em acéo coletilzto sensi como género, do qual sdo espécies a agao civil publica,
destinada a defesa dos interesses difusos e coletivos, e a acédo stietv&ensu que objetiva
a defesa dos interesses individuais homogéneos.

¢ Ha grande controvérsia doutrinaria, de cunho processual, acerca da legitimidade para a propositura
da acdo coletiva; discute-se ser ela ordinaria ou extraordinaria. A bem da verdade, tal divergéncia
ja existia ao tempo da Lei n° 7.347/85. Neste trabalho ndo abordaremos a questdo, mas remete-
mos o leitor as obras especializadas, tais como MAZZILLI, Hugo N#gmefesa dos Interes-

ses Difusos em Juiza9. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997; GARHO FILHO, José dos Santos.

Acéo Civil Publica: Comentéarios por Artigo, 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999; e
CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. “O Ministério Publico e a Lei da Agdo Civil Publica — dez
anos na defesa dos interesses difusos e coletivoRevista do Ministério Publico do Estado

do Rio de Janeio, V. 2, p. 148. Este Gltimo autotom o qual concordamos, defende posigdo
contraria ao dos outros dois professores, ao sustentar que a legitimidade nessa hipdtese é ordina-
ria, e ndo extraordinaria, na medida em que na agdo coletiva o interesse tutelado pertence a
coletividade, e como tal, todos tém certa ligacdo com ele, ndo havendo razédo plausivel para se
falar em tutela em nome proprio de interesse alheio. Isto € um pouco obscuro nas hipéteses de
direito individual homogéneo, dada a necessidade de observagdo de cada caso concreto, mas se
torna bastante claro quando se trata de direito difuso ou coletivo. De qualquer sorte, parece-nos
realmente que o direito processual coletivo estd a reclamar melhor regulamentacdo e mais
atencdo do legislador, sobretudo ante sua enorme importancia social, ndo sendo, portanto,
recomendavel gue se tente lhe aplicar “forcosamente” as disposi¢Ges do direito processual indi-
vidual, como ocorrén casu com a suposta incidéncia do artigo 6° do.C.P
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Sendo a a¢do de iniciativa privada, ou seja, quando disser respeito apenas &
interesse individual, somente em hipéteses excepcionais, quando esteja pre-
sente direito indisponivel, ou se trate de parte hipossuficiente, assumira o
Parquet o pdlo ativo da demanda, e mesmo assim ha forte divergéncia
doutrinaria em torno de temas especificos, tais como a legitimidade para a
propositura da agédo de alimentada agéo civiex delictd ou mesmo da
propria acdo de investigacdo de paternitiddé

Registramos, porém, que nao é nosso posicionamento defender uma
legitimagéao ativa paraarquetem agdes individuais.

Isto se d&, hoje em dia, em razéo da falta de sistematizacdo entre os
dispositivos do Codigo de Processo Civil e das Leis posteriores, bem como
porque existe ainda um forte apelo de alguns segmentos da sociedade no
sentido de que o Ministério Publico deva ser “o protetor das vilvas e o pai
dos orféos”, fazendo aqui mencao a algumas atribuicbes que remontam ao
Egito antigo.

Entendemos quearquetdeve se voltar cada vez mais a tutela dos
direitos coletivodato sensy quer participe do processo como parte, quer
como fiscal da lei.

De se ressaltar que toda a evolucéo legislativa brasileira vem
apontando neste sentido, desde a edigdo da Lei n® 7.347, de 24 de julho de
1985.

Contudo, apesar do pioneirismo deste Diploma, foi somente com a
entrada em vigor da Lei n° 8.078, dedk setembro de 1990, que instituiu o
chamado Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumiglee tivemos final-
mente inseridos no ordenamento juridico patrio os conceitos legais de inte-
resses ou direitos coletivdafo sensy bem como de suas especies.

7 Cf. artigo 201, inciso Ill do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente.
8 Cf. artigo 63 c/c 68, ambos do Cddigo de Processo Penal.
9 Cf. artigo 2°, 8§ 4° da Lei n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992.

© Os exemplos fornecidos nas trés notas anteriores devem ser cotejados com o artigo 129, inciso
I1X, parte final da Carta de 1988 que assim disg@e.) sendo-lhe vedada a representacao
judicial e a consultoria juridica de entidades publica&). dispositivo constitucional ndo é claro,

pois ndo se sabe ao certo se é vedadBaaquetapenas a representagdo judicial de entidades
publicas ou toda e qualquer espécie de representacdo judicial. Assumida esta Gltima forma de
interpretacao, teriamos que os exemplos fornecidos estdo em contradicdo com o texto constitu-
cional.

 Importante salientar ainda que a legitimagdo do Ministério Publico em matéria civel é, via de
regra, concorrente, como dispde o artigo 129, § 1° da Carta de 1988, ao contrario do que ocorre
na seara penal, onde a regra é a a¢é@o de iniciativa publica (artigo 129, inciso I).
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E certo, porém, que antes, com a promulgacio da Constituicio Fede-
ral, em 5 de outubro de 1988, a acéo civil publica obteve tratamento prefe-
rencial do legisladompor ser referida expressamente no artigo 129, inciso
[ll, como uma das fun¢des institucionais do Ministério Publico, o que seréa
visto, com mais detalhes ab&ako

A partir de entdo, podemos notar uma forte tendéncia em acolher
esse anseio da coletividade e dos operadores do'direito

Nesse diapasdao, a Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989, editada
pouco mais de um ano apos a Carta, ja previa a tutela jurisdicional aos
interesses coletivos ou difusos das pessoas portadoras de deficiéncia; este
diploma foi logo seguido pela Lei n® 7.913, de 7 de dezembro do mesmo ano,
gue cuidava da acao civil publica de responsabilidade por danos causados
aos investidores no mercado de valores imobiliarios.

Segue-se a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, conhecida como
Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, que deixa expressamente consigna-
do o cabimento déacdes civeis fundadas em inémses coletivos ou
difusos”(artigo 210) para apurar as responsabilidades por ofensa aos direi-
tos da crianga e do adolescente (artigo 208).

Com a edicdo da Lein®8.078, dede setembro de 1990, o chamado
Cddigo de Defesa do Consumigodireito processual coletivo ganha regu-
lamentacdo mais adequada, como acima referido.

Nesse passo, o artigo 81, paragrafo Unico do C&dignca as es-
pécies do género direito coletivo.

Destarte, novas categorias juridicas foram incorporadas ao cenario
juridico nacional, como os interesses individuais homogéneos (C.D.C., arti-
12 Interessante notar que enquanto outras garantias constitucionais como o mandado de
segurancga, thabeas datae a acdo popular vém previstas no artigo 5° da Constituicdo da
Republica, a agdo civil publica s6 € mencionada no texto constitucional no artigo 129,
inciso lll, justamente inserida entre as fung¢des institucionaiPatquet Parece necessa-
rio remarcar esta indisfarcavel manifestacdo do legislador no sentido de afetar ao Ministé-
rio Pablico o instrumento para a defesa dos interesses coléatmsensu(lembrando-se

que a época ndo existia no ordenamento juridico o direito individual homogéneo como
categoria especifica desses interesses).

1 Apenas a titulo de observagdo, embora ndo constitua parte do objeto deste trabalho, é preciso
referir que os chamados dissidios coletivos (artigos 856 e segs. dg ffoddm ser considerados
como o embrido da tutela dos direitos transindividuais em nosso ordenamento juridico.

4 Assim reza o referido dispositivo legal:

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida
em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:
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go 81, paragrafo unico, inciso Ill) e a acao civil coletiva destinada a sua
tutela (artigo 91 e seguintes).

Retornamos ao exame do texto constitucional.

O artigo 127 da Constituicdo da Republica afirma incumbir ao Minis-
tério Publico a defesadds inteesses sociais e individuais indisponi-
veis'.

Vé-se que o legislador utiliza um termo genérinteresses sociajs
preferindo nado falar em interesses coletivos, ou interesses metaindividuais,
ou ainda transindividuais, como era comum a época da Constituinte, por
for¢a ndo sé da entdo recente Lei da Agao Civil Publica, mas principalmen-
te pelos numerosos trabalhos doutrinarios da lavra de grandes expoentes
nacionais coméda Pellegrini Grinoverosé Carlos Barbosa Moreira, Kazuo
Watanabe, Candido Rangel Dinamarco, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, entre
tantos outros.

Por outro lado, o legislador se referneeresses individuais indis-
poniveis

Parece-nos que esta ele querendo se referir as hipéteses em que o
Ministério Publico atua, quer como parte, quer como fiscal da lei, na defesa
dos direitos dos incapazes ou dagueles que, ante a sua relevancia, ultrapas:
sam a esfera de disposi¢céo da parte.

Entretanto, o termo “indisponiveis” ndo é individualiZaddeixan-
do duvida se este qualifica apenas os interesses individuais ou também os
sociais.

Complementando caputdo artigo 127, encontramos o inciso Il do
artigo 129, também ja referido, que dispde ser funcao institucional do Minis-
tério Publico a promocé&o do inquérito civil e da agéo civil publead a
protecdo do patrimbnio publico e social, do meio ambiente e desoutr
interesses difusos e coletivos

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Cddigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstan-
cias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Cédigo, os transindividuais
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum”

15 Ressalte-se, ademais, e como ja referido, ndo haver em nosso direito um rol dos direitos
indisponiveis, o que os insere na categoria de conceito juridico indeterminado.

Revista da EMERJ,4, n.16, 2001 179



Aqui o texto constitucional jA mencioirgeresses difusos e coleti-
vos sendo, portanto, mais técnico do queaputdo artigo 127, e sinaliza
no sentido da necessidade de se estabelecer espécies do género interesse
coletivo, embora nao se refira ainda a modalidade individual homogénea.

Por fim, noinciso IX do artigo 129, o legislador permit®acueto
exercicio de‘outras funcdes que Ihe fem conferidas, desde que néo
sejam elas incompativeis com a sua finalidade, ou seja, com 0s objetivos
institucionais tragados no artigo 127, deixando claro, porém, ser Vadada
representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”

Este dispositivo, portanto, nos remete ao exame da legislacdo
infraconstitucional, onde poderemos encontrar parametros mais claros para a
atuacéo do Ministério Publico em matéria de direitos individuais homogéneos.

Por outro lado, € nitida a preocupacao do legislador em deixar consig-
nada a possibilidade do Ministério Publico vir a defender outros interesses
compativeis com suas finalidades maiores, o que € concretizado no ano de
1993, quando foram editadas as Leis Organicas do Ministério Pablico da
Unido e dos Ministérios Publicos dos Estados, que também expressamente
dispuseram sobre a matéria, resguardando a legitimagZargetpara a
tutela de tais interesses.

Assim sendo, em 20 de maio de 1993, foi editada a Lei Complemen-
tar n® 75, conhecida como Lei Organica do Ministério Puablico da Uni&o.

Este Diploma, que também se aplica aos Ministérios Publicos Es-
taduais por forgca do artigo 80 da Lei n°® 8.625/93, traz inumeros disposi-

tivos que nos interessam nesta fase do trabalho, notadamente os artigos
50 e 6016-17-18_

16 O artigo 5° dispoe:

“Art. 5° - Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico da Unido:

| - a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e dos interesses
individuais indisponiveis, considerados, dentre outros, os seguintes fundamentos e principios:
(...) I - a defesa dos seguintes bens e interesses:

a) o patriménio nacional,

b) o patriménio publico e social;

¢) o patriménio cultural brasileiro;

d) o meio ambiente;

e) os direitos e interesses coletivos, especialmente das comunidades indigenas, da familia, da
crianca, do adolescente e do idoso; (...)

VI - exercer outras fungbes previstas na Constituicdo Federal e 'ha lei

17 Este dispositivo, que nos apresenta as func¢des da instituicdo, deve ser combinado com o artigo
6°, que traz os mecanismos, ou melhor, os instrumentos a serem utilizados para a implementacédo
concreta de tais fungdes.
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Na mesma linha de principio, encontramos a Lei Organica Nacional
do Ministério Publico, aplicavel aos Estados, Lei n® 8.625, de 12 de fevereiro
de 1993, especificamente os artigos 258 26

Do exame desses dois Diplomas podemos af&guramente, ter
sido vontade expressa do legislador outorgar ao Ministério Publico a defesa
dos direitos coletivos em sentido amplo e, notadamente, dos direitos indivi-
duais homogéneos.

Como visto, tanto o artigo 6°, inciso VII, alinea “d” da Lei Comple-
mentar n°® 75/93 como o artigo 25, incisg &linea “a” da Lei n°® 8.625/93
s&0 expressos em corroborar tal afirmacéo.

Assim sendo, podemos afirmar que, do ponto de vista estritamente
legal, a legitimacao do Ministério Publico para a tutela do direito individual
homogéneo é claramente preconizada no direito brasileiro

“Art. 6° - Compete ao Ministério Pablico da Uniao: (...)

VIl - promover o inquérito civil e a agdo civil pablica para:

a) a protegdo dos direitos constitucionais;

b) a protegdo do patriménio publico e social, do meio ambiente, dos bens e direitos de valor

artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;

c) a protecéo dos interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos, relativos as comunidades
indigenas, a familia, a crianca, ao adolescente, ao idoso, as minorias étnicas e ao consumidor;

d) outros interesses individuais indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos; (...)

XIl - propor agéo civil coletiva para defesa de interesses individuais homodéneos

8 Apesar do amplo rol apresentado neste artigo, é preciso remarcar que o legislador fez questao
de expressar, no artigo 15 da mesma Lei, a vontade de vedar ao Ministério Publico a defesa de
direitos individuais simples ou ndo homogéneos, uma vez que ja existe (na verdade deveria existir,
posto que ndo ha ainda organizacdo concreta para tanto) uma instituicdo especificamente volta-
da para tal mister, qual seja a Defensoria Publica da Unido, criada e regulamentada pela Lei
Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994.

19 Assim rezam os dispositivos legais:

“Art. 25 - Além das fungBes previstas nas ConstituicGes Federal e Estadual, na Lei Orgéanica e
em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico: (...)

IV - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, na forma da lei:

a) para a protegdo, prevencdo e reparacdo dos danos causados ao meio ambiente, ao consu-
midor, aos bens e diitos de valor dfstico, estético, histdrico, turistico e paisagistico, e aasutr
interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos;

b) para a anulagdo ou declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio publico ou a
moralidade administrativa do Estado ou de Municipio, de suas administragfes indiretas ou
fundacionais ou de entidades privadas de que participem. (...)

Art. 26 - No exercicio de suas fungfes, o Ministério Publico podera:

| - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes e,
para instrui-los:

a) expedir notificagbes para colher depoimento ou esclarecimentos e, em caso de ndo compa-
recimento injustificado, equisitar conducao coeitiva, inclusive pela Policia Civil ou Militar
ressalvadas as prerrogativas previstas em lei; (...)
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Por fim, tivemos a promulgag&o da Lei n° 8.884, Held junho de
1994, que, dentre outras modificacdes, acrescenta o inciso V ao artigo 1° da
Lei 7.347/85, e torna cabivel a propositura de acao civil publica também
para a definicdo das responsabilidades por infragdo a ordem econémica e a
economia populé&y, bem como para o ressarcimento dos prejuizos causa-
dos em razéo de tal conduta.

Contudo, a questdo ndo é tdo simples quanto parece.

InUmeros autores patrios ja se langaram ao estudo do tema, que aca-
bou por se tornar um dos mais controvertidos da atualidadeéoém os
Tribunais, analisando casos concretos, se depararam com a matéria e opta-
ram, em determinados casos, por negar ao Ministério Publico a legitimidade
para tutelar o direito individual homogéneo, apoiados, por vezes, inclusive
em pronunciamentos doutrinarids

Tudo isso defluiu da adocéo de diferentes perspectivas de exame da
questao, fator esse que sera mais bem analisado na parte quarta desta tese,
guando apresentaremos nossas consideracfes especificas, a partir dos
vetores propostos.

Pois bemVista toda essa evolucao legislativa, passamos a apresen-
tar nossos fundamentos para uma atuagéo do Ministério Publico vinculada a
defesa dos direitos coletivos.

O primeiro ponto que gostariamos de salientar é que a a¢ao coletiva,
genericamente considerada, ao contrario do mandado de seguranca coleti-

c) promover inspegdes e diligéncias investigatérias junto as autoridades, 6rgdos e entidades a
que se refere a alinea anterior (...)".

2 Em 1° de junho de 2000 foi reeditada a Medida Provisdria n° 1.984-18, que, por intermédio de
seu artigo 6°, fez inserir paragrafo Unico no artigo 1° da Lei n° 7.347/85, com o seguinte teor:
“paragrafo Unico: N&o sera cabivel acdo civil publica para veicular pretensGes que envolvam
tributos, contribuicdes @videnciarias, o Fundo de Garantia deripo de Seico — FGTS ou

outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determi-
nados”. Caso haja a conversao em Lei, teremos a primeira limitacao legal expressa a tutela de
direitos individuais homogéneos pelo Ministério Publico. Esperamos, sinceramente, ante o re-
trocesso de tal providéncia, que isto ndo venha a ocorrer, ou ainda, que seja exercido o mecanis-
mo préprio de controle da constitucionalidade, a fim de que tal dispositivo seja expurgado de
nosso ordenamento.

21 A expressao “economia popular” foi acrescida ao dispositivo por forca da Medida Proviséria
(reeditada) n°® 1.965-13, de 30 de margo de 2000.

2 Para maiores e mais especificas consideracdes sobre o tema, remetemos ao leitofeseossa
de Doutoramento, intitulad& Natureza Juridica do Direito Individual Homogéneo e sua
Tutela pelo Ministério Publico como forma deesso a Justi¢cg"disponivel na Biblioteca da
Faculdade de Direito ddERJ e, atualmente, no prelo.
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vo e da acdo populardo veio prevista no artigo 5° da Constituicdo Federal,
embora a Lei n°® 7.347/85, j& estivesse em vigor ha trés anos quando da
promulgacéo da Carta Magna.

A Unica previsao constitucional da acao coletiva esta no artigo 129,
inciso lll, justamente dentro das fun¢des institucionais do Ministério
Publica

Obviamente, como, alias, ja referimos, isso ndo se deu por acaso.

Demonstra-se com essa pratica o intenso comprometimento do
Parquetcom a defesa dos interesses sociais, tanto por intermédio de sua
atuacao judicial como também, e em muitos casos principalmente, ante a
utilizacdo dos mecanismos extrajudiciais, tais como o inquérito civil, o com-
promisso de ajustamento de conduta e a verdadeira aproximacao do Pro-
motor de Justica com a comunidade, exercendo uma fungéo que poderia-
mos definir como a de ummbudsmanqualificado, na medida que se pde
a disposicao da sociedade para ouvir seus problemas e necessidades e colo
ca em pratica os instrumentos processuais de que dispde, presentando est:
mesma sociedade em juizo.

Entretanto, é preciso que os membros da instituicdo se conscientizem
de seu papel nessa virada de milénio.

Devem estar atualizados quanto a evolugao do direito civil e do direi-
to processual civil, a fim de que possam inseffanquet dentro desse
contexto, mantendo assim a mais pura e digna tradicdo ministerial.

Ja é hora, entéo, de repensar o Ministério P#lico

E assim vém alertando diversos doutrinadores, ante, principalmente,
os desencontros da legislagéo infraconstitucional e a dificuldade de inter-

2 Nesse passo, Rodolfo de Camargo Mancuso posiciona-se no sentido de se conferir uma inter-
pretacdo mais ampliativa ao disposto no artigo 129, inciso Il da Constituicdo Federal, principal-
mente porque é favorecida pelo critério gramatical, visto que o constituinte ndo condicionou a
tutela de outros interesses difusos e coletivos a sua legitimacdo. (MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Acao Civil Publica, 52 edigdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997).

2 Na verdade, como adverte Sauwen Filho, o Ministério PUblicom*contexto democratico

social atual, ndo pode mais ser concebido como um simples 6rgdo de colaboracdo do governo
com a finalidade de coadjuva-lo enquanto organizagdo politica (...). A eficiéncia da Instituicdo
na realizacdo desses valores e os beneficios prestados ao cidaddo na busca da realizagdo de
seus ideais em sociedade, como membro do corpo civico da nagdo, constituem-se ndo sé a
finalidade precipua da Instituicdo, enquanto mecanismo de defesa da sociedade, como ainda
a sua razao de ser e condicdo de permanéncia no universo de 6rgdos pPul{i®IWEN

FILHO, Jo&o FranciscoMinistério Publico Brasileiro e o Estado Democratico de Direi-

to, Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 230).
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pretacdo de alguns operadores do direito das proprias normas constitucio-
nais®.

E necessario, portanto, em primeiro lygaentificar as prioridades
do Ministério Publico.

Nesse sentido, levando-se em conta toda a carga desse trabalho, so-
mos de opinido que a atuagéo do Ministério Publico deve ser polarizada e
dirigida sempre ao interesse social, quer no processo penal, quer no proces-
S0 civil.

N&o ha corregles a se fazer ao texto constitucional, mas sim as leis
federais e estaduais, que acometem dezenas de funcdes administrativas e
burocraticas a®arquet impedindo sua maior dedicacdo aos interesses
sociais.

Desse modo, propomos a adocdo das fungdes institucionais do
Parquet assim como definidas no artigo 129 da Constituicdo da Republica,
dentro de uma perspectiva de atuacao racionalizada.

No campo do processo penal, o Ministério Publico funcionaria como
parte exclusiva. Ndo cabe aqui entrar em maiores detalhes acerca das pe-
culiaridades do processo penal, mas € nosso sentir que a acao penal privada

% Vale a pena trazer a colagdo novamente a licdo de Sauwen“Biistarte, mesmo que a Gar

Magna houvesse definido de forma mais consistente a natureza do Ministério Publico, ainda
assim persistiriam algumas inquietantes perguntas que vém merecendo a atencdo dos estudio-
sos do Parquet: seria ou ndo possivel ao Estado o legitimo exercicio do Poder para atingir aos
seus fins, através de mecanismos desvinculados datwgstrdo Podercomo tal formalmente
consagrado na Carta Constitucional? - O exercicio do Poder pelo Estado, fora de uma estrutura
tripartida de podercaracterizaria ealmente, em si mesma, uma atuacdo arbitraria potepar

do Estado, ainda que, para desempenhando funcdes a ele cometidas, atingir as finalidades que
Ilhe sdo impostas por dever juridico emanado do mesmo ordenamento constitucional? - Até que
ponto a autoridade pode exercitar a sua for¢a coercitiva contra si mesma ou contra terceiros,
sem extrapolar os limites da legalidade? - Qual o limite da legitimidade do Ministério Publico
para agir em defesa de interesses indisponiveis sem invadir a area reservada a autonomia
privada? - Deve o Parquet, com a finalidade de cumprir o papel que Ihe foi cometido na nova
carta da Unido, ou a pretexto de fazé-lo, invadir o campo tradicionalmente reservado ao
dominio da vontade privada do cidaddo, tomando a si a tarefa de realizar-lhes os interesses a
revelia dos legitimos interessados? - Que razdes poderiam legitimar o Ministério Publico a
operar mecanismos de defesa do cidaddo contra os eventuais arbitrios do Estado, sem ferir os
principios do moderno estado democratico de direito, plasmado na doutrina nascente da
subsidiariedade que vem norteando as modernas democracias sociais do mundo ocidental? -
Havera ainda espago para um modelo de Parquet sedimentado no seio de um regime autorita-
rio de inspiragdo marcantemente protecionista do Estado-providéncia, na emergente democra-
cia social de cidadania participativa, estruturada nos principios da subsidiarieda(@&JWEN

FILHO, Joado FranciscdOp. cit, p. 5).
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deva ser suprimida, posto que se trata de instrumento de vinganca e que
esta atrelado sempre a pretensdes ressarcitériasciveis

A acdo penal deveria ser sempre publica, condicionada ou néo a re-
presentacdo, sendo a titularidade para ela exclusiva do Ministério Publico,
admitida a acdo penal privada subsidiaria da publica, apenas nos casos de
inércia do Ministério Publico.

No campo do processo civil, 0 Ministério Publico atuaria ora como
parte ora como fiscal da lei.

Agiria como fiscal da I apenas nas a¢des individuais quando hou-
vesse interesse de incapaz ou quando a acao tivesse reflexos sociais, comc
€ 0 caso de diversas acdes ajuizadas em face da FazendaPHiblies-
sas hipoteses, caberia sempre ao Promotor decidir se hd ou nao interesse
publico que justifique sua intervengdo, como, alias, ja ocorre hoje no
ordenamento juridico patrio, apesar de algumas opinii@sa legemgue

26 No sentido do texto, e para maiores esclarecimentos sobre a matéria, confira-se JARDIM,
Afranio Silva. “Critica a Agao Penal Privada Subsidiaria e a Agcao Penal Popular Subsidmria”
Direito Processual Penal 72 edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 303/311.

27 A propésito da participacdo conuustos legis Ovidio Batista assim lecion&Evita-se, por

meio da agdo do Ministério Publico, que o magistrado seja empolgado pelos interesses em
conflito, que lhe cabe julgar como terceiro imparcial. A posi¢do do Ministério Pablico no
processo civil evidencia a tendéncia contemporénea de reduzir cada vez mais a esfera de
disponibilidade dos direitos subjetivos, ndo propriamente para torna-los equagdes legais de
exercicio obrigatério e compulsivo, 0 que os transformaria de direitos em obrigagGes, mas para
assegurar-lhes a efetiva e adequada realiza¢cdo no plano jurisdicional, por parte daqueles que,
por uma razdo qualquese encongm numa situagdo de inferioridade econdmica ou social e
que, como decorréncia dessa circunstancia, possam privar-se involuntariamente de seus direi-
tos e perrogativas pocessuais! (SILVA, Ovidio Batista da. GOMES, Fabio LuiZeoria Geral

do Processo Civi] S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 143).

% Nesse passo, Calamandrei, jA em sua época, adVbtéia:no processo civil, em que normal-
mente a legitimacdo para acionar e para contradizer compete aos particulares, é mais dificil
definir qual possa ser a posi¢cdo do Ministério Publico como parte publica colocada também, e
ndo com exclusdo, das partes privadas, as quais estao reservadas neste processo as posicoes
primarias e predominantes. Nao obstante, se olharmos bem, a razdo primordial em virtude da
qual em certos casos introduz a lei o Ministério Publico como parte publica no processo civil,
ndo é distinta daquela pela qual nos ordenamentos penais o sistema da acusagdo privada tem
cedido inteiramente o terreno ao da acusagdo — funcdo do Ministério Publico no processo civil
— publica exercitada pelo Ministério Publico; efetivamente como a substituicdo da acdo publica

a acdo privada no processo penal tem sido sugerida pelo interesse publico em que a observan-
cia das normas de direito penal ndo se remeta a iniciativa dos particulares nem se deixe a mercé
de seus interesses individuais, assim no processo civil a participacdo do Ministério Publico tem
a finalidade de suprir a néo iniciativa das partes privadas ou de controlar sua eficiéncia, sempre
que, pela especial natureza das rela¢des controvertidas, possa temer o Estado que o estimulo do
interesse individual, ao qual esta normalmente encomendado o oficio de dar impulso a justiga
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por vezes surgem em sede jurisprudencial (cf. artigo 26, inciso VIII da Lei
n° 8.625/93, e artigo 6°, inciso XV da Lei Complementar n° 78/33)

Ressalte-se que esse entendimento ndo representa substancial novi-
dade, pois ja existe ha algum tempo no direito itaifano

A fim de que néo paire qualquer davida sobre a posi¢ao aqui susten-
tada, em hipétese alguma, ho moderno direito processual brasileiro, deveria
subsistir legitimidade para a propositura de demandas individuais pelo Mi-
nistério Publico.

Mesmo quando se trate de direito de incapaz ou hipossuficiente, o
polo ativo da relagao processual deve ser ocupado ou por advogado ou por
defensor publico, aplicando-se aqui a norma dos artigos 133 e 134, ambos

civil, possa ou faltar totalmente ou se dirigir a fins distintos do da ohsera da lei. &nto no
processo penal como no civil, entdo, a presenca do Ministério Plblico responde em substancia
a um interesse publico da mesma natureza: fazer que, frente aos 6rgdos julgadores que para
manter intacta sua imparcialidade e, pelo tanto, sua indiferenga inicial, ndo podem menos de
ser institucionalmente inertes, se despregue em forma correspondente aos fins publicos da
justica a funcdo estimuladora das parte¢§CALAMANDREI, Piero [tradugdo de Luiz Abezia e
Sandra Drina Fernandes BarberRjreito Processual Civil Sdo Paulo: BookSeller, 1999, p.
335/336). Entretanto, este mesmo autor afirma que o interesse publico que motiva a intervencao
do MINISTERIO PUBLICO n3o é a tutela social, mas sim a tutela da legalidade dentro do
ordenamento juridico, razéo pela qual ndo é ele o titular daquele interesse publico, restringindo-
se a velar pela sua correta tutela. Dai afirmar, a p'gd2, o Ministério Publico é o encarregado

de vigiar pela observancia do direito objetivo em todos aqueles casos em que a iniciativa dos
interessados ndo é suficiente garantia de dita observancia: o qual acontece, em geral, em todas
as causas sobre relagdes ndo disponiveis, mas pode acontecer também, excepcionalmente, em
causas a respeito de relagdes disponiveis, segundo se vé através do Ultimo apartado do art. 70,
segundo o qual o Ministério Publico pode intiernao s6 nas categorias de causas determina-

das pela lei, sendo em toda outra causa em que ele contemple um interesse publico”.

® De se consignar que diversas propostas vém sendo apresentadas em sedes doutrinérias a fim de
alcancar uma solucdo de racionalizagdo da intervengdo do Ministério Publico no direito proces-
sual civil brasileiro. Registramos, especialmente, a tese de Ronaldo Porto Macaegeesentada

no Xlll Congresso Nacional do Ministério Publico. Segundo o aaotartigo 82 do C.E. deveria

ser alterado a fim de que nele fosse disposto o seguinte:

“Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir:

| — Nas causas em que ha interesse de incapazes;

Il — Nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio, poti#a, curatela, inteticéo,
casamento, declaracdo de auséncia e disposi¢cdo de uUltima vontade.

Il — nas agBes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e nas demais causas em
que ha interesse social ou individual indisponivel.

Paragrafo Unico — Na hipotese do inciso Ill, cabera ao Ministério Publico o reconhecimento da
existéncia do interesse social bem como a avaliagdo da indisponibilidade do interesse individu-
al protegido.

Paragrafo segundo — Cabera a 6rgdo da administragdo superior do Ministério Publico, definido em
lei, emitir simulas normativa®lativas a hipéteses de intencéo eferida no paragrafo anterior
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combinados com o inciso IX do artigo 129, vistwontrario sensytodos da
Carta de 1988

Por outro lado, em se tratando de acao coletiva, qualquer que seja a
sua modalidade, seria o Ministério Publico sempre parte, e ai tutelaria todo e
qualquer tipo de direito coletivo (difuso, coletivo propriamente dito ou indivi-
dual homogéneo), através de acao coletiva ou de agéo civil publica, confor-
me o casy.

N&o haveria assim espaco para divergéncias acerca da legitimacao
do Ministério Publico, o que hoje é extremamente penoso e custoso a soci-
edade, eis que ao invés de se examinar o mérito da causa, passam-se ano

Paragrafo terceiro — Se o 6rgdo do Ministério Publico deixar de intervir em caso concreto por
entender inexistir o interesse social e o juiz, no caso considerar as razdes invocadas improceden-
tes ou contrarias as sumulas sobre intervencéo fixadas pelos 6rgdo da administracdo superior
referido no paragrafo anteripffara a emessa do pcesso ou de pecas de informacdo ao
procurador geral que, nos termos da lei, designara outro promotor de justica para oficiar no
feito ou insistird no posicionamento de nao imterao qual estard o juiz obrigado a atentler

(MACEDO JR., Ronaldo Porto. “Proposta de racionalizagdo da intervencdo do Ministério
Publico no civel a partir do conceito de interesse social”, tese defendida no Xlll Congresso
Nacional do Ministério Publico e disponivel na internet no enden&ga’/www.conamp.og.br,
consultado em 20 de margo de 2000).

% Moniz deAragédo, em célebre passagem, assentdajdaiz ou o Fibunal ndo sdo senhes de

fixar a conveniéncia ou a intensidade e profundidade da atuag&o do Ministério Publico. Este é
gue mede e a desenvolve. A ndo ser assim, transformar-se-ia o Ministério Plblico, de fiscal do
Juiz na aplicagéo da Lei, em fiscalizado dele no que tange a sua prépria intervengao fiscalizadora”.
(ARAGAO, Moniz de.Comentérios ao Cédigo de Processo Ciyivolume 1I, 92 edicdo, Rio

de Janeiro: Forense, 1998, p. 284).

31 Mesmo aqueles que reconhecem ao Poder Judiciario a titularidade para afericdo da presenca ou
ndo do interesse publico no caso concreto, séo forgados a concluir no sentido“déogbé

meios para se coagir o géo ministerial a paicipar, de forma que a sua decisdo pela negativa

vale como palavra final quanto a inexisténcia de interesse puhli@dACHADO, Antdnio

Claudio da CostaA intervencdo do Ministério Publico no Processo Civil Brasileirp 22

edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, p. 389).

32 A propésito, Ovidio Batista assenta dledetivamente, o direito italiano, de que o nosso
descende, contém uma disposicao similar a de nosso Cdédigo, porém, 14, a norma é expressa ao
conferir ao Ministério Publico a faculdade de reconhecer ou nédo a existéncia do interesse
publico capaz de legitimar a intervencdo. Com efeito, depois de relacionar as diversas hipdteses
em que o0 Ministério Publico deve inter em sua pae final dispée o ar 70 do CPC italiano:

"Puo infine intervire in ogni altra causa in cui ravisa un pubblico interesse’. Dessa concepgao
legislativa, certamente diversa da nossa, decorre a opinido comum de que a intervengdo do Minis-
tério Publico serd semerfacultativa nos casos em que a lei dexlgue o @é&o pode interir, se ele

préprio vislumbrar a oca€ncia de integsse publico”.(SILVA, Ovidio Batista da. GOMES, Fabio

Luiz. Teoria Geral do Processo CiyiS8o Paulo: Revista ddsibunais, 1997, p. 147).

% Registro que, em recente Decisdo, o Pretério Excelso, examinando a questio da legitimidade do
Ministério Publico para a propositura de acdo oixldelictq entendeu que, extraordinariamen-
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enquanto se discute se o Ministério Publico poderia ou ndo ter proposto
aguela demanda.

Na verdade, quando se chega ao mérito (ou meaijnando se con-
segue chegar a ele), muitas vezes ja nao ha mais interesse naquela preten-
sdo, dado o largo decurso de tempo.

E assim, cria-se uma forma bastante atraente de beneficiar o réu na
acao coletiva e de se prejudicar a sociedade, o que, convenhamos, é um
absoluto contra-senso, sobretudo em sede de jurisdigcdo coletiva.

Nesse passo, talvez as pessoas ainda ndo tenham atentado para o
excessivo numero de questdes preliminares suscitadas e discutidas em sede
de jurisdicao coletiva, enquanto a questao principal, o verdadeiro motivo que
levou o autor a deduzir em juizo sua pretensao, é totalmente ignorada e
esquecida, o que acarreta, em varios casos, o perecimento do fundo de
direito.

Em outras palavras, assim como hoje ja cabe ao Ministério Publico
decidir guando deve intervir como fiscal da lei, deve caber a ele também, de
forma independente e autbnoma, decidir quando existe dano social que o
deva motivar a ingressar com uma agao coletiva, ja de@rquet no
aspecto processual, € a propria sociedade enijuizo
te, em homenagem aos Principios do Acesso a Justica e da Inafastabilidade da Prestagédo
Jurisdicional, em Comarcas onde ndo haja nem Defensoria Publica e nem Advocacia Dativa,
admite-se tal legitimidade ao Ministério Publico (cf. RE N° 147.776R&Ritor o Senhor Minis-
tro Sepulveda Pertence. Decisdo noticiaddnfiormativo n° 115 do Supremo Tribunal Federal,
disponivel na Internet erttp://wwwstf.govbr). Trata-se de deciséo justa, humanitaria e que
vem ao encontro da moderna visdo social do direito e do préprio Ministério Publico. Contudo,
remarque-se, trata-se de excec¢do, e ndo da regra geral, e € justamente essa concepg¢do que

desejamos ver aplicada a todas as hipéteses de atuagcdo do Ministério Publico em demandas
individuais.

34 A propésito, como sustenta Ronaldo Porto Macedo Jufgampre também salientar que o
Ministério Publico, especialmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, ampliou o ambito
de sua atuacdo funcional para além dos limites de sua atividade perante o Poder Judiciario. Ao
ampliar os limites e a extensdo do inquérito civil, de sua atuagéo de fiscalizacdo e promocao
dos interesses sociais, o promotor de justica passou a ter importante papel como instituicdo
mediadora dos conflitos e interesses sociais. Sua tarefa institucional ampliou-se no plano da
realizacao de acordos, promocao da efetiva implementagéo da justica social por meio de seu
envolvimento direto (e ndo apenas por meio dos autos do processo) com 0s problemas sociais”.
(MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. “Evolucéo Institucional do Ministério Pablico Brasilgiro”

in FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo [Coordenadbfinistério Publico - Insti-

tuicdo e ProcesspSao Paulo: Atlas, 1997, p. 56).

35 Confira-se, nessa linha de raciocinio, o entendimento de Jo&do Lopes Guimardes Junior, ao
afirmar que“o momento reclama profunda reflexdo, da qual deve emergir uma opg¢éo politico-
institucional, eleita pelo critério da efetividade. A efetividade que se pretende na atuagdo do
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Para tanto, sera necesséaria uma efetiva aproximacéo e interacédo do
Ministério Publico com a sociedade organizada.

Obviamente que para que isso se materialize, torna-se necessario
nao apenas manter as garantias ja conquistadas, mas principalmente pacifi-
car algumas questdes hoje ainda controvertidas, tais como a extenséo do
poder investigatorio dBarquetno inquérito civil.

Somente com a real independéncia (e aqui essa independéncia deve
se impor tanto quanto ao Executivo e Legislativo, como quanto ao Judicia-
rio, responsavel, em muitos casos, pelas delongas nas acdes coletivas, por
concentrar seu exame nas questdfes meramente processuais, descuidandc
se de seu dever maior de velar pelo efetivo acesso a justica) € que o Minis-
tério Publico podera, de forma eficaz, coligir os elementos necessarios a
propositura de agfes coletivas.

E, portanto, de extrema importancia para a evolucdo da tutela dos
interesses publicos que seja concedida ao Ministério Publico maior autono-
mia na sua defe¥a’,

Ministério Publico relaciona-se, de modo geral, a aptiddo para cumprir integralmente toda a
sua funcdo soécio-politico-juridica, atingindo em toda plenitude todos os seus escopos
institucionais. No caso do Parquet, podemos afirmar mais especificamente que esta efetividade
vincula-se ao fortalecimento do Estado de Direito, ao resgate da cidadania e a pacificacdo
social, atingiveis pela aplicagdo da lei. Nessa perspectiva, ndo pode o Ministério Publico
estabelecer uma estratégia de atuagdo sem considerar o alcance social e a repercussao concreta
de cada uma de sua atribuicdes. Em outras palavras, é preciso que, dentro da realidade em que
vivemos, exerca o Ministério Publico o papel de verdadeira alavanca, usando a lei para atingir
0s escopos estataielacionados ao bem estar social. Cuepiine privilegiar portanto, aquela
atuacdo que de modo mais eficaz e abrangente atinja as aspiragdes e necessidades da popula-
cdo relacionadas a interesses difusos e coletivGUIMARAES JUNIOR, Jodo Lopes. “Minis-

tério Publico: Proposta para uma Nova Postura no Processo diviFERRAZ, Antonio
Augusto Mello de Camargo [Coordenadad¥inistério Publico - Instituicdo e Processp Sao

Paulo: Atlas, 1997, p. 149).

% Até mesmo porque, como concluiu Calamandrei, o interesse publico ao qual serve'd bhP

Ultima anélise, o mesmo interesse ao qual servem os juizes: de maneira que cabe perguntar se
ndo seria tecnicamente mais coerente e politicamente mais proveitoso, considerar ao Ministério
Publico como um érgéo judicial verdadeiro e préprio, e lhe dar uma posicdo organica e
disciplinar correspondente a esta sua fungdo de controle da legalidade, que podera se despre-
gar em forma plenamente eficaz s6 quando se atribuam também a ele as mesmas prerrogativas
— contradigdo entre a fungdo do Ministério Publico e a funcdo organica — que garantem a
independéncia da magistratura julgadora. Se no sistema da legalidade a lei deve ser observada
a margem de toda consideracdo de ordem politica, ndo se compreende por que o 6rgao
tipicamente encarregado de promover a observancia da lei possa ser deixado em uma posi¢édo
de subordinagédo hierarquica que tende a fazer dele um instrumento de ingeréncia da politica
na justica”. (CALAMANDREI, op. cit p. 342).
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Por outro lado, é preciso cautela ao se tratar dos direitos indisponi-
veis, ndo sendo correto, a nossq viercular de forma absoluta, a atuacao
do Ministério Publico aos mesmos, como vém fazendo alguns doutrinadores
e julgadores.

Isto porque o direito patrio ndo elenca quais sejam os direitos indispo-
niveis, deixando tal fixac@o ao arbitrio do intérprete, que deve entéo se valer
das regras de experiéncia, sendo certo ainda que alguns direitos apresentam
facetas de disponibilidade e de indisponibilidade, tal qual ocorre com os ali-
mentos, que sao disponiveis para quem paga, mas indisponiveis para qguem
recebe.

Nesse passo, o direito individual homogéneo, que levanta mais davi-
das nesse particujgrode ser até disponivel para aquele cidadéo, mas cer

%7 Ao encontro de nosso pensar, colnemos excerto de recente pronunciamento do Ministro
da Justica Francés acerca da necessaria autononfardoet “Il existe deux catégories de
magistrats: les magistrats du siége, dont I'indépendance est garantie et qui rendent des
jugements sur les questions dont ils sont saisis, et les magistrats du parquet qui décident
d’engager ou non des poursuites. Ce sont ces derniers dont I'indépendance doit étre
davantage assurée. Pour tuer le soupgon d’intervention des politiques et des puissants,
qui gangrene la confiance que tout citoyen doit avoir dans la justice, il faut redéfinir le
role respectif de chacun: parquet, Conseil supérieur de la magistrature et garde des
Sceaux. (...) Les rboles de chacun. Le parquet. Il sera indépendant et responsable. Il ne
pourra recevoir aucune instruction du garde des Sceaux dans les affaires individuelles.
Tous les magistrats du pquet, y compris les pcururs généraux, les pcureurs et les
avocats généraux pres la Cour de Cassation seront nommés sur proposition du garde des
Sceaux apres avis conforme du Conseil supérieur de la magistrature. Un recours contre
les décisions de classer une affaire sans suite sera ouvert aux personnes qui ne peuvent pas
mettre en mouvement I'action publique mais qui justifient d'un intérét. Pour ce faire, les
décisions de classement seront notifiées au plaignant et motivées. Cette notification
précisera les possibilités de recours Iégaux. Le recours s’effectuera devant une commission
prés la cour d’appel, aprés rejet d’un recours hiérarchique devant le procureur général.
Un réle accru sera donné aux procureurs généraux dont la mission sera précisée dans la
loi. lls veilleront a I'application des directives de politique pénale du garde des Sceaux
dans leur cour d’appel, a la coordination de celle-ci dans les différents ressorts des
tribunaux de grande instance, afin que la loi soit appliquée de fagon cohérente et égale
sur tout le territoire” (“Une réforme pour la Justice’ disponivel nosite do Sindicato dos
Magistrados do Ministério Publico de Portugal, no seguinte endehétpo/www.smmp.p}.

Na doutrina patria, Alexandre de Moraes afirma textualmente tarabem é funcdo do
Ministério Publico, juntamente com os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, ga-
rantir ao individuo a fruicdo de todos os seus status constitucionais. Essa idéia foi consa-
grada pelo legislador constituinte de 1988, que entendeu por fortalecer a Instituicéo,
dando-lhe independéncia e autonomia, bem como causa social para defender e prote-
ger’. (MORAES, Alexandre deDireitos Humanos Fundamentais 32 edicdo, Sdo Pau-

lo, Atlas, 1999, p. 54).
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tamente ndo o é para a coletividade que se vé atingida por aquela
situacaé®.

Concluindo as ponderag¢8es aqui lancadas, podemos afirmar que
se impde, em sede de direito coletivo, e notadamente no que pertine ao
direito individual homogéneo, visto que essa vem sendo a area onde
grassam as maiores divergéncias, o reconhecimento por parte de toda a
comunidade juridica de um Ministério Publico forte, autbnomo, indepen-
dente e, principalmente, comprometido com o interesse social, cuja atu-
acdo nao pode ser obstada pela arguicdo de questbes processuais que
devem ser analisadas em conformidade com a extensao do direito em
jogo, claramente indisponivel.

Em suma, um Ministério Publico social#

38 A propdsito, perfeita a observacdo de Gusti@pedino ao afirmar qué&@ indisponibilidade

dos direitos individuais homogéneos, por outro lado, ndo é obscurecida pela patrimonialidade
das pretensdes individuais, o que releva é a indisponibilidade do interesse atingido pela relagdo
juridica original, que serve de base para a demanda comum. Uma vez atingidos direitos
fundamentais do homem, como a saude, a educacao, o meio ambiente, tem-se por violados
interesses indisponiveis, ainda que desses mesmos interesses decorram danos conversiveis em
parcela patrimonial individualizada em relagdo a cada um dos titulares da agdo. Se assim néo
fosse, far-se-ia tdbula rasa das demandas coletivas ja que, em regra, as pretensdes ressarcitorias
resultam na expresséo patrimonial das viola¢des dos interesses extrapatrimoniais e indisponi-
veis atingidos. A dimensé&o coletiva da demanda, com efeito, posta a lume no excerto da
ProfessoraAda Grinovey desde que socialmentelevantes os intesses em jogo, pege cada

vez mais capaz de tornar indisponiveis os pleitos individugiEEPEDINO, Gustavo. “A
QuestaocAmbiental, o Ministério Publico e as;6es Civis Plblicas”’jn Temas de Dieito Civil,

Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 312/313).
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REFORMA PENAL
VisAo METopoLoaGIcA , COMPARATISTA E HISTORICA NA

Buscabe um ENDERECO REALISTICO

ALvaro MAYRINK DA CoSTA
Professor da EMERJ. Desembargador do TJ/RJ

1. DReITO PENAL ROMANO

A norma penal era vista pelos romanos como mera proibi¢cdo seguida
de uma sancao, de forma consuetudinéria, atendendo até o campo extrapenal,
na medida de uma concessao naturalistica, como resguardante de graves
ofensas ao ordenamento ético-juridico, a como tal reprimindo a sociedade.
Na primitiva comunidade romana ha prevaléncia dos valores religiosos, e
nem sempre o ambito dos fatos é estritamente penal, trazendo caracteristi-
cas privadasdglicta) e algumas publicisticagr{mina). O direito mais
amigo ndo estabelecia tal distingdo, embora rico em valores humanos. As
origens de toda a experiéncia juridica devem-se a um forte sentido penalistico.
Em razao da limitada intervencéo estatal na idade mais remota, a manifes-
tacdo contra o crime era violenta e ilimitada, agindo até em caso de ilicito
civil de pouca gravidade. Alids, em tal fase, ndo h& que se falar em
ordenamento juridico; o devedor insolvente, julgado como tal, podia ser alie-
nado como escravo ou simplesmente assassir@dwoedor conquistava a
disponibilidade pela venda da pessoa do devedor como escravo. A vinganca
era de grande importancia na idade antiga a como relevante instrumento de
satisfacao, objetivando a recuperacdo a qualquer titulo do que havia sido
perdido. S&@o caracteristicos do Direito Romano os tipos de furto, leséo e
dano, na categoria de ilicitos de caracteristica privada. No parricidio ndo
bastava a gravidageer se ofendia a pessoa e nao o Estado, ficando aos
cuidados dos parentes da vitima, aos quais, privativamente, e ndo ao Estado,
competia a repressao. S6 com o progresso da sociedade é que se viu no
homicidio fato punivel de alta gravidade, colocando-se ante os 6rgdos esta-

1. Cf. Gellius, XlITab. 3.5 -Noct. Att, 20. | .46,47.
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tais a repressaajaestiones parricidgi O parricidium e o perduellio
constituem o mais antigo nucleo do Direito Penal romano, base mais tarde
doscrimina. Contudo, perduraram deglicta, ilicitos de fundo privatistico,
mas que de alguma forma se distinguiam do puro ilicito civil (o ladrao notur-
no poderia ser morto). Quem fosse surpreendido em flagrante sofreria a
mesma punigdo. A lesdo grave era originariamente punida com o talido,
permanecendo se ndo houvesse a intervencdo da comp@sicaa).
O poder punitivo discricionario dos magistra¢tasertio) era amplia-
do, sendo um grande avango em certo momento historico na defesa dos
direitos dos cidadaos, e, no caso de condenac¢éo a pena de morte ou a grave
pena pecuniria, poder-se-ia apenas recorrer ao (poveocatioera da
competéncia dpopulug. A discricionariedade dos magistrados era para
as penas menos graves. O direito privado era um complexo técnico de prin-
cipios, institutos e atos nos quais 0s aspectos sociais e individuais ditavam a
experiéncia juridica (obrigatoriedade e utilidade) e se denominavam, na época
mais remotajus (v.g., ius Quiritium, ius Flavianum, ius Papiriarum,
ius Aeliarum, ius civile estendendo-se atéiws publicum). A matéria
criminal possuia como fonte um complexo de atos repressivos, ausente de
elaboracéo doutrinal a de autonomia técnica. O Direito Penal s veio a ter
consisténcia e certa autonomia técnica ao fim da republica, por inUmeros
fatores (a complexidade que passa a ter o Estado romano em razao da sue
expansao, a criacdo de tipos legais de uma forma mais acuregla —
crimen repetundarumou pecuniae repetindagisto €, concussao dos
magistrados provinciais). Do ponto de vista técnico-formal, o Direito Penal,
como sistema de procedimento, estava inseridondasa publica. A Lex
Cornelia de Maiestatese aproximava dhex Plautia de vi (63 a.C.),
que reprimia os atos de presséo violenta contra o Senado a os magistrados.
As penas eram barbaras petex Pompeia(55 a.C.). Entre aguaestiones
proibidas por Sill§Corneliaé estéo os ilicitos do falso (falsificacédo de tes-
tamento, suborno de testemunha, usurpagéo de nome ou funcéo).
Trata-se de ilicitos préprios da atividade publica conambitus
(corrupcéo eleitoral) e peculatus(apropriacao da coisa publica). Qual-
quer fato era antes censuravel como ilicito privadoin@iea, no direito
mais vetusto, era a lesdo corporal, atingindo até a personalidade moral do
ofendido. Ha protecao geral contra a violagao do domicilio, a corrupgao de
menores e da mulhdPoderiamos assinalar: al.ex Julia de Maiestate
(8 a.C. - ofensa a pessoa ou ao nome do imperador)t.dé® aulia de
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ambitu (18 a.C. - corrupcéo e violéncia eleitoral); chex Julia de
peculatur et de sacrilegiis(8 a.C. - subtracé@o e uso de dinheiro publico,
alterac@o de documentos publicos; dea Julia vi (17 a.C. - organizagéo

de bandos ou quadrilhas, perturbacdo da administracdo da Justica ou dos
comércios eleitorais e outros casos menos graves de acfes contra bens
privados sob o titulo dés privatg; e, finalmente, conforme Augusto, €) a

Lex Julia de adulteriis coercendis(18 a.C. -adulterium, stuprum,
lenocinium). Nao obstante estéges é certo que o principio da legalida-

de subsistia ao da limitagédo, sendo sempre vatideraitiodos magistra-

dos com apoio naognitio (extraordinem) Na Lex questionisé estabe-

lecido um duplo endereco, a repressfimaordinem que se subpde a dos
indicia publica e peloscrimina que séo previstos, sendo usada a expres-
saocrimina extraordinaria Oscriminae existentes passaram a ter nova
apuracao.

O homicidio tinha nd.ex Cornelia a cominagdcaqua et igni
interditio (deportatio)e passou a ser sancionado corrognitio da pena
capital para osionestiores et humilioresO incéndio era punido Haex
Cornelia com ointerdictio e veio a ser reprimido com a pena de morte.
Sempre naognitio extraordinemou na intervencéo do imperador ou do
Senado ha extensao da esfera de certosna, particularmente graves,
previstos nasege republicana A Lex Cornelia de sicariis et veneficis
compreendia até abortos, ¢ex Cornelia de falsis até a suposi¢cédo de
parto. Em matéria criminal aenatusconsultasdo freqlentes, bastando
citar oSilanianum (10 a.C. - impunha tortura aos escravos em caso de
morte violenta de seus patrdesy.cC. Liboniarum (16 a.C. - estendia a
Lex Cornelia de falsisao testamento) e ®. C. Turpillianum (61 a.C. -
estendia aos casos tlex Remmia, da idade republicana, referentes a
falsa acusacgdo, a caltnia e & acusagado temeraria). Os romanos esquece-
ram o Direito Penal, e seus juristas s6 comentavams givile e 0ius
honorarium, e até nas obras especificas sobre o tema o fato € atd#ado
publicis indiciis, de poenis, de cognitionibysnclusive seus enfoques
préprios(de adulterii§ ou mesmo no complexo de normas espe¢ds
legem Juliam de adulteriis, ad S. C.ufpillianum libonianum,
silamianum) e na prépria jurisprudéncia criminal (d#écio procensulus,
consulis, praefictiurbi, praefecti praetorietc.). A matéria penal é ela-
borada de forma muito limitada, até porque denuncia a intervencao do Esta-
do de forma autoritaria. Ja salientamos, quando estudamos a Parte Geral,
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que sé conheciam o nexo de causaliddiRil interest occidat quis an
causam mortis praebeatsem defini-lo; conheciam o dolo e a culpa, o
caso fortuito, os casos de inimputabilidade (doenga mental e menoridade),
as causas de justificacdo (legitima defesa); puniam a tentativa a reconheci-
am o concurso de pessoas. Nao ha no Direito Penal romano qualquer tenta-
tiva de sistematizacdo. Havia apenas na Parte Especial, se assim pudésse
mos tentar comparaguatro categorias puniveis: a) os furtos e os homicidi-
os (aut facta preniuntur ut furta caedesqQgb) as injarias e similguat

dieta ut convicia et infidae e advocationes) atos falsos e escritos
injuriosos(aut scripta ut falsa et famosi libe)lj d) associagfes ou bandos

de malfeitoregaut consilia ut conimations et latiorum conscienjisEs-

tas quatr@yenerapoderiam ser praticadas de sete modos (pela causa, pela
pessoa, pelo luggpelo tempo, pela qualidade, pela quantidade, pelo evento),
isto é,“sed haec quattuor genera consideranda sunt septem modis:
causa persona loc tempmrqualitate quantitate eventerEstes sete
modos sao circunstancias do fato atenuantes ou agraya@tasa: ut in
verberibus quae impnita sunt a magisir aelata vel pagnte, quoniam
emenhationis, non iniurice gratia videntiu adhiberi'ps romanos dis-
tinguiam, para agravar ou nadusto em flagrante, o ato de violéncia ou

ndo (“qualitate, cum factum vel atescius vel levius est: ut furta ma-
nifesta a nec manifestis disarni solent, rixae a grassaturis, expilationes
a furtis, petulantia a violentia”) A maior elaboracao é feita ndslicta

em virtude do cunho privatistico, pois os atos ilicitos eram considerados
como criadores de obrigagc6gsbligatio). O mais privatistico dos fatos
nao-contratuais que gera responsabilidade é o{danmum iniura datur),
regulado peld.ex Aquilia, que previa a morte do escravo e dos animais
gue causassem ferimentos em escravos ou animais, bem como o
deterioramento de coisa inanimada intengao(iniura), requisito para a
persecucao a titulo de dolo ou culpa, cede a simples voluntariedade do fato,
sem esquecer o velho adagim lege Aquilia et levissima culpa venit”.

Na estrutura dodelicta a diferenca dos ilicitos privados é assinalada pela
maior gravidade socidgfurtum, rapina, iniura), e estes passam a receber
uma sanc¢do. Nfurtum a narapina ha uma agéo tendente a retribuicéo da
res furtiva (resvindicatio de conditio furtivly para a pena pecuniaria
imposta ao autolO termoiniura possui o0 significado limitado de ofensa

2 Cf. Gaius,Inst. 3, 210: 217.
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pessoal, um ato pelo qual respondia pela lesdo do direito, sendo principal-
mente ac¢ao e ndo omissdo, com significado de dano. Com o triunfo da mo-
narquia absoluta e a implantacao de uma hierarquia organizada, com a idéia
dominante do Estado e a rigorosa ética crista, ha reflexos no baixo império
e noscrimina. A unificacdo do processo, concentrado aognitio
extraordinem e a perda de valor pratico da distingdo entrerimina
(legitima e extraordinaria) passam apenas a ter valor histérico. Passa a
existir rigorosa subordinacgdo dos funcionarios publicos exercida com seve-
ridade, onde peculatusé punido com a pena de morte, as agdes fisicas e
oscrimina repetundaealargados, criando-se novas figuras penais. A re-
pressdo aumenta em relagcédo as hipotesdsldto e calumniaagravan-

do-se as penas pecuniarias em relacao aos crimes de falsa moeda. A expres-
sdosacrilegiumnéo indica mais o furto de coisa sagrada, mas ofensas a
preceitos, pessoas e lugares de culto. Ha penas para os ilicitos civis e admi-
nistrativos.

Note-se que Justiniano ndo manteve toda a legislacdo que atenuava a
repressao, voltando a agravar a censurabilidade dos fatos puniveis. Na ida-
de classica, durtum surge como um fato criminal, e a pena ndo é mais
considerada uma expiacg&o, um ressarcimento. E na idade pos-classica que
o Direito Penal romano revela a sua autonomia. Surge a expressao
criminale a indicar um complexo juridico, consolidando-se o vocéabulo
criminaliter para apontar a esfera do procedimento penatlelstg pu-
nidos peloius civile quase se fundem com osmina, punidos peldus
publicum a ndo desaparecem dslicta extraordinariga sendo adelicti-
um - osdelicta - e oscrimina tratados ndibri terribiles do Digesto.

Evidencia-se que a consciéncia social ditava a satisfacdo e a
exemplaridade da pena, dando-lhe uma funcao retributiva e de prevencao
da ordem social, através do carater da intimidagéo (observa-se que os ro-
manos conferiam maior importancias as leis do processo do que as normas
substantivas penais).

2. EVvOLUCAO DA CONSTRUCAO LEGISLATIVA

Adotamos em nossa obra a divisao tripartida da Parte Especial, par-
tindo do patamahomem-sociedade-Estad®esta forma, a maior rele-
vancia é dada pessoa humanaeguindo os Codigos Penais de 1940 e
1969 e mantida no projeto da Parte Especial de 1984. Efetivamente, ndo era
a tradicdo brasileira relevada nos Codigos de 1830 e 1890.
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Ora, areforma do Direito Penal depende do nivel de desenvolvimen-
to sociocultural do pais, observadas suas transformacdes histoérico-filoséficas
no ordenamento juridico, refletidas pelo sistema politico interno, de onde se
observa uma profunda dependéncia em razdo de fatores sociais ideoldgicos
e econdmicos. Contudo, a evolugao historica registra contrastes, visto que
nosso Caédigo de 1890, embora de inspiragdo democratico-liberal, estabele-
cia uma classificacdo de tipos penais onde ressaltava a prioridade dos cri-
mes contra o Estado e a sociedade, em todas as suas espécies. Jamais ¢
poderia admitir que um cédigo de influéncia democratico-liberal-individualista
admitisse privilegiar na classificagcdo dos crimes em espécie, em primeiro
lugar, o Estado, para depois atender aos direitos dos individuos, na sua cida-
dania e liberdad@&/erificamos, em conseqiéncia aos postulados do libera-
lismo burgués, que a propriedade é mais defendida em razdo da gravidade
das sanc6es do que os ataques ao bem juridico, vida ou integridade fisica.

Nossa obra deve ser mais formativa do que informativa aos seus
destinatarios, motivo pelo qual nos fixamos no tripgmem-sociedade-
Estado.

Se visualizarmos o direito comparado, seguimos a tradigdo do Cédigo
bavaro (1813), que abre a sua Parte Especial caninoss contra a vida
porque a tradicdo d¥on Feuerbach (1751), imbuido do liberalismo
rousseauniano e da filosofia de Fichte, ndo poderia deixar de dar prevaléncia
a pessoa

O Caddigo francés (1810), em virtude da influéncia totalitaria de
Napoledo, € antiliberal, abrindo a sua Parte Especiatcdomes e delitos
contra a coisa publicaAlias, é a orientacdo marcadamente autoritaria
gue encontramos na analise do movimento de codificagédo, e & a partir de
1860 que as codificacdes sdo marcadas por diferencas essenciais no que
tange a classificacéo das infragdes, na Parte Especial, e & nogéo de tentati-
va, definicdo de reincidéncia e conceito de concurso de pessoas, na Parte
Geral. Passam a ser sensiveis a discussao do crime impossivel, do dolo
eventual a da omissdo. O Cédigo Penal portugués de 1852, reformado pelo
de 1884, colocava em primazia 0s crimes contra a religido e depois contra o
Estado e, ao final, contra a pessoa, tudo reflexo do catolicismo preponde-
rante até na Orbita juridica. O Cédigo Penal portugués desde o Cdodigo de
1852, de inspiracdo napolebnica, a do Cadigo brasileiro (1830), advindo os
projetos de 1861 a 1863, de influéncia filoséfica de Bentham (com a comis-
sdo integrada por Mittermej@oneville, Karl Levita, Ortolan, Haus, Carrara

Revista da EMERJ,4, n.16, 2001 197



e Ellero), vieram as Reformas de 1867 a 1884, dando o Codigo de 1886, até
o projeto Eduardo Correia, que abre com os crimes contra a pessoa, depois
contra a paz e humanidade seguindo-se contra o patriménio, e fecha
com os crimes contra o Estado. O Codigo Zanardelli, de 1889, inexplicavel-
mente abria com os crimes contra o Estado, ndo surpreendendo que o Codi-
go Rocco, produto do fascismo, inicie a Parte Especial com os crimes con-
tra o Estado. Alids, todos os codigos de paises dominados pelo totalitarismo
seguem o modelo. O bulgaro de 1896 rezava pelos principios neoclassicos,
ja o de 1951 segue o soviético a admite até a analogia; o checoslovaco de
1961, de modelo marxista, da realce aos crimes contra a Republica, desta-
cando a figura penal dagdes puniveis contra 0 povo e o Estalda.
mesma linha, estdo o belga de 1867 e o dinamarqués de 1930, bem como o
espanhol de 1963, que iniciam a Parte Especial com os delitos contra a
seguranca externa do Estado. Por fim, deixamos os dois mais modernos, o
austriaco e o alemao (1975). O Cddigo Penal do Império de 1871 era influ-
enciado pelo Cédigo francés de 1810. A ideologia nazista introduz leis espe-
ciais, modificando o texto em varios capitulos (26 de maio de 1933). Em
1945 h& o grande expurgo da legislagéo hitleriana através de varias leis (26
de setembro de 1945, 30 de janeiro de 1946 a 20 de junho de 1947), tendo
sido efetivada a revisdo de 25 de agosto de 1953, mas mantendo a abertura
da Parte Especial com “O Crime de alta traicdo”. Os atuais Codigos Penais
da Republica Federal (de 1° de janeiro do 1975) a da antiga Republica De-
mocratica (12 de janeiro de 1988)antém a tradicdo, enquanto o moderno
Cadigo Penal da Austria coloca como titulo primeiro “Atentados & integri-
dade fisica e a vida”.

Em concluséo, os cadigos do século passado ndo vislumbraram uma
I6gica de sistematizacdo, ndo colocando o elenco de figuras penais da Parte
Especial em funcdo de um sistema juridico-politico, olvidando que o delito &
um fendmeno sociopolitico. O penalista ndo pode esquecer as relacdes
histdrico-ideoldgicas existentes nas teorias penais a nas praticas
criminoldgicas. O estudo das leis, suas origens, suas relacdes com o poder
a descoberta de suas relagdes com o poder dominante, sua relacdo com a
violéncia e aparatos repressivos do Estado dao a totalidade social para atin-
gir sua especificidade histérica. O Codigo Rocco é um codigo eminente-

3 Embora tenha ocorrido a unificacdo politica das duas Alemanhas, ainda ha que se fazer a
reforma juridica.
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mente casuistico, produto exclusivamente da diversidade metodoldgica de
sua compila¢&o E curial que a excessiva especificacdo da norma aumenta
0 campo da controvérsia. Ao contrario do que pensa Antolisei, acreditamos
gue 0 aumento dos poderes discricionarios do juiz penal, na individualiza¢do
da pena, em virtude das fronteiras do minimo e do méaximo, da aplicacédo das
circunstancias agravantes e atenuantes do perdao judicial, atende a realida-
de sociopolitica de distribuicdo de justica. O bom codigjaré e simples,

ndo contendo disposi¢cdes desnecessérias.

Antolisei prega o abandono do método exegético, no que é seguido
por parte da doutrina que defende a formacao de uma Parte Geral da Parte
Especial, que segue a propostaidsf.> ParaAntolisei é de palida incon-
sisténcia, embora acredite que se deva tratar a matéria com maior serieda-
de, sem eventuais intermediacdes puramente descritivas, mas dogmaticas,
isto é, ordenando a matéria de modo organico e de observagdo da mesma
no complexo quando existir interdependéncia. Contudo, a fragmentacao, de
qualquer modo, ndo pode ser totalmente evitada

A funcéo bésica do Direito Penal é a sistematizac¢do fundamental do
conhecimento que se traduz nos delitos. O que se convencionou chamar de
Parte Especial do Direito Penal, que foi a primeira a ser elaborada, é a Unica
gue durante milénios constituiu todo o Direito Penal, tendo, depois, advindo
a Parte Geral, tanto no campo normativo como doutrinal. Eehtdouch
(1810) de Feuerbach pioneiro no campo cientifico da Parte Geral, chegando
a hipertrofiar a Parte Especial, reduzindo a sua dependéncia. Anotamos o
fendbmeno de desprezo em relacdo a Parte Especial, principalmente pelo
conceptualismo, com o apogeu da jurisprudéncia dos conceitos
(Begriffsjurispruden? e do positivismo, com reflexos tanto na area do

* Neste sentido: Antolisei. A tendéncia a distingdes, subdistingdes e a multiplicidade de conceitos
corresponde ao casuismo legal, principal defeito da dogmética italiana dominante, como ensina
o Professor de Turim em seu famddanuale (1977). N&do podemos olvidar que tivemos no
Cddigo Rocco o ventre materno do nosso Caédigo de 1940. Seria interessante lembrar a critica de
Carnelutti, ao escreveem 1937 ’equitd nel diritto penale que dominava a lItlia de entéal “

non plus ultra della perfezione legislativa dovrebbe essere una dispesata casista, dove il giudice
somiglia ad una marionetta comandata da un inestricabile groviglio diffara a sociedade

inculta o progresso da lei estd na multiplicagdo dos artigos do Cddigo Penal. O Cédigo Zanardelli
contemplava 498, ja o Cdédigo Rocco passou para 734; o Coédigo Penal de 1890 tinha 412 artigos,
ja o de 1940 passou para 361, o de 1969 enumerava 403, o Anteprojeto de 1984 propGe 421
artigos e o de 1999 contém 413 artigos.

5 Cf. Wolf, Die Typen der Tatbestandsmassigkeijt1931.
6 Cf. Welzel, Das Deutsche 8atfr echet in seinen Grundzugen2? ed., 1549, 137.
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juridico como também na area da pena. Colocava-se a Parte Especial como
um mero capricho do legislagddesaparecendo até no Projeto de Ferri (1921)

e no Projeto Krylenko (1930), que sédo codificacdes sem Parte Especial.
Anota Ripollés que a hipertrofia da Parte Geral “rompeu a harmonia tectbnica
do Direito Penal”, ocasionando o divércio entre a teoria e a pratica, ao
deixar ao trato dos “praticos” a tematica dos delitos contra os particulares e
ao reservar aos doutos as puras lucubracdes da Parte Geral, trazendo con-
sequéncias graves ao Direito Penal como um todo, traduzindo o atraso em
relacdo a outras disciplinas.

N&o se pode deixar de anotar o exemplo de Carrara que, através de
seuPrograma, estabeleceu uma direcdo metodoldgica (dois volumes da
Parte Geral a sete da Parte Especial), com uma introdu¢éo que se denomi-
nou Parte Geral da Parte Especial. A partir de Carrara surgem os trabalhos
deVon Liszt, Garraud a Manzini.

Contudo, a revalorizacdo da Parte Especial € obra da nova aborda-
gem daeoria do delitocom atipicidadede Beling e o objeto do delito de
Rocco, colocando acento em valores objetivos de legalidade, sistematizando
a roupagem da nova Parte Especial do Direito Penal, saindo do empirismo
exegeético para o método concreto. Aduzam-se as magnificas construgcées
feitas por Erik\Nolf, naAlemanha, a Grispigni, na Itdlia. Contudo, a pura
sistematizacdo especulativa estd na monografia de Hirsc(Darg
Schuldobjekete derVerbrecher) em 1910, com patamar no objeto ma-
terial da acdo a na distin¢ao classica germanica dos delitos (contra o indivi-
duo e contra a comunidade). Introduz a dupla funcéo de tipicidade sobre os
chamados “objetos da aca@iandlungsobjekt¢ e os “objetos de prote-
¢ao” (Schulzobjekte Porém, é no trabalho dé/olf (Die Typen der
Tatbestandmassifgkei}, publicado em 1930, que se assentam as pedras
fundamentais a uma verdadeira sistematizag&o da Parte Especial. Inspirado
nos trabalhos anteriores de Beling e de MeZgesca dar um tratamento
especial a concreto aos delitos contra a administracéo publica; logo apos,
em 1931, lancaDie Sellung der Verwaltungs delikte im
Strafrechtssystem tentando construir uma ponte entre a Parte Geral e a
Especial do Direito PenalVirtembeger, em seu trabalho de 1932, chama
a atencdo ndo para a sisteméatica ou para o tipo, mas para o conceito mate-
rial dos bens juridico3ais nogoes (tipicidade e objeto juridico) sdo ataca-
das pela Escola de Kiel. Ha, porém, a restauracdo dos valores democrati-
cos naDehler (Welzel, Wandel andWert der Srafrechtlichen

200 Revista da EMERJ,4, n.16, 2001



legaalerdnung referida porVon Weber refletindo logo depois nos trata-
dos de MezgeMelzel e Maurach (chama a Parte Especial de irma menor
da Parte Geral).

Na ltalia, ressurgindo os conceitos de tipicidade e objeto material da
acdo, sob a influéncia dos pressupostos filoséfico-politicos, modifica-se a
atencdao para a Parte Especial. Grispigni, embora pertencente a escola posi-
tiva, € o maior defensor da existéncia de uma Parte Geral como ponte adap-
tada a Parte Especial, grupando as figuras pefaitspecie- sistematiza-
das de acordo com cada estrutura e forma de cada delito. Advoga uma
atencao dirigida as normas formais de tipos, abandonando os bens juridicos
tutelados ou protegidos. E objeto de critica de Petrocelli, rersérione
a su diritto penale, que diagnostica que as orgias do conceitualismo, que
caracterizam a Parte Geral, podem invadir o territério intacto da Parte Es-
pecial, devendo ser defendido de uma sistematizacdo formalista, in6cua e
desvalorada.

Porém, é Pisapia, com sua monografimoduzione alla parte
speciale del diritto penaleque traz nova contribuicdo #dwemada Parte
Geral da Parte Especial, defendendo que a objetividade juridica tem rele-
vancia no que afetaquantumda gravidade das san¢des, colocando em
destaque a personalidade concreta do autor do fato punivel tipico. Ripollés
critica a monografia de Pisapia afirmando que o mais importante € o com-
bate acabstratismo te6ric@ aopraticismo,propugnando pela interacéo
constante entre a Parte Geral e a Especial. A melhor doutrina fica com Antolisei
(Per un indirizzo realistico nella scienza del diritto penalee Maurach,
com 0s quais 0s principios a regras passam a ter vida e aplicacédo. Enfim, ha
a imperatividade de sistematizacdo da Parte Especial, sem a necessidade d¢
uma ponte intermediaria artificiafragil, como diz Ripollés, da Parte Geral
da Parte Especial, “cujo enunciado é uma incongruéncia”. Como vias, teria-
mos uma introdug¢@o metodoldgica, comparatista a histérica, e uma classifica-
¢do com base egénepse espéciegnas também visando ao agrupamento
l6gico-morfoldgico, dentro de um método dogmatico-critico para cada institu-
to da Parte Especjadmitindo-se uma introducédo abordando uma visao
criminolégica diferenciada (sere odever-ser)

3. CLASSIFICACOES DOUTRINARIAS
Grispigni sustentama teoria geral do elemento objetivo do delito
(o subjetivo compreenderia a culpabilidade), partindo da definicdo de que
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delito é “conduta humana correspondente ao tipo descrito pela norma penal,
€ em que nao ocorre uma causa de justificacéo e, ademais, € psiquicamente
referivel a um sujeito”. Suzhaveresume-se: objeto juridico, sujeito passi-

vo imediato, considerac¢des analiticas do delito, requisitos (correspondéncia
com o tipo, sujeito ativo, a conduta, o evento, o nexo causal, o objeto mate-
rial da acdo, o instrumento, o lugaitempo), a falta de causas de justifica-

¢do, a culpabilidade, as condictes de punibilidade e procedibilidade, as for-
mas de manifestacao (tentativa, consumacao, simples, circunstanciada, uni-
ca, plarima, concurso de pessoas) e pena.

Ja Maurach defende a responsabilidade pelo fato e a responsabilida-
de pela culpabilidade, sendo que na primeira ha o “primeiro grau de culpabi-
lidade”, onde ndo se exige a imputabilidade, onde a capacidade de
imputabilidade é o fundo de formacgé&o do juizo de culpabilidade. Para o mes-
tre da Universidade de Munich, teriamos, em resumo: a) penetragdo na
area dos bens tutelados; b) jogo de formas de culpabilidade (omissao dolosa
e culposa); c¢) variacdes técnicas ofertadas pelos elementos componentes
dos tipos. Sua construcao sistémica tem por patamar a teoria geral baseada
na doutrina do tipo. Por seu turno, Sauer buscou uma constru¢cdo completa
lancando méao dos elementos ético-sociais, juridicos e criminolégicos, de um
modo tridimensional. Para tanto, a Parte Especial do Direito Penal contém
tipos do injusto junto as ameacas penais como expressao legal de punibilidade.
Seu sistema resume-se enraip da lei; b) a investigacdo sociocriminal,

c) histdria dos projetos dos codigos penais; d) caracteristicas tipicas; e)
dolo; f) concorréncia; g) pena; h) agravacao e atenuacdo da responsabilida-
de criminal; i) particularidades processuais; j) singularidades sistémicas to-
tais e significagdo cultural. A questdo da medida da pena com as suas ver-
tentes - perigosidade do fato e do autor - é observada posteriormente.

Welzel, com sua introducédo & Parte Especial, aplica a sistemética da
Parte Especial os dispositivos relativos a Parte Geral, nao vislumbrando
qualquer peculiaridade. A construcédo finalista, que é a base da Parte Geral
(tipo objetivo a tipo subjetivo), serve de rumo para a Parte Especial, onde a
dimenséo subjetiva compreende a antijuridicidade, a culpabilidade e a medi-
da da pena.

Importante esquema é tragado por Mezgescurando colocar um
estudo tedrico-dogmatico da Parte Especial, adotando o método exegético,
utilizando apenas alguns instrumentos da Parte Ggatipo basico, obje-
to material da acédo, objeto juridico, classificacdo da acéo realizada). Enfim,
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utiliza o seguinte esquema: fajo (o tipo legal), que compreendespecto
objetivo ou externatividade do autosujeito da acéo, objeto da acéo, ativi-
dade, especiais circunstancias, forma de omisséo e rejulipdspecto
subjetivoouinterno(elementos subjetivos do injusto, formas de culpabilida-
de); c)conseqiiéncias juridicapena e demais consequiéncias juridicas).

O trabalho de Antolisei é primoroso pela simplicidade de técnica em
que prepondera a valoracdo de elementos componentes do tipo, com imedi-
ata aplicacdo dos conceitos havidos da Parte Geral.

Ja vimos o Direito Penal, considerado em suas linhas gerais, exami-
nando a teoria da lei penal (principios informadores, interpretacdo da norma,
validade temporal, concurso aparente de tipos coexistentes e vigéncia espe-
cial dalei penal), o estudo da teoria do crime (evolucao historico-dogmatica,
tipicidade, agéo, relagdo de causalidade, resultado, elemento subjetivo do
injusto, o injusto dos crimes culposos, estrutura da omissao punivel, crime
consumado e tentado, antijuridicidade e causas de justificacdo, culpabilida-
de, condic¢des de punibilidade, concurso de pessoas, concurso de tipos, cri-
me continuado, objeto e sujeito do crime). Outrossim, a figura que no Direito
Penal contemporaneo adquire especial relevo é a consequiéncia juridica do
crime, especialmente a sancdo que se caracterganaadai o estudo de
sua natureza, fundamento e estatuto disciplinastoré, a Parte Geral do
Direito Penal, que ndo exaure 0 nosso estudo légico. Segue-se a Parte Es-
pecial, que resume em sua sistematica um quadro de fatos que o ordenamentc
juridico proibe com a cominacdo de uma pena para cada tipo legal. A distin-
¢do entre as duas partes do Direito Penal é produto da sisteméatica da disci-
plina e feitura em todos os codigos modernos, em um complexo de principi-
0s e de regras validas em todo o vasto campo da m&éaa origem
da Parte Especial? Arigem estd na necessidade de especifica¢do singu-
lar dos fatos reprovaveis perante o ordenamento juridico, e a pena faz dis-
tinguir a maior ou menor gravidade e importanciaelmessencial ao indi-
viduo (a vida, a liberdade, a honra, o patriménio, chegando até o proprio
Estado). O desvalor esta ligado ao grau de reprovabilidade, fixando os com-
portamentos sujeitos ou ndo a aplicacdo de pena, dando relevo ao principio
nullum crimen, nulla poena sine lege poenalia necessidade da certeza
do direito que € essencial ao cidaddo como reparo ao arbitrio e a injustica.

Sabemos que as normas penais se dirigem aos cidadaos e aos juizes
estes considerado como 6rgaos do Estado, a fim de que solvam e determi-
nem as consequéncias juridicas; aqueles, como destinatarios, objetivando
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gue ndo as violem. Enfim, as normas penais possuem como destinatarios os
cidadaos, na propor¢cdo de sua capacidade para entendé-las a viola-las, e
o0s 6rgaos jurisdicionais, para que, atentos as violacdes, apliquem as conse-
gUéncias e efeitos aos seus infratores.

N&o podemos olvidar o papel criador do juiz penal em relagéo a cir-
cunstancias especiais, estabelecendo um direito a necessidade até entdo
inexistente, sem fratura do legalismo e para ndo vedar a distribuicéo real da
justica que importa no interesse geral de segurancga e uniformidade dos
julgadores. A independéneia do juiz penal é o barémetro do progresso social
e politico e dai a liberdade para a criacao do direito, ndo se limitando a triste
frase de Montesquieu do que o juiz ndo é mais do que “a boca que pronuncia
as palavras da lei”, ou, de uma forma mais respeitosa, simplesmente se
transformaria em um distribuidor automatico das penas prévistason-
trario do que pensavam determinados penalistas, € de infinita importancia a
Parte Especial do Direito Penal, representando o verdadeiro e proprio Di-
reito Penal, pois da vida e conteudo a norma da Parte Geral.

A Parte Especial é a sede a postura dos fatos puniveis, isto €, fatos
gue ndo podem ser mais tolerados pelo ordenamento juridico, visto que con-
trastam com os fins do Estado, devendo-se assegurar condi¢cdes basicas a
indispensaveis a vida comunitaria, para que se proceda ao progresso
sociopolitico. O ilicito penal € sempre um fato contrario a uma postura ética,

e seu numero aumenta em razéo do desenvolvimento social e econdmico
(incriminacéo), da mesma forma que determinados obrares passam a mere-
cer s6 uma reprimenda civil (descriminalizacdo). Repetindo Antolisei, no
Direito Penal ha uma finalidade néo conservadora, mas propulsiva, sendo o
legislador encarregado de estabelecer os comportamentos inconciliaveis com
os fins do Estado e a sancdo necesséria para reprimi-los eficazmente.

A necessidade e a utilidade do estudo da Parte Especial estdo na
funcéo integradora e complementar da Parte Geral em fung¢éo priméaria e
autdbnoma. Outrossim, s6 ordenando os objetos de estudo num sistema orga-
nico, poderemos resolver mais rapidamente muitas questdes de carater ge-
ral que ndo tinham uma solucdo exata em relacdo a Parte Especial. Ora,
através da consideracgdo unitaria dos grupos a subgrupos de delitos, havera
uma grande economia de trabalho, visto que um determinado conceito geral
pode ser aplicado a todos os casos idénticos da Parte Especial. Assim, as

7. Cf. Alvaro Mayrink da CostaDas penas curtas privativas de liberdadetese, UEG, 1965, 8.
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nocdes de violéncia, grave ameaca, engano, fraude, subtracdo, apropriagéo,
coisa alheia, arma, correspondéncia, coisa movel, escritura, ato publico, ban-
deira nacional etc. Buscamos na verdade a objetividade juridica ou a
individualizag&o no fim da norma. Alids, analisa bem Pisapia que os proble-
mas da objetividade juridica do crime séo os problemas centrais, principais e
secundarios, gerais ou especiais, do Direito Per@l.
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SENTENCA ESTRANGEIRA E GLOBALIZACAO
AcessoA JusTica E COOPERACAO
| NTERNACIONAL *

ANTONIO DO Passo CABRAL
Premiado na XXXVII Conferéncia de San Domingo - Republica Dominicana

1. INTRODUCAO — ACESSOA JUSTICA E PROCESSO

O direito processual pode ser definido, em termos extremamente sim-
plificados, como o ramo do direito destinado a sistematizar os instrumentos
para tutelar os direitos subjetivos feridos ou ameacados de lesdo, para que
os interessados possam, de forma plena, buscar sua reparagdo em juizo,
sendo este o objetivo principal do processo.

Anota DINAMARCO que os escopos do processo podem ser politi-
cos, sociais e juridicos. Juridicamente, o processo tem como finalidade a
realizacao dos comandos legais. Politicamente, o processo atua como meio
de pacificacdo de conflitos e, pedagogicamente, como educador da socie-
dade, evitando que as leis sejam descumpridas novamente, pela consciéncia
geral de sancdo através da tutela jurisdicional. Sua finalidade social, por
outro lado, é a de permitir a participacdo do jurisdicionado nas decisées
promanadas do Estado-juiz. E, neste particalfiincdo do processo a de
verdadeiro agente da democrdcia.

Em todo o mundo a doutrina tem-se preocupado, nas ultimas décadas
deste século, com a efetividade do processo. Busca-se maximizar sua ca-
pacidade de responder prontamente, de forma célere, as demandas que sdo
levadas ao Judiciario. Estuda-se como otimizar a eficiéncia do processo
para restaurar as lesdes aos direitos dos litigantes.

As maiores deficiéncias do processo - apontadas pelos estudio-
sos do tema - sdo a burocracia dos procedimentos e a lentiddo do Poder
*Artigo vencedor do concurso anual para estudantes de DireittedaAmerican Bar Association
no ano de 2001.

! DINAMARCO, Candido RangelA Instrumentalidade do Processp Malheiros, SP1994.
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Judiciario, que acabam por desestimular o litigio aos menos
favorecidos financeiramente, ao vislumbrarem o custo com a contratagao
de advogados e a demora para que se obtenha a prestacgéo jurisdicional
final. Certamente, os menos afortunados ndo podem arcar com as
despesas que uma batalha judicial longa e impregnhada de tecnicismo
acarreta.

Ocupam-se, cada vez mais, 0s processualistas — e se trata de fenb-
meno universal — com a democratizagéo e simplificagdo do processo, atra-
vés de reformas legislativas. Esse movimento é consectario, no ambito do
direito processual, do principio do acesso a Justica.

CAPPELLETTI foi o primeiro autor a dedicar-se, de maneira siste-
matica, ao tema, identificando as “trés ondas do acesso a justica”. Asseve-
rou o autor peninsular que o amplo acesso a justica passaria, necessaria-
mente, por trés fases, que denominou “onéldsfrimeira “onda” agiria
com o objetivo de permitir que todas as pessoas pudessem levar suas de-
mandas ao Judiciario, ainda que desprovidas de recursos financeiros. Em
decorréncia, deve o Estado garantir mecanismos que viabilizem a protecdo
desses direitos. Surgem a assisténcia judiciaria gratuita ou a via similar ao
dos Juizados Especiais, Juizados de Pequenas CauSasatiuClaims
Courts, em que a parte, para postular em juizo, ndo precisa constituir advo-
gado de acordo com o valor da causa ou é dispensada do pagamento de
despesas e custas processuais.

No entanto, a primeira onda permite tdo-somente prote¢do ampla
aos direitos individuais. Notou CAPPELLETTI que, na segunda meta-
de deste século, comecaram a surgir direitos que transcendem a pessoa
do individuo, sendo metaindividuais. Exemplo desses “novos” direitos
seria o direito ao meio ambiente saudavel. Cabe mencao a célebre fra-
se do insigne jurista italiano, ao indagar-sechi appartiene l'aria
che espin?’.® Ndo se pode determinar a titularidade de tais direitos,
pelo que a segunda onda teria a finalidade de permitir que esses direitos
pudessem ser tutelados em juizo, o que vem sendo realizado por instru-

2 CAPPELLETTI, Mauro e GARH, Bryant.Acesso a JusticaTrad. Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegra: Sérgio Antdnio Fabris, 1988.

¥ CAPPELLETTI, Mauro. “Formazione sociali e interessi di gruppo davanti alla giustizia civile”
in Rivista di Diritto Processuale n° 30, p. 372.
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mentos processuais tais como a Acao Civil Puablica e a A¢cdo Popular
brasileiras'

Finalmente, a terceira onda, compreendida a melhoria dos procedi-
mentos com o fim dltimo de otimizar a prestacao jurisdicional, ao que o
mestre italiano denominou um novo “enfoque do acesso a Justigal-
ceira onda tem, por conseguinte, o escopo de satisfacdo do jurisdicionado,
gue é o destinatario final da prestacao jurisdicional.

Nesta esteira de pensamento, com intuito de desburocratizar os pro-
cedimentos, foram introduzidas mudangas em muitos outros sistemas juridi-
cos, como no ordenamento processual portGguds espanhol, embora na
Espanha devam ser consideradas inUmeras criticas da doutrina em relagéo
aos defeitos dos projetos de alteracdes bem como a forma de composicéo
das comissdes de elaboracdo dos texRexcebe-se que a preocupacdo
com a realiza¢éo dos escopos do processo é tema que tem ocupado a pauta
de inmeros ordenamentos juridicos no mundo, o que denota sua relevancia
e importancia.

2. A GLoBaLizacAo E o DIREITO MODERNO

O direito moderno vem sentindo o impacto voraz da globalizacdo e de
seus efeitos. Muitos conceitos tradicionais vém sendo revisitados e
redimensionados pelos reflexos deste fenbmeno no ambito das relacdes ju-
ridicas. Criaram-se novas realidades, novos ambientes, novas formas de
comunicagdo e, consequentemente, novas relagdes juridicas. As implica-
¢Oes do processo de globalizagdo podem ser observadas em diversos ramos
da ciéncia do direito.

4 A agdo popular, em especial, é instituto consagrado em inimeros ordenamentos juridicos e se
destina a permitir o controle pela coletividade dos atos lesivos ao patrimdnio publico, podendo
ser manejada por qualquer cidadédo. A constituicdo portuguesa de 1976, em seu art. 48 diz que
“todos os cidadédos tém o direito de tomar parte na vida politica e na diregdo dos assuntos publicos
do pais”, consagrado, em seu art. 52, a acdo populzonstituicdo espanhola de 1978 também
consagra o instituto dacciéon popular em seu art. 125. Institutos analogos foram positivados
também na lItalia, Alemanha e Bélgica, além da constituicdo brasileira a prever no seu art. 5°.

° CAPPELLETTI, Mauro e GARH, Bryant.Op. Cit.,p. 67.

® FREITAS, José Lebre delL& Riforma Potoghese del Ricesso Civilg in Rivista di Diritto
Processualen® 3, julho-setembro, 1997, p. 921.

" SOTELLO, José Lui¥azquez. t’Avanprogetto di una Nouva Legge deldeesso Civile
Spagnold in Rivista di Diritto Processuale n° 3, julho-setembro, 1998, p. 819.
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Primeiramente, a globalizacéo espraiou seus efeitos no direito consti-
tucional. Axiomas basilares da construcéo doutrinéria constitucional vém-
se erodindo constantemente. De pronto, salta aos olhos fenbmeno decor-
rente da globalizagdo e que provoca sérias implicagdes na atual conjuntura
mundial: a regionalizacdo. O mundo globalizado faz com que as relacdes
econbmicas tenham-se aproximado, gerando uma relacdo de
interdependéncia financeira de tal porte que, para assegurar competitividade
no mercado internacional, além de seguranga e ajuda muatua em caso de
crise mundial, os paises venham-se reunindo em grandes blocos econdmi-
cos, como o Nafta, a Unido Européia e o Mercosul. Para a consecucao dos
objetivos colimados pela U.E., por exemplo, todos os paises que a ela aderi-
ram tiveram que abrir m&o de parte de sua soberania — que é pilar axiolégico
do constitucionalismo — em seu fa¥or

No campo do direito internacional, a regionalizagdo vem causando
um sem numero de embates nos tribunais, principalmente no que tange a
hierarquia dos tratados internacionais em face da legislacéo interna. A con-
gregacado de Estados em mercados comuns ou areas de livre comércio ne-
cessita dos tratados internacionais para a uniformizacdo de politicas e
implementacdo de objetivos comuns aos paises membros. No entanto, até
gue ponto a lei supranacional pode-se sobrepor até mesmo sobre a consti-
tuicdo dos paises signatarios? Esta é uma questao controvertida na Europa.
Alguns paises, como a Alemanha, ndo reconhecem a supremacia da lei
internacional, afirmando a prevaléncia da norma interna constitucional. A
guestao da hierarquia dos tratados internacionais tem notavel relevancia
também no campo do direito tributario para que as aliquotas comuns

8 Acerca do conceito de soberania e suas implicagbes atuais, confira-se GENRD,"Demo-
cracia, Direito e Soberania Estatali Anuario: Direito e Globalizagdo, 1: a soberania
Coord. Celso de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 135 e seguintes.

° Além disso, o constitucionalismo, ao longo deste século, ja sofrera transformagdes, despindo-se
de sua feigdo liberal tipica do lluminismo e passando a proteger interesses sociais. Consectarias
deste movimento, as constituicdes dirigentes, que procuravam tracar metas e planos a serem
seguidos pelo Estado ndo mais respondem a volatilidade e instabilidade da economia nacional em
face da ordem internacional. A quebra de uma bolsa de valores no sudeste asiatico ou mudanca na
politica de entidades financeiras internacionais, como o FMI e o Banco Mundial, podem ter
consequéncias catastréficas em relacdo as economias mais fragilizadas. Portanto, percebe-se a
faléncia da constituicdo-dirigente, pois ndo pode mais o Estado tragar projetos rigidos as politicas
econdmicas e sociais, eis que ndo controla as for¢cas que atuam no cenario mundial e que podem
destruir quaisquer iniciativas de intervencdes estatais. Sobre o tema, SARMENTO, Daniel. “Cons-
tituicdo e Globalizag&o: a crise dos paradigmas do Direito ConstitucionRevista de Direito
Administrativo , n® 215, janeiro-margo, 1999, p. 19.
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estabelecidas no &mbito internacional tenham validade interna, sem consti-
tuirem afronta ao poder de tributar dos entes federativos nacionais e, ao
mesmo tempo, fortalecam os lagos comerciais entre 0s paises acordantes.

Também na seara do direito privado, o epicentro em torno do qual
gravitara todo o direito obrigacional — a autonomia da vontade — vem
sendo revisitado em todo o mundo. Sem embargo, o principio da autonomia
da vontade, em sua acepcao classica, consistia na liberdade dos individuos
para contrairem obrigacdes, nas condi¢gfes que determinassem entre si, desde
gue o fizessem voluntariamente. Os particulares, portanto, estabeleceriam
os limites e medidas dentro dos quais seriam contidos seus interesses.
Modernamente, tal liberdade vem sendo entenclitia grano salis no
sentido de que a vontade dos particulares deve ser iluminada e limitada
pelos valores e principios constitucionais vigentes no ordenamento juridico,
mesmo que estes preceitos sejam referentes ao direito peibtiéo.

Impende ressaltar que, ao lado da globalizagdo, com o0 avanco
tecnoldgico e a evolugdo dos meios de comunicacdo observa-se uma ten-
déncia de universalizacdo da cultura e do comércio. A internet aproxima as
nacdes e as relagbes comerciais, criando novas probleméticas e despertan-
do duvidas e discussdes acerca da aplicabilidade de conceitos tradicionais a
nova realidade do ambiente virtdél.

Portanto, resta patente o que CAPPELLETI ja atentava, anos atras,
e denominou de ufftinnovato ‘universalisme™ Esse sintoma do direito
mundial reclama uma redimensao de suas fronteiras, voltando-se os

10 Acerca das implicacdes do tema especificamente em relagdo aos aspectos da Comunidade
Européia, confira-se CRUZ, Julio Bagquerérée movement and private autonomy”Buropean
Law Review, v. 24, n° 6, decembel999, p. 603 e seguintes.

1 Confira-se, sobre o tema, TEPEDINO, Gustavo. “A nova propriedade (o seu conteitdo minimo
entre o Codigo Civil, a legislagdo ordinaria e a ConstituicéioRevista Forense n° 306, p. 73-

78; GIORGIANNI, Michele.“ll diritto privato ed i suoi attuali confini” in Rivista Trimestale

di Diritto e Procedura Civile, 1961, p. 408; RIVERA, Julio CésatEl Derecho Privado
Constitucional” inRevista dosTribunais, n® 725, marco de 1996, p. ZLEPEDINO, Gustavo.
“Direitos Humanos e relagdes juridicas privadasTemas de Dieito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 56.

12 Certamente que, sobre o tema, destaca-se a vasta obra, na doutrina italiana, da qual nos
imitaremos a citar um artigo, de PERLINGIERI, Piettdprme Costituzionali e rapporti di

diritto civile” in Rassegna do Diritto Civile n°® 1, 1980, p. 110.

13 Sobre internet e comércio eletrénico, até com referéncias a realidade da Unido Européia,
confira-se LLOYD, lan Jinformation Technology Law London: Butterworths, 2000, p. 553;
ANGEL, John e REED, ChrisComputer Law. London: Blackstone press, 2000, p. 472.
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ordenamentos internos ao plano internacional ‘@dtdbuir e il maggioe
rispetto possibile ai valori giuridici stranieri*?

3. BExecucio E EFeTIVIDADE DO PROCESSO

Nesse contexto, insere-se a questdo que vem levantada por nos nes-
te trabalho, qual seja, de permitir maior efetividade ao processo civil, espe-
cialmente em relacdo ao processo de execucdo. Com efeito, o processo
possui diferentes modalidades, como o processo de cogni¢do (ou de conhe-
cimento), processo cautelar e processo de execucdo. No entanto, ndo pode
ser o instituto do processo estudado de forma isolada, desvinculado de sua
aplicacao e realizacéo prética.

CARNELUTTI dizia que, enquanto o processo de conhecimento visa
a transformacao do fato em direito, porque se trata da espécie de processo
em que o magistrado extrai dos fatos narrados pelas partes as devidas con-
seqliéncias juridicas, pronunciando-se sobre quem tem razéo acerca do con-
flito de interesses, o processo de execuc¢do é aquele que objetiva traduzir o
direito em fatos, tornando sensiveis, na vida cotidiana, os comandos insertos
nas sentencds.

Vimos que os postulados de efetividade do processo impdem ao juris-
ta que volte suas lentes para os resultados da prestacao jurisdicional, que
deve sempre ser capaz de restaurar lesdes ao direito do jurisdicionado ou as
prevenit De fato, quando procura o Judiciario, busca o cidaddo um provi-
mento que lhe seja apto a conferir a tutela necessaria para garantir
esfera empirica, o que a lei, em tese, determina. CALAMANDREI asseve-
ra que o juiz, ao conferir ao comando abstrato do legislador contetudo con-
creto, faz“penetrare nelle leggi mde l'aria vivificatrice delle esigenze
sociali in perpetuo moto di evoluzion&’

Todavia, a ninguém interessa uma sentenca “belissima”, magistral-
mente bem fundamentada, com respeito as formalidades legais, despida de
guaisquer vicios, se esta decisdo nao puder ser realizada praticamente. O
individuo deseja visualizar os efeitos das decisdes judiCaisficacia so-

4 CAPPELLETTI, Mauro.Processo e IdeologieBologna: Il Mulino, 1969, p. 367.

15 CARNELUTTI, FrancescoDiritto e processa Napoli: Morano, 1958, p. 283-284; No
mesmo sentido, ASSIS, Araken ddanual do Aprocesso de Execucadéo Paulo: Revista dos
Tribunais, 62 ed., 2000, p. 64-66.

6 CALAMANDREI, Piero. “Processo e Democrazia” irDpere Giuridiche. Napoli: Morano
Editore, v 1, p. 647.
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mente sera plena, caso 0 processo de execucdo possa pragmatizar o co-
mando contido no titulo executivo, com a forca que a lei Ihe d4, conferindo a
esta o “ar vivificador” a que se refere CALAMANDREI.

Norma e fato, posto que sejam conceitos distintos, ndo podem esca-
par de uma analise conjunta, mormente no que tange a atividade jurisdicional,
gue é, antes de mais nada, atividade protetora dos direitos do individuo e os
deve abracar e proteger do desrespeito que possam vir adasreiola-
¢bes que se consumam na realidade diaria do jurisdicionado.

HABERMAS, na doutrina alema, busca unir o juridico-tedrico e o
fatico explorando o que denomina “espaco publico” — que compreende a
sociedade, a cultura, a personalidade — sob o ponto de vista do discurso, da
I6gica comunicativa. Para ele, a aceitacdo social das normas dependia da
comunicagdo intersubjetiva. Os intérpretes devem conjugar a norma com a
realidade, estabelecendo “uma comunicagéo entre dois universos”, o teori-
co e o real, de forma a integra-ldsota HABERMAS uma tensao entre
normatividade e facticidade, que pode ser mitigada por meio do discurso,
gerando uma abertura da acdo comunicativa, com pluralidade de atores e
de posicoes (interpretacdes, criticas etc.) operando-se a convergéncia en-
tre espaco publico e sistema normativo.

Também na doutrina espanhola ha autores que defendem esta
integracéo entre norma e fato. GUASP nota a correlagéo entre ambos quando
aponta“la interdependencia o solidaridad que existe engéllos”!®
VERDU doutrina 0s mesmos ensinamentos e procttanzecessidad de
conexionar norma yealidad”.?°

Porém, aponta parte da doutrina internacional que as normas proces-
suais nao estdo acompanhando as mutac¢des do direito material, posto que
devessem caminhar ao seu lado. A velocidade das transformacdes do direi-

 HABERMAS, Jurgen,. “Conhecimento e Interes$e"Os PensadoresS&o Paulo: Abril
Cultural, v XLVIII, 12 Ed., 1975, p. 297-301.

18 TORRES, Ricardo Lobo. “O Espaco Publico e os Intérpretes da Constitinc&svista de
Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeirpn® 50, 1997, p. 94.

¥ GUASR Jaime.Derecha Madrid: Hegon, 1971, p. 279, onde afirma a existéncidfdoémeno
de la heterogénea pluralidad de intereses que se mueven en el mundo de la realidad social”.

20 VERDU, Pablo.Intr oduccién al Deecho Politico: LasTransformaciones Sociales del
Derecho Politico Actual Barcelona: J.M. Bosch Editor, 1958, p. 141. Cabe a ressalva que o
mestre publicista espanhol atribui o papel de integragdo entre os elementos normativos e reais a
constituicdo, ndo ao processo, enunciando “Gueonstitucion, en cuanto orden juridica funda-
mental del Estado, realiza una importante funcién integradora”. Idem,42.
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to substancial fazem com que o tempo seja um dos maiores inimigos do
direito processual moderbE, na medida em que as relacdes juridicas
mudam em progressao geométrica, 0 processo avanga em progressao arit-
mética. E este patente descompasso em relacdo aos direitos que visa a
protegerfaz com que o processo torne-se ineficaz, maculando, outrossim, a
confianga social na sua capacidade de solucionar conflitos, causando
desprestigio e descrédito para o Judiciario. O processo, portanto, diante da
inoperancia de seus mecanismos na salvaguarda dos direitos materiais vem
assumindo papel de metarcedor?? Torce para que as relacdes juridicas
realizem-se sem que seja necessaria sua atuacgao.

Afirma BUENO, ao formular exemplo de contrato de compra e ven-
da de livros pela internet, que, atualmente, “0 processo € esperanca de que
os livros cheguem no prazo ajustado e que o preco correspondente seja
pago. Porque, se ndo chegarem ou se o valor da transacédo néo for quitado,
e descartada a ocorréncia de um acordo entre as partes, ndo ha processt
para compor a esfera juridica atingida”.

N&o assumimos postura téo ceticista em face do processo e seus
atuais mecanismos de tutela jurisdicional. No entanto, admitimos que
reestruturagdes de antigos conceitos a novas realidades sdo urgentemente
necessarias para operacionalizar a protecdo dos “novos direitos” pelo direi-
to processual e é com este objetivo que nos dispusemaos a abordar o0 assunto
conciliando norma e realidade social.

O processo atual é processo de “resultados e realiz&¢dusle-
mos afirmay por conseguinte, que efetividade do processo e processo de
execucao sdo dois conceitos indissociaveis e, também em relacéo a este, €
ndo somente quanto ao processo de conhecimento, devemos pregar a sim-
plificacdo dos procedimentos e a otimizacdo dos resultados do labor
jurisdicional, como forma de garantir o amplo acesso a Justica. E nesta
perspectiva que abordaremos o tema t&o intricado como o da execucgédo de
sentenca estrangeira, fugindo das concepg¢8es puramente positivistas, e bus-

2l Perceba-se, como prova desta assertiva, imenso aumento na utilizacdo de medidas cautelares e
medidas antecipatorias satisfativas na ultima década.

22 A expressdo é de BUENO, Céassio Scarpinella. “Processo Civil e Globalizagdo: notas de uma
primeira reflex&o”.in Direito Global. Coord. CarlosAri Sundfeld e OscaV¥ilhenaVieira, Séo
Paulo, M. Limonad, 1999, p. 216.

23 |dem, ibidem.
24 |dem,p. 209.
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cando integrar as regras legais com os principios norteados da ciéncia pro-
cessual e os problemas sociais em torno dos quais gravitam as controversi-
as doutrinérias acerca do tema. Analisaremos, mais adiante, as solu¢des
gue ja existem e formularemos propostas em torno do que poderia ser feito
para resolver este intrincado problema.

4. BEricAciA DAS DecisOeEs ESTRANGEIRAS, ExeEcucAo E GLOBALIZACAO

N&ao raro surge a necessidade de que uma decisdo proferida em um
pais tenha que, necessariamente, produzir efeitos em outro Estado. Assim,
impende que o legislador crie mecanismos para que seja reconhecida a efi-
cacia das decisdes estrangeiras no territério nacional. Essa questdo ganha
contornos dramaticos diante do fendmeno da globalizac&do e do progresso
tecnolégico, que, conforme mencionado, vem tornando as fronteiras entre
0s paises cada vez mais estreitas, demandando dos juristas e legisladores do
direito internacional e do direito processual solu¢des para o tortuoso proble-
ma da eficacia dos provimentos jurisdicionais alienigenas. KERAMEUS
afirma que“the volatility of modern population and permeability of
contemporaneous society will necessardguire the esults of judicial
activity developed somewlgeto becomeelevant beyond the place of
origin, possibly evewhee”.%

N&o caberia expor o imenso numero de teorias que surgiram para
justificar, racionalmente, o reconhecimento da eficacia dos provimentos es-
trangeiros, ante a impossibilidade de esgotar o tema em poucas paginas,
pelo que nos limitaremos a analisar o0s sistemas adotados em diversos paises
tal como sdo, sem deixar a ressalva sobre a enorme divergéncia no que
tange aos fundamentos juridicos e extrajuridicos que ocupam a doutrina
especializad#.

No direito comparado duas grandes vertentes despontaram como
sendo os modelos adotados no reconhecimento da eficacia das decisdes
estrangeiras. O primeiro destes sistemas é aquele que recusa ao ato estran-

25 KERAMEUS. Konstantinos‘Enforcement in the International Context”, iRecueil des
Cours, v. 264, Haia-Boston-Londres, 1997, p. 227.

26 Sobre o tema, confira-se BARBOSA MOREIRA, José Car@amentarios ao Codigo de
Processo Civil v. V, Rio de Janeiro: Forense, 82 Ed., 1999, p. 50, especialmente nota n°® 4 com
referéncias bibliogréaficas, onde aponta o mestre varias teorias, fundamentando a eficicia da
sentenca estrangeira no direito naturalcomitas gentium na supremacia do direito internaci-

onal, na idéia de “comunidade de direito”, na doutrina dos direitos adquiridos, na sentenga como
lex specialis dentre outras.
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geiro eficacia analoga a das decisdes internas e, pois, obriga o interessado
em fazer valer no territério nacional direito declarado pela Justica de outro
Estado a instaurar novo processo. Admite este sistema, no entanto, uma pre-
suncdo em favor do litigante vitorioso na lide estrangeira, invertendo o 6nus da
prova em muitos casos. Este era o sisten@uaionon law que perdurou, na
Inglaterra, até &oreign Judgements Acde 1933, que o modificou substan-
cialmente. E também o regime, até os dias de hoje, subsistente nos Estados
Unidos e, embora haja diferencas em relacéo a legislagéo especifica dos esta-
dos da federac&dpois a matéria escapa da competéncia do direito federal,
cabe citar dRestatement of Foreign Relationselaborado em 1986 que
sintetiza a posi¢éo do direito norte-americano no que diz respeito ao reconheci-
mento e execucdo de julgados estrangéirbiio participando os Estados
Unidos de acordos internacionais a respeito, os autores tém-se pautado pelo
célebre casblilton v. Guyot, de 1895° onde se admitiu o reconhecimento de
eficicia de sentenca estrangeira com basemiy, ou cortesia internacional,

mas definida pelo tribunal como n&o sendo uma obrigatoriedade aP'soluta.

O segundo sistema é aguele gue reconhece efeitos decisérios aos julga-
mentos do exteripmas subordinam tal eficicia a realizagdo de um ato a ser
praticado por um 6rgéo naciofatienominado de homologagéao (como no Bra-
sil), exequatur (do latim, execute-sejlelibazione(como na Itélia) ou
enforcementnos ordenamentos de linguainglesa. Este modelo foi consagrado
em muitos paises e predomina no cenario mufidiédo nos deteremos as

27 |dem, p. 52.
% § 481 e seguintes; confira-se também o antB@&statement of Conflict of Laws 8§ 98 e seguintes.

2% Entre os Estados da Federag&do, no que tange ao reconhecimento das sentengas proferidas por
cada um de seus tribunais locais, entende-se que hdullnf@ith and credit clauseinclusa na
ConstituicdoAmericana que obriga a aceitagdo reciproca das sentencas esfaiubism releva

o Uniform Foreign Money Judgements Recognition Actde 1962. Sobre o tema, HUCK,
Hermes MarceloSentenca Estrangeira e Lex Mercatoria: horizontes e fronteiras do
comércio internacional S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 55.

30159 U.S. 113, 164.

# HUCK, Hermes MarceloOp. Cit., p. 56.

32 BARBOSA MOREIRA, José Carlo§omentarios ao Codigo de Processo CiviDp. Cit.,p. 53.

33 Adotam este sistema, na América, por exemplo, a Colontdai§o de Procedimento

Civil, art. 695), Bolivia Cédigo de Procedimento Civil art. 557), PanaméaC@digo Judi-

cial, art. 1410), Argentinag@ddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidénart. 346),
Venezuela Cédigo de Pocedimento Civil art. 850), GuatemalaC@digo Procesal Civil Y
Mercantil , art. 346) Em muitos destes paises ha outras disposi¢des legais e convencionais que
tratam da matéria. Na Argentina, por exemplo, ha diversos tratados celebrados com outros paises
e que devem ser considerados como fonte a pautar a execugdo no pais.
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peculiaridades de cada ordenamento juridico. Cingir-nos-emos, para os fins a

gue se destina o presente estudo, a apoetde segundo modelo, a necessida-

de da pratica de um ato estatal para que o julgado alienigena produza efeitos,
vale dizeruma verdadeira sentenca homologatodria, veiculada em processo au-

tébnomo, devendo observar todos os entraves procedimentais existentes.

Neste momento, impende distinguir reconhecimento de execuc¢éo de
sentenca estrangeira. O reconhecimento € a aceitacéo da eficacia da sen-
tenga alienigena no territério nacional, sem imppnacessariamente em
execucad? Por outro lado, para que haja execuc¢do, hi necessidade de
reconhecimento da eficacia da sentenca. Relevante é notar que, enquanto
ndo coberta por este ato homologatorio, a deciséo estrangeira ndo produz
efeitos executorios, ou seja, ndo consubstancia titulo habil a instaurar o pro-
cesso de execugdo. N8o se executa sentenca estrangeira, mas sentencga
estrangeira homologada. Cabe meng&obi gratia ao art. 584, I\Vdo
Cddigo de Processo Civil brasileiro, expresso a respeito da homologagéo
COMO requisito para revestir a sentenca estrangeira da exequibilidade no
pais® Entretanto, embora sejam conceitos, em teoria, diversos, execucao
de sentenca estrangeira e sua homologacgéo séo, na pratica (nos paises que
adotam esta como requisito para reconhecimento de sua eficacia), topicos
indissociaveis®

Dessa forma, a realizacao pratica do comando contido na sentenca,
guando tiver que produzir efeitos em territérios estrangeiros, podera depen-
der da homologacao desta decisdo no exterique significa que, muitas
vezes, a efetividade do processo, sua eficiéncia na protecdo aos direitos,
ainda que cristalizados em sentenca, podera ficar subordinada a uma série
de formalidades a serem praticadas pelos demais Estados.

Essa problematica da efetividade do processo ganha forca com o
avanco do direito internacional convencional. Como assinalamos anterior-

34 A sentenca pode ser utilizada, por exemplo como meio de prova. Outro exemplo em que o
reconhecimento ndo gera necessariamente execugdo € aquele de ter sido a sentenga homologada
para invocar, no territério nacional, a autoridade de coisa julgada ou litispendéncia em face de lide
idéntica em curso no pais da homologacéo.

% “Art. 584 — S&o titulos executivos judiciais: (...) IV — a sentenga estrangeira, homologada pelo
Supemo Tibunal Federal!

% Nao poderiamos deixar de mencionar, no que tange a sentenga estrangeira, a obra de BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. “Problemas e solu¢gdes em matéria de reconhecimento e execugédo de
sentengas e laudos arbitrais estrangeiis’femas de Dieito Processual— 42 Série.Sdo Paulo:

Saraiva, 1898, p. 243.

216 Revista da EMERJ,4, n.16, 2001



mente, no plano internacional, a grande quantidade de tratados e conven-
¢Oes dispondo sobre relacbes de direito material merecem disciplina propria
e atencdo especial dos processualistas atualmente. Com efeito, as politicas
externas comuns, bem como a colaboragdo mutua e a formagéo de grandes
blocos econdmicos tendem a aproximar ainda mais 0s nacionais dos paises
signatarios destes documentos e a acentuar o fendbmeno observado em de-
corréncia da globalizacdo. Nao é desejavel que sejamos vizinhos nos cam-
pos comercial, tributario e civil mas, no campo do direito processual, que €&,
em ultima andlise, o instrumento tutelar dos demais ramos do direito, seja-
mos completos desconhecidos.

Decerto que ndo pregamos uma reformulacdo abrupta no direito dos
ordenamentos positivos acerca da aceitacao da eficacia sentencial estran-
geira, até porque esta questado envolve variaveis ndo sé de cunho juridico,
mas de ordem politica. Pretendemos plantar a semente para que haja uma
simplificacé@o procedimental, analisando as solu¢des que ja existem hoje em
dia para, ao mesmo tempo em que continue com o Estado a prerrogativa de
referendar as decisdes alienigenas, para que produzam efeitos em sua esfe
ra territorial, seja facilitada a consecucao dos principios de efetividade do
processo, permitindo a entrega da prestagéo jurisdicional de forma mais
célebre e eficiente.

5. SoLucoes ATuals

5.1. A Integragcdo das Américas

O processo integrador europeu alcangou niveis bem mais avangados
do que o conseguido pelos Estados americanos, o que se reflete no estagio
pouco avancado em que se encontra a questdo na esfera do continente
americano. Pela Convencao Americana de Direitos Humanos, lancaram-se
as sementes da atual Corte Interamericana de Direitos Humanos, destinada
a funcionar como instancia supranacional, em matéria de direitos humanos
em relacdo a seus signatarios, sem efetiva atuacao, até o presente momen:
to, pela relutédncia de muitos paises em aceitar sua jurisdicao.

O reconhecimento de eficicia das sentencas ja foi objeto do Cédigo
de Bustamante, firmado na Convencgdo de Havana de 1928, que estabele-
cia, em seus arts. 423 e seguintes, regras acerca das sentencas estrange
ras. Posteriormente, o processo de uniformizacdo da disciplina executéria

7 Confira-se dados sobre a Corte site http://corteidh-oea.nu.acr/ci/
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nas Américas, teve seu segundo grande passo ha Convencao Interamericana
sobre Eficacialerritorial das Sentencas e Laudabitrais Estrangeiros,
assinada em Montevidéu, Uruguai, em 1979, mas que ndo chegou a ser
efetivada vez que muitos paises nado a ratificaram, n&do sendo validada, por-
tanto, no plano de seus ordenamentos internos.

O mais recente documento americano sobre o tema foi a Convencéo
de La Paz, na Bolivia, assinada em 1984, patrocinada pela Organizacéo dos
Estados Americanos, que buscou estabelecer regras basicas sobre a com-
peténcia dos érgaos jurisdicionais para proferir sentencas que possam ser
reconhecidas no exterjaom critérios baseados no domicilio das partes,
local do cumprimento da obrigacéo, dentre outros. No entanto, tal solugéo
nao prosperou porque a Convencao deixa aberta a possibilidade de que o
orgao jurisdicional onde se pretenda cumprir a sentenca possa, lastreado em
critérios préprios, aceitar ou negar a jurisdicdo do 6rgéo prolator da deci-
sdo® 0 que ndo representa avangos praticos na problematica da execucgao
de sentenca, ante a dificuldade de que parametros similares sejam adotados
pelos tribunais dos Estados signatarios ao realizarem esta delilf&racao.

5.2. As Opcdes Européias

Em 27 de setembro de 1968, em Bruxelas, na Bélgica, foi firmada a
convengédo entre os Estados-Membros da entdo Comunidade Econdmica
Européia sobre Competéncia Judiciaria e Execucédo de Decisdes em Maté-
ria Civil e Comercial, documento que, embora modificado posteriormente,
ainda subsiste na atual Unido Européia. Cabe ressaltar que, por meio de um
Protocolo firmado em 1971, decidiu-se que as questdes relativas a interpre-
tacdo das convencdes e tratados deveriam ser submetidas a Corte Européia
de Justica, como é o caso da referida convencéo.

Percebe-se, portanto, a primeira op¢ao européia, que foi a de subme-
ter a uma instancia supranacional as questdes referentes aos tratados co-
munitérios e, pelo fato de a matéria procedimental estar contida em um de
tais tratados, também se insere na competéncia da Corte Européia.

A Convencdo de Bruxelas também objetivava permitir que senten-
cas proferidas em um pais da comunidade pudessem ser homologadas nos
demais de modo rapido e com baixos custos, substituindo os esquemas naci-

% HUCK, Hermes MarceloOp. Cit., p. 97.

% Também releva notar as muitas causas de recusa do reconhecimento da eficacia do julgado
estrangeiro e limitacdes quanto as matérias em que é aplicavel a convencéo (art. 6°).
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onais de homologacao e execucdo dos Estados-Membros. No entanto, o
prisma através do qual tratou a Convencéo do procedimento ndo parece ter
alcancado seus objetivos pois que buscou o texto do tratado estabelecer
regras de competéncia dos tribunais nacionais em relagéo a litigios que pos-
suam algum conteddo internacional. Relevante frisar que fixada a compe-
téncia do tribunal pela convencéo, a deciséo por este prolatada produz efei-
tos quase que automaticaméhtes demais Estados signatarios porque,
salvo poucas excegdes, ndo pode o tribunal da homologacéo examinar a
competéncia do tribunal de que emanou a deéidde fato, com a limita-

¢do da recusa ao reconhecimento e execucao dos julgados estrangeiros, &
convencgao procurou assegurar plena fé e creéflitbfgith and credit)

aos julgamentos dos Estados-Partes.

No entanto, em opc¢ao infeliz do legisladmwerificacdo da compe-
téncia ficou a cargo dos tribunais nacionais, que devem decidir se, segundo
a convencdao, detém competéncia para julgar determinada lide, o que, como
se vera, tem conseqiiéncias desastrosas na tentativa européia de integraca
processual, que ndo vem sendo atingida por diversos motivos.

Primeiramente, a existéncia de uma instancia supranacional, cuja ju-
risdicdo impde-se aos tribunais nacionais, ainda que somente em relacdo a
algumas matérias, ndo vem sendo pacifica dentro da Unido Européia. Ha
Estados que n&o reconhecem a supremacia da jurisdi¢cao e legislagdo comu-
nitaria sobre o ordenamento nacional, como a Alemanha, posi¢cdo que vem
sendo muito criticada em doutrifia também pelos advogados atuantes no
ambito comunitario, em vista das dificuldades que encontram ao prestar
consultoria.

Ademais, apostou o legislador convencional em uma crescente e pro-
gressiva uniformizacéo da legislacdo européia, o que ndo ocorreu ainda de
forma satisfatoria. Desta forma, a Convencdo de Bruxelas gerou e ainda

40 A homologacédo se da pelo procedimento do registro, mais simplificado. Na Inglaterra, o
Regimento da Corte trata o tema, especificamente em R.S.C. Ord. 28;34.

41 Sobre o tema, MORSE, C.G.J. “Competéncia e homologacdo de sentencas estrangeiras na
Comunidade Econdmica Européialrad. Anna MariaVillela. in Revista de Informagé&o
Legislativa. V. 26, n°® 103, julho-setembro de 1989.

2 MEYRING, Bernd. ‘Intergovernmentalism and Supranationalityvd Sereotypes for a Complex
Reality” in European Law Review v. 22, n° 3, june, 1997, p. 221-247; Solbreernational
litigation, O'CONNELL, D.P International Law. London: $evens and Sons Limited, 1965, p.

1113 e seguintes.
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geraenormes dificuldades de interpretacdo de seus preceitos e clausu-
las, ndo s6 pel®@ribunal europed como também no ambito interno de
cada Estado-membro, pois que, por vezes, os tribunais locais tendem a
interpretar seus dispositivos de forma muito literal, ndo atentando para
seu aspecto teleolégico, segundo os objetivos buscados pela comunida-
de de Estados.

Na doutrina européia, com efeito, pregam muitos autores a atuacao
conjunta dos tribunais nacionais com a Corte Eurép@asentido de apro-
ximar seus entendimentos. Porém, atentam os autores europeus para o fato
de que a legislacdo comunitaria, que tem muita forca na Unido Européia,
encontra obstaculos pela insisténcia, como ressaltamos anteriormente, dos
Estados-Membros em ndo reconhecerem sua supremacia hierarquica so-
bre a legislagdo nacional e também em face de suas constitui¢des, o que
impede, muitas vezes, que o preceito internacional entre em vigor no ambito
interno.

HIMSWORTH aponta alguns fatores que considera essenciais para
a efetivacdo de uma cooperacao comunitaria em matéria processual, dentre
eles de quethe E.C. rules must be effectively and uniformly transposed
into the legal systems of the Member Stateque os tribunais nacionais
devem tnfoce E.C. law in their own jurisdictioh¥ e também asseve-
ra ser a primary responsability of the national cauto ensue that
E.C. law is uniformly applied®

Na Corte Européia, o caso que continua a ser o norte dos julgadores
a respeito do procedimento é o cBswe*® onde se fixou entendimento
no sentido de que na auséncia de lei comunitaria, cabe a legislagéo nacional

4 SEATZU, Francesco. The meaning of ‘some gés’in article 21 of the Bussels Jurisdiction
and Judgements Convention” BEuropean Law Review v. 24, n° 5, octoberl999, p. 540.

“ MORSE, C.G.JOp. Cit., p. 315.

“ Em relagdo a América Latina, vide DINAMARCO, Candido. “A funcdo das Cortes Supremas na
América Latina”in Revista Forense v. 342, abril-junho, 1998, p. 3.

4 HIMSWORTH, Christopher M.G“Things FallApart: The Harmonisation of Community
Judicial Pocedural Potection Revisited” in European Law Review v. 22, n° 4, august, 1997,
p. 293.

47 ldem p. 294.
“8 |dem p. 295

49 Case 33/76Rew v Landwirtschaftskammer Saarland [1976] E.C.R. 1989; [1977]
1 C.M.L.R. 533.
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designar os tribunais competentes e determinar os procedimentos ¢abiveis,
0 que foi reiterado mais recentemente no de@rbroeck® Sem em-
bargo, € louvavel o grande esfor¢co da Corte Européia em harmonizar o
entendimento acerca dos procedimentos na U.E. No entanto, passados mais
de 20 anos desde a fixagdo do precedente até hoje invocado pela Corte, o
Rewe casendo houve uma integracéo da legislacdo comunitaria que res-
ponda aos anseios de inovacao que o processo moderno insta dos aplicadore:
do direito e que a prépria Corte esperava que ocoffEssenquanto ndo
se realizar esta padronizacgéo legislativa, ou enquanto néo voltarem os tribu-
nais locais seus olhos para a esfera comunitaria, as solu¢des européias nac
parecem respondesatisfatoriamente, ao problefia.

5.3. Execucdo de Sentenca no Mercosul

PeloTratado dé\ssuncéo, firmado por Bras#rgentina, Paraguai e
Uruguai em 26 de marco de 1991, institui-se o Mercosul, o Mercado Co-
mum do Sul, do qual este documento € o instrumento juridico fundamental.
Trata-se de um acordo que ndo cria um mercado comum, mas define os
objetivos buscando a integracdo e os mecanismos para atih@dmo
escopo principal do bloco, esté a formag&o de um amplo espago econdmico
integrado, cuja primeira etapa consiste na existéncia de uma unido aduanei-
ra, que se consolidara, paulatinamente, até alcancar etapas mais avangada
de integracdo econdémiéa.

50 Atestou a Corte Européialrtthe absense of Community rules on this subject, it is for the
domestic legal system of each Member State to designate the courts having jurisdiction and to
determine the procedural conditions governing actions at law intended to ensure the protection
of the rights (...)"

51 Case C-312/93eterbroeck van Campenhout SCS & Cie vBelgium [1995] E.C.R. I-
4599; [1996] 1 C.M.L.R. 793.

52 O precedente inicia-se com as palaviastie present state of Community law (,..0fenotan-
do a crenga do préprio tribunal em um desenvolvimento da legislacdo européia. No mesmo
sentido, HIMSWORH, Christopher M.GOp. Cit., p. 306.

53 Acerca das dificuldades de padronizacéo da legislagdo européia sobre internet e comércio
eletrénico, confira-se, REED, Chrikmternet Law: text and materials. London: Butterworths,

2000.

% O texto desse tratado consta ARAUJO, Nadia deet alii. Codigo do Mercosul —Tratados

e Legislagcdo Rio de Janeiro: Renovar, 1998; Sobre Mercosul, PEREIRA, Ana Cristina Paulo.
Direito Institucional e Material do Mercosul. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2001.

% Segundo o Ministério das Relagdes Exteriores do Brasil, “o programa de liberalizagdo comercial
do Mercosul proporcionou, nestes Gltimos oito anos, um impeto sem precedentes no comércio
intra-zona. O comércio regional entre os membros do bloco cresceu cerca de 300% entre 1991
e 1999, chegando, no final do ano passado, a casa dos 18 bilhdes de doélares. A titulo de compa-
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Posteriormente, pelo Protocolo de Ouro Preto, de 16/12/94, aprovado
no Brasil pelo Decreto Legislativo n® 192 (DJ de 18/12/95), o Mercosul
avancou ainda mais no sentido da integragéo do bloco, acordando os paises
signatarios a criacao de 6rgéos decisorios de carater intergovernamental,
sistema consensual de tomada de decisfes, sistema arbitral de solucdo de
controveérsias, e o reconhecimento da personalidade juridica de direito inter-
nacional do Mercosul, permitindo que o bloco possa negaianome
préprio, acordos com outros Estados, grupos de paises e organismos inter-
nacionais.

Todavia, ndo obstante os avancos obtidos pelo Protocolo de Ouro
Preto, a integracéo dos paises do Mercosul necessitava de algo mais. Cer-
tamente que a homologacao de sentenca estrangeira configurava - e ainda
se afigura - ponto de suma importancia para que as rela¢des entre os pai-
ses-membros possam-se estreitisto que a protecdo do processo a possi-
veis violagdes ou desrespeito a este vinculos juridicos é fator de fomento e
seguranca para a celebracdo de contratos, por exemplo, eis que seriam
desestimulantes quaisquer negociacdes se 0s envolvidos visualizassem de-
mora, lentiddo e burocracia caso necessitassem do processo para corrigir
eventual inadimplemento.

Assim, a padronizagéo e simplificacdo dos procedimentos estabeleci-
dos em lei para a homologagéo de sentenca estrangeira, no &mbito comuni-
tario, configura potente e talvez a mais viavel das solu¢des ao problema da
executividade das decisfes.

Nessa esteira, pelo Protocolo de Las Lefias, assinado em 27/06/92 e
aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n°® 55 (DJ de 28/05/95), os
Estados-Partes do Mercosul estabeleceram roupagéfipawl o cumpri-
mento das cartas rogatorias expedidas pelas autoridades dos demais Esta-
dos membros. Convencionou-se, igualmente, que as proprias sentencas e 0s
laudos arbitrais de um pais serdo executados perante a autoridade dos de-

racdo, vale destacar que esse mesmo comércio aumentara apenas 60% entre 1980 e 1991. As
trocas comerciais entre o Brasil e seus parceiros tem-se desenvolvido continuamente, a uma

média anual de 20% nos ultimos seis anos. Resultado natural dessa nova prosperidade regional,
aumentou muito o ndmero de parcerias empresariais nos quatro paises. Apeimsvastures

entre empresas brasileiras e argentinas j4 totalizavam, em 1997, investimentos de cerca de

2 bilhdes de doélares.” Dados disponiveissite www.mre.govbr.

56 Para o confronto entre o procedimento do tratado e o procedimento normal para as demais
cartas rogatorias fora do ambito do Mercosul, confir&Gaetas Rogatorias - Manual de
Instru¢des para cumprimenta Brasilia: Ministério da Justi¢a, 1990.
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mais paises do Mercosul mediante o procedimento célere da carta rogatéria,
evitando o processo — mais formal e mais demorado — estabelecido em lei
para a homologacédo de sentengas estrangeiras. Estas recentes disposicoe
além de j4 integradas a legislacdo brasileira, receberam selo de
constitucionalidade do Suprermobunal Federat’

Cabe destacar patente inovacdo com objetivo de tornar efetiva a tu-
tela dos direitos no &mbito do Mercosul contida ainda no Protocolo de Ouro
Preto, no que tange as medidas cautelares, superando o paradigma tradici-
onal da doutrina e jurisprudéncia brasileira no sentido de que atos executérios
determinados por autoridade judiciaria estrangeira somente poderiam ser
cumpridos no Brasil se provindos de sentenga definitiva (nunca de medida
com carater provisério, fundada em deciséo interlocutéria, seja cautelar ou
satisfativa).

No ambito do Mercosul, modificou-se totalmente tal concepcao, ja
que o texto do Protocolo regulamenta, em seu art. 1°, “o cumprimento de
medidas cautelares destinadas a impedir a irreparabilidade de um dano em
relacdo as pessoas, bens e obrigacoes dealéazer ou de ndo fazéf”,
como também as “preparatorias, incidentais de uma agéo principal e as que
garantam execuc¢do de uma sentenca”, consoante o disposto no seu art. 3°
gue poderdo ser executadas mediante carta rogatéria (art. 18). Abrange,
pois, o texto legal, ndo somente as medidas cautelares, mas todas as medi-
das de urgéncia (incluindo as antecipatorias).

Dessa forma, o Protocolo estabelece uma “cooperacdo cautelar”,
um avango sem precedentes na integracao processual dos paises signatari
0s, vez que simplifica, de maneira louvavel, o procedimento executério das
decis@es judiciais — e, vale lemhrde todas elas e ndo tdo-somente as
sentencas — locando-o no ambito das cartas rogatérias, desvinculando tal
execucdo das exigéncias do processo de homologagéo. Ressalte-se que ¢
protocolo expressamente vetou esta possibilidade em seu art. 19, ao estatuir

5 Agravo Regimental em Carta Rogatéria n® 7.618-8, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 09/05/
97. No entanto, o STRembora admita a simplificacdo do procedimento, ndo abriu mao da
prerrogativa estatal de controlar o julgado estrangeiro. Nesse sentido, Agravo Regimental em
Carta Rogatoria n°® 7613, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 03/04/97.

58 Com efeito, essas medidas poderdo advir, conforme o preceito do art. 2°, de “processos
ordinarios, de execugdo, especiais ou extraordinarios, de natureza civil, comercial, trabalhista e
em processos penais, quanto a reparagéo civil”.
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gue “nao seré aplicado no cumprimento das medidas cautelares o procedi-
mento homologatério das sentencas estrangéitas”.

6. ConcLusAo

Analisando comparativamente os modelos adotados em outros gru-
pos econdmicos, o sistema do Mercosul parece ser aquele que melhor res-
ponde aos apelos da doutrina processual de que uma resposta rapida seja
dada ao problema da execucéo de sentenga estrangeira.

Foge o regime do Mercosul das complicacdes surgidas na Europa
sobre a prevaléncia da lei comunitaria sobre a constituicdo nacional e evita,
outrossim, a instauracéo de instancias com jurisdicdo supranacional, cuja
implantacao é problematica e origina outros entraves, que envolvem varia-
veis politicas, como o reconhecimento de sua legitimidade, como vimos an-
teriormente.

A solucao do Mercosul mantém, em grande parte, o controle estatal
sobre a eficacia dos julgados estrangeiros, mas simplifica seu procedimento,
agiliza o processo de execucdo de decisdes estrangeiras, estabelecendo
verdadeira “cooperacgdo internaciofa@B caminha cada vez mais para a
consecucéo dos postulados de efetividade do processo, compreendido como
instrumento protetor e realizador dos direitos do home#n.

59 Cabe mengédo ainda ao Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdigdo Internacionql em matéria
contratual, aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n® 129/95. Confira-se ARAUJO, Nadia
de et alii. Op. Cit., passim

60 Confira-se DINAMARCO, Candido. “O Futuro do Direito Processtal'Revista Forense n°

336, outubro-dezembro, 1996, p. 27.
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OBSERVACOES SOBRE COMPETENCIA

JURISDICIONAL
A NaTUREZA DA COMPETENCIA DOSJUIZOS DESCENTRALIZADOS —

VARrAs Estabuals RecioNals E VVARAS FEDERAIS DO INTERIOR

WIiLNEY MacNO DE AZEVEDO SiLvA
Professor da EMERJ. Jult#ular da 22 \dra Federal da Cidade do Rio de Jaweir

Como é de todos sabido, competéncia é a possibilidade legal de exer-
cicio da func¢éo jurisdicional, por um 6rgéo do Poder Judiciario, em um de-
terminado processo. Incumbe & lékar a competéncia. E uma simples
divisdo legal do “trabalho jurisdicional” — com que a lei ora permite, ora
proibe o exercicio da jurisdi¢gdo por um dado 6rgéo judicial —, cujo proposito
€ garantir a eficiéncia no desempenho da mencionada fungéo de soberania.

A lei se desincumbe desse mister — isto €&, fixa a competéncia —,
mediante o emprego de critérios bem definidos. Desses, alguns s&o funda-
dos narelagéo juridicaateriallitigiosa submetida a apreciacgéo jurisdicional
(o litigio) — e, por isso, denominados de critéritsteriaisde fixacao da
competéncia. Os demais sdo baseados na relacao jiwitto@nal desti-
nada ao exercicio da jurisdicdo — o processo — e sao, por isso, denominados
de critériosfuncionaisde fixacdo da competéncia.

Os critériosmateriaisde fixacdo da competéncia — isto €, aqueles
fundados em elementos do conflito submetido ao exame jurisdicional — sdo:

1. a natureza do litigio posto em causdifne materiag;

2. a qualidade das pessoas envolvidas no conflito de interesses
(ratione personag e,

3.0 local relacionado ao litigiogtione loci)?.

t As referéncias &ei, no texto, devem ser compreendidas em sentido lato: ato normativo geral e
abstrato.

2 E o aspecto territorialda competénciaimpropriamente denominado de “competéncia
territorial”. Os locais relacionados ao litigio sdo: o de consumagédo da suposta infracdo; o de
situacdo da coisa litigiosa; os de domicilio dos litigantes; e, o de eleicdo contratual (que, a rigor,
é um local de domicilio escolhido pelos litigantes).
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Ja os critériofuncionaisde fixagdo da competéncia — ou seja, aqueles
pertinentes a relacéo processual (funcional) que viabiliza o exercicio da ju-
risdicdo — séo:

1.as fases por que passa o processo (postulatéria, instrutdria, deciséria
e executorid)

2.0s atos processuais praticados em cada fase processual — denomi-
nados, pela doutrina, de “objetos do jufze’ por fim,

3. 0s graus de jurisdigdo por que passa 0 protesso

Os critérios funcionais de fixagdo da competéncia demonstram pe-
culiar relevancia, especialmente, nas situa¢cdes em que € preciso “distribuir
o trabalho jurisdicional”, no mesmo processo, entre mais de um 6rgao (juizo),
ou mais de um agente (juiz) da funcdo em exercicio.

Todos os critérios mencionados — isto &, os trés de natureza material
e os trés de carater funcional, acima referidos — sdo utilizados pela lei, em
cada um dos trés niveis sucessivos do processo de fixagdo de competéncia:
a fixacdo da competéncia da Justica, da competéncia do foro e da compe-
téncia dojuizo.

Em outras palavras: a fixagdo legal da competéncia atravessa trés
etapas, cuja ordem I6gica implica uma gradativa especializacdo, e nas quais
a lei empreg#odos os critérios de fixagdo antes mencionados.

Isso se deve ao fato de que, na verdade, os referidos critérios consti-
tuem aspectos de cada competéncia: Ha aspectos materiais e funcionais da
competéncia da Justica: aspectos materiais e funcionais da competéncia do
foro; e, por fim, aspectos materiais e funcionais da competéncia do juizo.

E possivel ilustrar essa afirmacg&o com o exemplo da competéncia do
juizo doTribunal do Juri da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janei-
ro. Esse juizo é competente para:

1. as fases postulatéria, instrutéria e deciSa@haprocesso e julga-
mentd,

% Aspecto funcional horizontal da competénaiajue a doutrina atribui a imprépria denominagao
de “competéncia funcional horizontal”.

4 Aspecto funcional horizontal da competénaiagjue a doutrina atribui, também, a imprépria
denominacao de “competéncia funcional horizontal”

5 Aspecto funcional vertical da competéncimpropriamente conhecido como “competéncia
funcional hierarquica” ou “vertical”.

6 Ndo para a fase executoéria, cuja competéncia ¢ada de Execugbes Penais.
7 Aspecto funcionatla competéncia do juizo, referente as fases do processo.
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2.em primeiré grau de jurisdig&o

3. dos crimes dolosos contra a Wla

4. supostamente praticados, em local situado na Comarca da*€apital

5. por réus que nao disponham de juizo por prerrogativa de fgngcéo
e em detrimento de bens, interesses ou servi¢os de particulares ou de entes
publicos nao federais(*4;

6. com precisa definic&odos atos processuais que podem ser prati-
cados pelos varios juiZégue integram aquele 6rgao jurisdicidhal

Como visto, a competéncia do Jari envolve aspectos materiais e funcio-
nais, motivo por que é juridicamente impropiliaia venia afirmar por exemplo,
gque a competéncia desse juizatidne materiagfuncional, ou algo que o valha.

Alias, renovadas as vénias, € uma impropriedade técnica, aliddir
mesmo, a competéncia material, funcional, hierarquica, horizontal, territorial,
ratione personae ou quejandoTais conceitos sdo completamente
insubsistentes, uma vez que a competéncia da Justica, do foro ou do juizo
envolve a interacdo de todos o0s seis aspectos antes mencionados. Assim €
que a competéncia do Juri da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janei-
ro, por exemplo, ndo somentaaione materiae como tambémratione
personagratione loci, e funcional (horizontal e originaria). A indicacgéo, pois,
de apenas algum(ns) desses aspectos, para informar a natureza da competér
cia desse juizo, revelar-se-ia equivocada, por evidente omisséo.

Cumpre reconhecgportanto, que cada um dos trés niveis basicos da
competéncia — Justica, foro e juizo — é definido, em dltima andlise, pela
interacdo dos aspectos materiais e funcionais estabelecidos em lei.

8 Nao para o segundo grau de jurisdi¢do, cuja competéncia é do Tribunal de Justica.

9 Aspecto funcionatla competéncia do juizo, referente ao grau de jurisdigao.

10 Aspecto materiafatione materiaeda competéncia do juizo, referente ao bem juridico tutelado.

11 Aspecto materiatatione loci da competéncia do juizo, referente ao local de consumagéo da
infracdo penal.

2 Porque, se houver agente com prerrogativa de fungdo, a competéncia é do Tribunal (de Justica,
Regional Federal, Superior ou Supremo) indicado por norma constitucional especifica.

¥ Porque, em caso contrario, a competéncia seria de um jari federal.

4 Aspecto materiaratione personaeda competéncia do juizo, referente aos protagonistas
(agressor e vitima) do litigio.

% A discriminagéo envolve, por exemplo, as respostas aos quesitos, que cabem aos jurados, e ndo
ao juiz-presidente; e, a solugdo das questdes preliminares formais suscitadas em Plenério, a
fixacdo da pena, e a lavratura da sentenga, que cabem ao juiz-presidente, e ndo aos jurados.

6 Os juizes presidente (togado) e integrantes do Conselho de Sentenga (jurados leigos).
17 Aspecto funcionatla competéncia do juizo, referente aos “objetos do juizo”.
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E, isso ocorre, etapa a etapa.

Assim, todos os mencionados critérios incidem, de inicio, para fixar a
Justica competente(Justica federal ou estadual, comum ou especializa-
da), na forma do que dispdemresmas constitucionaisabiveis.

Consultam-se, em seguidagrmas legais alinarias nacionai¥,
gue orientam a incidéncia de todos aqueles mesmos critérios, para a fixacao
do foro competente (comarca, secao judiciaria, zona eleitaal). E,
para isso, é preciso que se tenha identificado, de antem&o, a Justica compe-
tente. Afinal, foro é a unidade territorial minima de organiza¢do de uma
dada estrutura judiciariAssim, na Justica estadual, o foro éoenaca.

Mas, na Justica federal, o foro 8egdo judiciariae, na Justica eleitoral,
o foro é &ona eleitoral Como sabgentao, que foro é o competente, sem,
antes, definir a Justica apta para o julgamento da causa?

Somente apos as duas etapas anteriores é que se alcanga, por fim, a
fixacdo dguizo competente- para o que, incidem todos 0s mesmos crité-
rios referidos, de acordo com @@rmas legais atinarias e administrati-
vas de aganizacao judiciaria federais ou estadyai®nforme o casé
E, a prévia definicdo do foro é premissa imprescindivel para essa ultima
etapa do processo de fixacdo da competéncia, uma vez que, 0 juizo natural,
legalmente apto para o processo e julgamento da causa, deve ser encontra-
do nos limites geograficos de um determinado foro — uma comarca, uma
secao judiciaria, ou uma zona eleitoral.

Cabe repetjmpois, para maior clareza da exposic¢ao: todos os critérios
legais acima mencionados incidem em cada uma das trés etapas de fixagcéo
da competéncia. Eles interagem para definir a Justi¢a, o foro e o juizo com-
petentes — nessa ordem, e, sempre, de acordo com as diretrizes firmadas
pelas normas juridicas cabiveis (constitucichammcionai e federai®¥
ou estaduatd.

18 S80 as normas editadas pelo Congresso Nacional cujo ambito de incidéncia supera os limites da orbita
federal do Estado brasileiro — o Cadigo de Processo Civil, ou o Codigo de Processo Penal, por exemplo.

19 Por exemplo, o Cdédigo de Organizagdo e Divisdo Judiciarias do Estado, ou a Lei n.° 5.010/66,
bem como, as Resolu¢bes e Regimentos internos dos Tribunais estaduais ou federais.

20 Aplicaveis a Justica competente.
21 Apliciveis ao foro competente.

2 Aplicaveis ao juizo competentlormas federaisao as editadas pelo Congresso Nacional cujo
ambito de incidéncia se restringe aos limites da érbita federal do Estado brasileiro — como a Lei
n.° 5.010/66, por exemplo.

2 Aplicaveis ao juizo competente.
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Assim, por exemplo, € perfeitamente possivel convir com a incidén-
cia do critérioratione loci nos trés niveis de fixacdo da competéncia.

A fixacdo da Justica competente € influenciada pelo critério
territoriaP4, v.g., na situacdo apontada pela norma do artigo 109, paragrafo
39, da Constituicdo da Republica. Uma causa previdenciaria pode ser ajui-
zada em face do Instituto Nacional do Seguro Social, perante a Justica esta-
dual, se o demandante tem domicilio em comarca que nédo é sede de juizo
federal. O aspecto do litigio que permite a fixacdo da competéncia da Justi-
¢a estadual, na situacdo do exemplo,ddmicilio do demandante um
dos locais relacionados ao conflito de interesses.

O mesmo critérigatione lociopera efeitos 0bvios na fixagdo do foro
competente. E o que pode ser extraido, por exemplo, na situac&o indicada pela
norma do paragrafo 1° do artigo 94 do Codigo de ProcessdGivido mais de
umdomicilio, o réu serd demandado no foro de qualquer deles”

E, por fim, 0 mencionado critério territorial influencia, também, a fi-
xacado do juizo competente nas situagdes indicadas no artigo 16¢atimea
Cddigo de Organizacéao Judiciaria do Estado do Rio de Janeiro — que ensejou
a instalacdo de juizos regionais na comarca da Capital desse*Estado

“A criacdo de novas varas, nas cores da capital e de segunda
entrancia, sera feita:

(..)

c) por descentralizagdo, quando o exigir eegsiva concentragdo
populacional em nucleo urbano situado eegiéo ou distrito
afastado do centrda sede da comea, cuja distancia emetacéo
ao foro local torne oneosa ou dificulte a locomocédo dos
jurisdicionados’

E forgoso reconhecepor conseguinte, a inexisténcia da chamada
“competéncia territorial”, ou “em razado do territério” — expressées empre-
gadas em normas como a do artigd flo Cédigo de Processo Civil. O
conceito de “competéncia territorial” € incompreensivel — a ndo ser que se
pretenda extrair da expresséao a idéia de eficacia territorial da competéncia,

2 Ratione loci
% QO grifo foi acrescentado.

% Artigo 94, inciso X, e paragrafos 3° e 4° do Codigo de Organizacéo e Divisdo Judiciarias do
Estado do Rio de Janeiro.
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0 que, no entanto, é absolutamente inconstitucional, ja que, por a jurisdicdo
ser expressdo da soberania nacional, a eficacia espacial da competéncia
abrange todo o territério naciofal

Cabe repetirNao faz sentido tratar de uma suposta competéncia
territorial. Possivel, isso sim, € considerar o aspecto territorial de
fixacdo da competéncialsso porque, como visto nos exemplos acima indi-
cados, o aspectatione lociinfluencia os trés niveis basicos da competén-
cia. Em outras palavrasa um aspecto territorial na fixagdo da compe-
téncia da Justica, da competéncia do foro, e da competéncia do juizo

Assim, a rigornada significa afirmar que a competéncia territorial &
relativa ou absolutaRogata veniao que importa é saber se 0 aspecto
territorial da competéncia da Justica, do doou do juizo pode ou nao
ser modificado

E costume denominar de competéncia absoluta aquela insuscetivel
de prorrogacéo, pelo que, ndo pode ser modificada por acordo entre as
partes. Relativa €, pois, a competéncia prorrogavel, passivel de alteracdo
por convencao entre as partes.

Cumpre, porém, interpretar adequadamente essas afirmagées. A com-
peténcia (de Justica, de foro ou de juizo) resulta da interacéo de seis fatores
basicos, muitos dos quais ndo podem ser objeto de modificagéo, por acordo
entre as partes, mesmos nos casos da chamada competéncia relativa.

Assim, na verdadeompeténcia relativaé aguela em que é juridi-
camente viavel modificamediante consenso, apenas, alguns aspectos de
sua fixagdo. Contrariamentepmpeténcia absolutaé aquela cujos as-
pectos de fixacdo ndo podem ser modificados por acordo entre as partes.

Indicados pelo artigoll do Codigo de Processo Civil, os aspectos de
fixac@o da competéncia passiveis de modificacdo consensual tratam do va-
lor da causéd e do local relacionado ao ilictto
mido (o] jUI'ZO competente — para o0 que, concorre, entre outros, um aspecto concernente
ao local relacionado ao litigio (territorial, oatione loci) —, suas decisdes terdo eficacia tewaio
o territério nacional, onde for necessario. Lamentavelmente, ja existem, no entanto, exemplos

da mencionada inconstitucionalidade em leis ordinarias nacionais, como se pode verificar na
atual redacé@o do artigo 16 da Lei n® 7.347/85, introduzida pela Lei n® 9.494/97.

28 O aspectaatione valoremde fixacdo da competéncia é um exemplo de aplicagéo do critério
ratione materiae O valor da causa indica, basicamente, a expressdo econdmica do dano resultan-
te do ilicito. Ele denota, por conseguinte, a maior ou menor gravidade econémica da infracdo, um
aspecto determinante datureza do litigio(ratione materiag¢. Cumpre lembrar, porém, que a
modificagcdo da competéncia, relacionada ao aspatimne valorem pode operar, tdo-somen-

te, “de mais para menos” — isto é, um juizo competente para julgar causas acima de determinado
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Cumpre observadesde logo, que a alteracéo viabilizada pela referi-
da norma daodexde Processo permite a eleicdofdm competente —
isto é,influencia a fixagdo da competéncia dodor

“A competéncia em razdo da matéria e da hggrax € inderogavel

por convencdo das partes; mas estas podem modificar a
competéncia em razao do valor e do territbetegendo foroonde
serdo popostas as agdes oriundas deedtvs e obrigacoes®

E, data venian&o poderia ser de outro modo. Afinal, a competéncia
da Justica é definida por normas constitucionais, e, a de juizo, por normas
federais ou estaduais de organizacéo judiciaria. Nao caberia, portanto, a lei
ordinaria nacional dispor sobre tema que nao se cingisse, efetivamente, a
competéncia do foro — sob pena de violagdo da reserva constitucional res-
pectiva: incumbe a prépria Constituicdo da Republica dispor sobre a
competéncia da Justi¢aao Estado-Membro dispor sobre sua proépria or-
ganizacao judiciaria — e, por isso, disciplinar a competéncia dos juizos esta-
duais? —; e a lei federal dispor sobre a competéncia do juizo, no &mbito da
organizacao judiciaria fedepal

Assim, vale repetira alteracdo do aspectatione locide fixacdo da
competéncia, admitida pela leidinaria nacional, permite que as pas
escolham, consensualmente, mfonde o pocesso se deve desenvalver
A norma do artigo1ll do Cédigo de Processo Civil é clakator e réu po-
dem eleger a comarca ou a se¢éo judiciaria competent® foro —, ndo a
Justica ou 0 juizo capaz de exercer jurisdicdo no processo

A Unica possibilidade de modificacdo da competéncia do juizo fede-
ral, acatada mediante interpretacdo sisteméatica das normas dos aftigos 1
e 114, ambos do Cdédigo de Processo Civil, é aquela fundada no aspecto
ratione valorem- para permitir que um determinado 6rgao judiciario, com-

valor pode decidir, também, causas que se situem abaixo dessa algada; mas, um juizo que s6 possa
julgar causas até certo nivel econémico nédo pode fazé-lo, em relagdo a causas que se enquadrem
acima desse mesmo valor

29 O aspectaatione loci de fixacdo da competéncia.

% Artigo 111 do Cddigo de Processo Civil. O grifo foi acrescentado.
S Artigos 92 a 126 da Carta.

%2 Artigo 25, caput, da Constituicdo da Republica.

% Artigo 22, inciso XVII, da Constituicdo da Republica.
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petente, em principio, para julgar causas acima de determinad@oeaka
também fazé-lo, em relac@o a causas que se situem abaixo dessa mesma
alcada. Atualmente, porém, essa hipotese néo incide, no &mbito da Justica
federal, ante a inexisténcia de previséo legal de fixagdo da competéncia de
juizo federal mediante o concurso do critéatione valoreni*.

Cabe concluir portanto, que, emelacdo a competéncia federal,
€ juridicamente viavel que as partes elejam, tdo-sé, a secéo judiciaria
competente para o pcesso e julgamento do litigio — jamais, o juizo
nela situadoE, o mesmo pode ser afirmado, também, no que toca a Justi-
¢a estadual: as partes podem escptimrsensualmente, a comarca onde a
causa sera processada e julgada — néo o juizo competente, ali localizado.

Hoje, os limites da secéo judiciaria equivalem aos do territorio de
um Estado-Membro: “Cada um dos Estad®eratorios, bem como o Distrito
Federal, constituird uma Secao Judiciéria, tendo por sede a respectivatapital.”

Ocorre que, por efeito do recém iniciado processo de interiorizacédo
por que passa a Justica Federal, no Pais, instituiram-se juizos federais em
Municipios diversos das Capitais dos Estados. Essa medida foi considerada
atil para melhor observancia do principio constitucional do acesso a justica,
e resultou na implantagdo de uma estrutura judiciaria federal extremamente
similar aquela ja existente na Justica de alguns Estados — como, por exem-
plo, nas comarcas da capital de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro, onde exis-
tem, hoje, varios juizos regionais ou distritais, situados em circunscri¢cdes
periféricas, dentro dos limites geogréficos daqueles Municipios.

Cumpre observaporém, que, do mesmo modo como ocorreu no
contexto da organizacao judiciaria dos referidos Estados, 0 mencionado pro-
cesso de interiorizagdo da Justica federal cuidou de melhor distribuir os
orgdos judiciarios federaiso espaco geografico dasspectivas secdes
judiciérias — ou seja, implicou, ndo a instituicdo de novos foros, mas a
implantacéo (ou redistribuicao) de juizos no &mbito espacial do mesmo foro
ja existente (a secao judiciaria).

Assim, por exemplo, no que toca a secao judiciaria do Estado do Rio
de Janeiro, ndo ha distin¢de foro entre ad/aras localizadas na capital e
aguelas que se situam nas cidades de Niterdi, Sao Jodo de Meriti ou Nova

% E, isso pode ser afirmado, mesmo apoés a instalacdo do Juizado Especial Federal, noticiada para
breve.

% Artigo 3° da Lei n° 5.010/66.
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Friburgo. Séo, todas elas, juizos federais distribuidos no espaco geografico
do mesmo foro — a sec¢do judiciaria do Estado do Rio de Janeiro. Qualquer
questao, pois, que diga respeito a competéncia desses 6rgdos é tema
concernente aompeténcia de juizondo a competéncia do foro. Afinal,
este é 0 mesmo, para todas elas.

Vale lembrar que foro é a unidade territorial minima com queae or
niza, administrativamente, uma estrutura judiciaria: € a comarca, na Justica
estadual; a secéo judiciaria, na Justica federal comum; e, a zona eleitoral, na
Justica eleitoral.

Indagar pois, vg., aceca da competéncia de umard federal
da cidade do Rio de Janeire outra da cidade de Niteroi, para oopr
cesso e julgamento de umateecausa, implica questionando a com-
peténcia do foro — pois, ambas\@sas situam-se na mesma secao judici-
aria —, e sima competéncia do juizo

E facil convir com a efetiva influéncia do aspeettione locipara a
fixacdo da competéncia de uMara federal central, ou daquela situada em
um Municipio do interior do Estado, para o processo e julgamento de uma
determinada causa.

E, ja se verificou que o aspeatatione loci das competéncias da
Justi¢cd® e do juizo ndo pode ser modificado por acordo entre as partes.
Estas somente podem fazégdara eleger forg”.

A conclusdo que se impde €, pois, a da regarabsoluta do
aspectoratione loci de fixagdo da competéncia, semmue se cuidar
da distribuicdo do oficio jurisdicional emtr\aras federais do interior
e da capital A questao trata do aspecto territorial aenpeténcia do
juizo —tema que renovadas as véniagio diz respeito, em absoluto, a
norma do artigo 111 do Codigo de Pocesso Civil

Considerando, pois, a natureza absoluta do aspecto territorial da com-
peténcia do juizo, cumpre admitir a possibilidade de o tema ser objeto de
apreciacéo jurisdiciona&x officio— sem necessidade, pois, de provocagao
do réu mediante excecao instrumental. Esse é o sentido indicado pelas nor-
mas dos artigoslB, 267, paragrafo 3°, e 301, paragrafo 4°, todos do Cédigo
de Processo Civil.

3¢ A hipotese do paragrafo 3° do artigo 109 da Constituicdo da Republica permite que o autor
escolha, como direito potestativo, entre as Justicas federal e estadual, para o processo e julga-
mento da causa.

87 Artigo 111 do Codigo de Processo Civil.
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Em sintese:

1. Competéncia é a possibilidade legal de exercicio da funcao
jurisdicional, por um érgao do Poder Judiciario, em um determinado proces-
so. Incumbe a lei fixar a competéncia.

2. Os critériognateriaisde fixagao legal da competéncia — isto &, aque-
les fundados em elementos da relacao juridaigriallitigiosa submetida ao
exame jurisdicional — sad: a natureza do litigio posto em causatigne
materiad; 2. a qualidade das pessoas envolvidas no conflito de interesses
(ratione personag e, 3. o local relacionado ao litigiogtione loci).

3. Os critérioguncionaisde fixagéo legal da competéncia — ou seja,
agueles pertinentes a relacao processual (funcional) que viabiliza o exerci-
cio da jurisdicdo — sad.. as fases por gque passa 0 processo (postulatoria,
instrutdria, deciséria e executéri@); os atos processuais praticados em
cada fase processual — denominados, pela doutrina, de “objetos do juizo”; e,
3.0s graus por que passa 0 processo.

4. A fixacéo legal da competéncia atravessa trés etapas, cuja ordem
I6gica implica uma gradativa especializacdo: em primeiro,lagiefinicdo
da Justica competente; em segundo lugékacéo do foro competente; e,
por fim, a indicacdo do juizo competente.

5. Todos os critérios mencionados — isto é, os trés de natureza mate-
rial e os trés de carater funcional, referidos nos itens 2 e 3 — séo utilizados
pela lei, para a fixacdo da competéncia, em cada um de seus trés niveis
sucessivos: a fixagdo da competéncia da Justica, da competéncia do foro e
da competéncia do juizo.

6. E uma impropriedade técnica alygiois, a conceitos como com-
peténcia material, funcional, hierarquica, horizontal, territorélpne
personaeg ratione materiae ouratione valorem Tais expressdes refe-
rem-se a fatores que interagesamulativamentepara a fixacdo da com-
peténcia da Justica, do foro ou do juizo: sdo aspectos (materiais e funcio-
nais) de cada uma dessas trés competéncias.

7. A fixacdo da Justica competente resulta da interacédo dos referi-
dos critérios, na forma do que dispdem as normas constitucionais cabiveis.

8. A fixagcdo do foro competente resulta da interagdo dos referidos
critérios, na forma do que disp6em as normas legais ordinérias nacionais
cabiveis, no ambito da Justica competente, antes definida.

9. A fixag&o do juizo competente resulta da interagédo dos referidos
critérios, na forma do que dispdem as normas legais ordinarias e administra-
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tivas de organizacgdao judiciaria federais ou estaduais cabiveis, no ambito do
foro competente, antes definido.

10. O critério territorial katione loci) opera efeitos para a fixagédo de
cada uma das trés competéncias apontadas — a competéncia da Justica, dt
foro e do juizo.

11.Foro é a unidade territorial minima com que gaiza, administra-
tivamente, uma estrutura judiciaria: € a comarca, na Justica estadual; a secao
judiciéria, na Justica federal comum; e, a zona eleitoral, na Justica eleitoral.

12. Competéncia relativa é aquela em que é juridicamente viavel
modificar, mediante consenso, apenas, alguns aspectos de sua fixagao.

13. Competéncia absoluta é aquela cujos aspectos de fixacdo ndo
podem ser modificados por acordo entre as partes — suscetivel, pois, de
conhecimento jurisdicional de oficio.

14.Por forca da norma do artigblldo CAdigo de Processo Civil, as
partes podem modificaconsensualmente, o aspecto territorial da compe-
téncia do foro.

15.A norma do artigo Il do Cédigo de Processo Civil ndo afeta o
aspecto territorial das competéncias da Justica e do juizo. Se o fizesse, in-
correria em inconstitucionalidade.

16. O aspecto territorial das competéncias da Justica e do juizo €,
pois, absoluto — passivel, assim, de conhecimentdficio.

17. A relacdo existente, na Justica estadual, entre as varas situadas
nos centros e nas circunscri¢cdes periféricas das comarcas de entrancia
especial € a mesma estabelecida entréaass federais localizadas nas
capitais e nos Municipios do interior dos Estados: todas situam-se no mesmo
foro, pelo que, qualquer questdo que diga respeito & competéncia desses
Orgaos é tema concernente a competéncia de juizo.

18. O aspecto territorial € decisivo para a fixagdo da competéncia de uma
Vara federal central, ou daquela situada em um Municipio do interior do Estado.

19.0 tema concerne a fixacdo da competéncia de juizo — n&o de foro.

20. Cumpre admitirpois, que, a semelhanca do que ocorre com as
varas centrais e regionais da Justica estadual, o aspéotme loci da
competéncia dos juizos federais da Capital e do interior é absoluto, susceti-
vel, assim, de exame jurisdiciore officio. 4
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BrREVES CONSIDERACOES SOBRE O ENSINO DA
ETica NAs EscoLas DE DIREITO

Josg EbpuarRpo NoBRE MATTA

Juiz da 62 ata Federal de Execucdo Fiscal do Rio de JameiPofessor de Ciéncia
Politica e Direito Constitucional.

|. INTRODUGAO

Recentes acontecimentos na histéria politica de nosso pais tém leva-
do toda a sociedade a refletir sobre a ética. A grita pela ética na politica
aparece como verdadeiro movimento de cidadania. Governos e antigos ca-
ciques eleitorais caem, nao tanto pelos males que causaram a democracia
em si, ou em decorréncia de suas mas administracdes, mas pelas agressoes
gue teriam perpetrado aos valores morais e éticos acolhidos pela sociedade.
Assim foi com o ex-Presidente Colloou mesmo, mais recentemente com
0 ex-Senador Antonio Carlos Magalhées.

Esta ciclica visitacdo aos valores éticos na politica abre espaco para
0 seu debate também em outras areas do convivio social. Fala-se, assim,
muito mais, hoje, em ética na administracéo, na economia, no COmMeércio, no
desporto, na ciéncia, na educacédo e no ehdiem como na ética dentro
do direito e também na ética profissional.

E a partir da cumulativa experiéncia de profissional do direito, profes-
sor universitario, aluno e cidadao, que pensamos em participar desses deba-
tes, meditando especificamente sobre o ensino da ética profissional nas Es-
colas de Direito.

. Sobre o caso Collor, vale conferir as palavras do eminente professor CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, proferidas na nota 7 da p. 61, da 11a. edicdo d€weso de Direito
Administrativo .

2 Vale lembrar do ocorrido na Escola Parque, no Rio de Janeiro, quando adolescentes foram
expulsos, por terem reconhecido junto a diregdo do colégio que teriam fumado maconha num
passeio. Dignos de referéncia os artigos publicados no joriizlobo de 4 de maio de 2001, na

p. 7, de MARIA DA FRANCA CEZAR COELHO, FERNANDO GABEIRA e LUIZ GARCIA,

todos refletindo sobre o episddio, a funcéo da escola e da familia junto aos adolescentes, a questédo
das drogas, e a propria questdo ética no ensino.
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Il. ETica, MorAL E DIREITO

Costuma-se diferenciar moral de ética.

Segundo Aristoteles, no séitica a Nicomacos “toda arte e toda
indagacado, assim como toda acdo e todop@sito, visam a algum
bem; por isto foi dito acertadamente que o bem € aquilo a que todas
coisas visarf?.

Os filésofos gregos distinguiam uma ciéncia do bem (moral) da pré-
pria pratica desta ciéncia (ética). Pode-se da®fo, que a ética exercita
os valores morais.

LEONARDO BOFFE, com clareza e poesia, demonstra a existéncia
de uma unidade complexa entre ética e moral.

Primeiramente, demonstra a diferenca existente entre ambas. Para
tanto, parte da etimologia das palavras. Etica, que vem do gtiegs
diz o grande teélogo,designa a morada humatta E prossegue:A
ética, como morada humana, ndo é algomio e constunido de
uma sé vez. O ser humano esta seamprnando habitavel a casa
gue construiu para 8f. De outro turno, a moral, que vem do latim
mos mores “designa os costumes e as tradi¢dedssim, ‘quando
um modo de se ganizar a casa é considerado bom a ponto de ser
uma referéncia coletiva e sereproduzido constantemente, g
entdo uma tradicdo e um estilocuritetbnico.Assistimos, ao nivel
dos comportamentos humanos, ao nascimento da riforBlesta
forma, a moral estaridijada a costumes e tradigdes de cada povo,
vinculada a um sistema de vaés, proprio de cada cultura e de
cada caminho espiritudl.

Em seguida, o autor trata de articular moral e ética, demonstrando a
existéncia de uma unidade complexa dos dois fenbmenos, no qual um con-
tribui para a atualizacdo do outro, em perfeita simbiose. Rigtita assu-
me a moral, quer dizewo sistema fechado de vadasrvigentes e de
tradicdes compdamentais. Ela@speita o enraizamento necessario de
cada ser humano neealizacdo de sua vida, para que nao fique de-

3 Tradugdo de Mario da Gama Kugy. 17.

4 In A Aguia e a galinha - Uma metafora da condigdo humandetrépolis:Vozes, 1997.
5e6.Op. cit., p. 90.

7e8 0p. cit., p. 91.

S Op. cit., p. 92.
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pendurada das nuvens. Mas a éticaeabsse enraizamento. Esta atenta
as mudancas histéricas, as mentalidades e as sensibilidades cambiaveis,
aos novos desafios derivados das transformagfes sociais. Ela impde
exigéncias a fim de tornar a moradia humana mais honesta e sauda-
vel. A ética acolhe transformagdes e mudancas que atendam a essas
exigéncias. Sem essa abertura as mudangas, a moral se fossiliza e se
transforma em moralismo. A ética, portanto, desinstala a moral. Impe-
de que ela se feche sebsi mesma. Obriga-a & constanenovacao
no sentido de garantir a habitabilidade e a sustentabilidade da mora-
dia humana: pessoal, social e planetdtfaE arremata: A moral deve
renovarse permanentemente sob a orientacdo e a hegemonia da ética.
Cabe a ética garantir a moradia humana, sob difges estilos, para
gue seja efetivamente habitgveél

Cientes, pois, da diferenca ontologica de moral e ética, mas valendo-
nos deste sentido de unidade complexa existente entre ambos 0s conceitos,
acima referida, permitimo-nos neste estudo referirmo-nos
indiscriminadamente a um ou outro termo.

Quanto a relagéo existente entre moral e direito, como bem salienta
GEORGES RIPER citado por MIGUELREALE, “ndo ha ente a egra
moral e a egra juridica difeenca alguma de dominio, de natma e
de fim. Nem pode havegrorque o Dieito deve ealizar a justica, e a
idéia do justo € uma idéia moral. Eatelas existiria apenas uma dife-
renca de carater (sic), pois @&gra moral torna-seegra juridica, con-
soante exmssdo de Gény: ‘gracas a uma injungdo mais gnére a
uma sancao exterior necesséria ao fim a ser alcan¢&do’

O mesmo professor MIGUEREALE, ao assentar o valao lado
do fato e da norma, como elemento integrador do Direito, em sua teoria
tridimensional do Direito, obriga ao reconhecimento de que mais interessa
saber distinguir um conceito de outro, que a propria distincao &falsi.
transcrever a ligdo do eminente jusfilosofo a respeito, nbigées Preli-
minares de Direito, verbis “Encontramo-nos, agora, diante de um dos
problemas mais dificeis e também dos mais belos da Filosofia Juridica,
o da difeenca en& Moral e o Dieito.(...) Nesta matéria devemos lem-

10 Op. cit.,, p. 93 e 94.

1 Op. cit., p. 96.
2-1n Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 487.
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brar-nos de que a vdade, muitas vezes, consiste em distinguir as coi-
sas, sem separa-lado homem afoito e de pouco cultura bastaceer
ber uma difeenca ente dois sees para, imediatamente, estna-los

um do outo, mas 0s mais experientes sabem & ae distinguir sem
separar a ndo ser que haja razdes essenciais que justifiquem a
contraposicas?®.

Destarte, diante de alguns casos, é certo, interessar-nos-a distinguir e
separar o que é moral e o que € direito. Mas, na maioria dos casos, o que ira
importar de fato, é a intimidade existente entre ambos, quer no que se refe-
re ao processo de elaboracdo da norma juridica, quer no processo de sua
aplicacdo mesma.

Com efeito, até os neopositivistas tendem a argumentar em torno da
influéncia da moral, mesmo como um elemento metajuridico, na formulagéo
e na aplicagdo do direito. Basta conferir obras de autores do quilate de
HERBERT HART, por exemploTrata-se de tendéncia mundial verificada
principalmente apds a Segunda Guerra MundfelLRD BONAVIDES'®,
em estudo sobre os fins do Estado, aborda tal tendéncia do resgate dos
valores do direito natural, principalmente na Alemanha, como verdadeiro
remédio para sarar as feridas e as insegurancas juridicas ocasionadas pelc
holocausto nazista.

Hoje, as sociedades contemporaneas ndao mais se satisfazem com o
modelo de Estado legalista dos séculos XVIII e XIX, e tampouco com 0
Estado Democratico, paulatina e lentamente desenhado durante o século
XX. O novo milénio imp&e um modelo de Estado Etico, ou, na feliz expres-
sdo de DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NET®do Estado de
Justica. Dignas de referéncia as palavras do eminente publigistajei-
¢do da sociedade e depois a do Estado moderno a lei foram as primei-
ras conquistas, conformando o sistema da legalidade, como ‘0 minimo
ético indispensavel que a sociedade exige de seus W&mimacan-
do a transicdo histérica do Estadibsolutista para o Estado de Bif
to. A sujeicdo do Estado a vontade da sociedade foi, a seay@ktra-
ordinaria conquista politica @alizada pelasavolucdes francesa e

13- Op. Cit.,, p. 41.

14 HART, Herbert.O Conceito de Dieito. Lishoa: Calouste GulbenKian, 1994.
15 BONAVIDES, Paulo.Teoria do Estado.Rio de Janeiro: Forense, 1980.

6. “Moralidade Administrativa: Do conceito a Efetivaca®DA n° 190.
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americana, dotando o denamento juridico de um sistema de legitimi-
dade e permitindo o sgimento e a disseminacdo do Estado Democra-
tico. Finalmente, a sujeicdo do Estado & moral, a mais ambiciosa e
demandante das conquistas éticas, esta apenas comecando, incorpo-
rando-se lentamente aaem juridica como um sistema de licitude e
possibilitando, onde o Estado Democratico ja se esta sedimentando, o
advento do Estado de Justi¢a

Assim, mais do que nunca, ética e direito devem caminhar juntos nos
novos tempos.

[1l. A ConsTiTuicho ETica - Do EsTapo pe DIREIT 0 A0 EsTADO DE
JusTica

Riquissima em principios, a Constituicdo de 1988 incorpora valores
morais, jurisdicizando-os.

Vélida para o Brasil, a afirmacdo de Gomes Canotilho para o
ordenamento juridico portugués. Ou seja, o sistema juridico brasileiro € tam-
bém um Sistema aberto normativo de normas e princigfpsendo um
sistema abertopbrque tem estitura dialdgica, traduzida na disponi-
bilidade e ‘capacidade de apmdizagemtas normas constitucionais
para captaem a mudanca deealidade e est@m abetas as concep-
¢Oes cambiantes da ‘\aade’e da ‘justica”?®.

Com efeito, a conformacéo especifica da Constituicdo brasileira, muito
préxima da portuguesa, ante a rigueza de principios, permitecapalci-
dade de amndizagerh referida pelo grande constitucionalista luso, na
medida em que possibilita ao aplicador da norma constitucional valorar tais
espécies normativas, atualizando-as no tempo.

Pelo que se disse, ja aqui pode-se identificar a forte influéncia da ética
no nosso ordenamento juridico constitucional vigente. Afinal, como deixamos
claro acima a partir da licdo de BQIERbe a ética exatamente a funcao de
acolher as mudancas e transformagdes necessarias ao aperfeicoamento da
sociedade. E dizer com aquele tedlogo, que a‘@sta atenta as mudan-
cas historicas, as mentalidades e as sensibilidades cambidveis, aos no-
vos desafios derivados das transformacdes sdciais

17 Artigo citado, p. 17.

1819 CANOTILHO, José Joaquim Gomesireito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina,
1999, p. 1085.
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Mas nao € so6 pelo fato de ser rica em principios que se impde reco-
nhecer que a Constituicdo de 1988 inaugura uma ordem juridica ética em
nosso pais. Como bem salienta DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETO no estudo j& referidog“indubitavel que, por for¢a dos intrasr
principios e peceitos em que ceferencial moral da licitude vem con-
signado, também |4 se ewsisa a vocacdo ao Estado de Justita

O eminente administrativista fluminense anota nada menos que 58
normas constitucionais, entre principios e regras, dirigidas ao Estado, a
sociedade ou a ambos, que tratam direta ou indiretamente de referir-se a
moralidade social.

O presente estudo ndo comporta uma andlise detalhada de cada um
desses dispositivos constitucionais. O que se pretende, todavia, é que fique
registrado que a Constituicdo de 1988 é intrinsecamente uma Constituicdo
Etica, quer seja pela sua riqueza de normas principiolgicas, quer pelo fato
de referir-se direta ou indiretamente a moralidade social.

IV. O Ensino pa ETica No DIREITO

Sendo, como vimos, a Constituicdo de 1988 uma constituicao de vo-
cacgdo ética, e sem esqueanda, 0 que dissemos em relacdo ao nexo
existente entre moral e direito, até mesmo intuitivamente salta aos olhos a
relevancia do estudo da ética na formacéao do futuro profissional do Direito,
guer venha ele a seguir a carreira de advogado, juiz ou membro do ministé-
rio publico.

Contraditoriamente, porém, os curriculos das Escolas de Direito cos-
tumam limitar o estudo da ética a uma Unica disciplina, usualmente denomi-
nada deontologia juridica, ética profissional ou simplesmente ética.

Nesta disciplina, usualmente, ha duas ordens de abordagem da ética:
a) a geral (deontologia geral), na qual se estuda o fenébmeno da moral em si
mesmo, desprovido de vinculo com o atuar especifico em uma dada profis-
sdo; b) a deontologia juridica, na qual se estuda a atuacdo especifica do
profissional do direito - advogado, juiz e membro do Ministério Publico.

Quanto a deontologia geral, dada a sua natureza eminentemente filo-
séfica, ndo se costuma fazer um maior aprofundamento sobre ela. Até por-
gue, muitos de seus conceitos ja foram abordados na cadeira de Filosofia do
Direito.

20- Artigo citado, p. 22.
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Em relagdo a Deontologia Juridica, diversos fatores praticos levam
as Faculdades de Direito a abordar precipuamente a ética da advocacia.

Com efeito, ndo ha um cédigo de ética escrito especifico para juizes
e promotores. As linhas de atuacdo destes profissionais estdo tracadas na
Constituicdo Federal, nas respectivas Leis Organicas, bem como nos Codi-
gos de Processo. Além disso, apenas uma diminuta parcela dos futuros
profissionais do direito ingressaréo nas carreiras da magistratura ou do mi-
nistério publico, cujo acesso € limitado pela estreita porta do concurso publi-
co. Assim, impde-se reconhecer que o grande contingente de estudantes de
direito sera absorvido realmente pela advocacia, em suas mais diversas mo-
dalidades. Mas néo é so. Até para aqueles que vierem a optar pelo ingresso
nas carreiras da magistratura ou do ministério puablico, em regra, deverao,
precedentemente, inscrever-se nos quadros da Ordem dos Advogados do
Brasil, pois a maioria dos concursos publicos exige um tempo minimo de pra-
tica forense. Sendo certo, de outro turno, que a OAB exige conhecimentos
especificos da ética do advogado no charka@me de Ordem

Desta forma, como dito, as Escolas de Direito costumam dar especial
relevo aos estudos da ética da advocacia na cad&@eodlogialuridica.

ELIANE BOTELHO JUNQUEIRA, em seu excelente liifacul-
dades de Direito ou Fébricas de llus6es®labora interessante estudo
sobre o ensino da ética nas Escolas Juridicas, valendo-se dos dados obti-
dos por intermédio de uma pesquisa feita junto aos alunos de Direito da
Pontificia Universidade Catodlica do Rio de Janeiro no ano de T886u
a autora, ainda, de formular entrevistas com os dois professores daquela
disciplina.

Reconhecendo a influéncia da OAB na orientagdo do ensino da ética
profissional nas Faculdades de Direito, identifica a pesquisadora aludida dois
discursos sobre a ética naquela instituicdo: o discurso politicamente orienta-
do e o discurso profissionalmente orientado.

O discurso politicamente orientado é aquele ligado ao mister publico
do advogado, sua fungéo social. Guarda estreito vinculo com as lutas da
OAB em prol da democracia e dos direitos do homem. O prétaias
constitucional alcancado pela advocacia na ordem juridica inaugurada com
a Constituicdo de 1988 demonstra bem a legitimidade alcancada pela Or-
dem dos Advogados do Brasil junto a sociedade brasileira.

Ja o discurso profissionalmente orientado da ética do advogado da
énfase ao dia-a-dia do profissional, sua relacdo com seus pares, membros
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do judiciario e ministério publico, bem como com o cliente. Sobre esta ver-
tente, houve, segundo a professora JUNQUEIRA, a partir da década de
noventa, a substituicdo do discurso antgpolitica e socialmente orientado,
por um novo discurso, voltado mais especificamente para o exercicio profis-
sional e para o relacionamento entre advogados e seus clientes. Com efeito,
observa a eminente autora, tal preocupacédo com a ética em sua vertente
mais profissional que social e politica teria razdo deeserface do cres-
cente desprestigio da figura do advogado, em decorréncia do ingresso de
profissionais com pouco preparo académico no mercadacipalmente
em razdo da expansao de escolas de carater mais ciaherdo com-
prometidas vatadeiramente com a qualidade do en&#ioAssim, a
maior preocupacao em torno do exame de ordem, bem como a elaboracgéo
do novo Cddigo de Etica e Disciplina e o conseqiiente cuidado com a sua
observancia seriam respostas da Ordem dos Advogadienzahda da
sociedade brasileira, insatisfeita com a qualidade técnica e ética dos
servicos advocaticig®

De acordo com o estudo em questdo, a0 menos junto aos alunos da
PUC do Rio de Janeftpha uma nitida preferéncia por este ultimo enfoque
da ética, qual seja, pelo enfoque exclusivamente profissional. Em outras
palavras, os alunos daquela instituicdo prefeririam que a cadeira de ética
profissional se restringisse, ou ao menos desse maior énfase, a uma aborda-
gem dos dispositivos do Codigo de Etica e Disciplina que dizem respeito ao
aspecto estritamente profissional da advocacia. Observe-se o seguinte techo
do estudo em enfoqueO$ estudantes, principalmente os do ultimo ano,
estdo, poranto, mais inte¥ssados em aspectos praticos que poderao
ser Uteis no futur execicio profissional. Como disse um dos estudan-
tes, quando indagado sabma utilidade do curso: ‘se fosse estudado o
Cédigo de Etica, com o conhecimento das leis, haveria alguma utilida-
de’. Outra esposta, no mesmo sentido: ‘Se o ensino fosse asen-
savel e mais bem administrado, \8ga para que os futws pofissio-
nais se sentissem mais comdmeis e mais segos quando se deparas-
sem com situacdes complexas, anti-éticas, dubias’; ‘O ensino da ética
€ muito (til, desde que esteja voltado para questés/antes, que

2te22. JUNQUEIRA, Eliane BotelhoFaculdades de Direito ou Fabricas de llusdesRio de
Janeiro: IDES: Letra Capital, 1999, p. 138.

2. A propria autora trata de questionar a validade de generalizagdes que poderiam ser feitas a
partir de seu estudo, dadas as caracteristicas dos alunos pesquisados.
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serdo enfentadas no dia-a-dia de todo odfissional’. E, um aluno
reclama: ‘até agora, discutimos apenas temas abstratos, sem nenhuma
relagdo mais dita e objetiva com o Codigo de Etica’. Os estudantes
de dirito compeendem a ética pfissional, potanto, no sentido de
conduta no exeifcio da pofissdo, ou seja,efacionam ética mfissio-

nal diretamente ao Codigo de Etica. Quando solicitados a definir ética
profissional, as eferéncias quase necessarias sao os clientes e os co-
legas de pofissad .

Parece-nos, todavia, que a expectativa dos alunos em relacéo a ética
do advogado encontra-se ligeiramente distorcida, sendo certo que a propria
Ordem dos Advogados do Brasil tem retomado nos ultimos tempos o dis-
curso social e politico da instituicdo e da figura mesma do advogado. Basta
lembrar o recente discurso do Presidente da OAB, Doutor Rubens
Approbato, quando da posse do novo Presidente do Suprdmmoal Fe-
deral, no qual, em nome da sociedade, foi cobrada uma postura ética e
democratica dos governantes do pais. Permitimo-nos destacar um pequeno
trecho daquele histérico pronunciamentd:sociedade, pela vontade de
suas maiorias, pela aegimentacdo de suas entidades civis, pela forca
expessiva de figuras ilusts e de comptamento ilibado, tem sinali-
zado no sentido da modernizacéo institucional e politica, cujos eixos
repousam numa base moral e ética. Base moral e ética que implicam:
na investigacdo das denuncias de corrupcdo que mancham a vida de
setoes da administracdo publica, de dirigentes, governantes e politi-
cos; na punigdo dos culpados; nestabelecimento do império da lei e
da odem, fequentemente vilipendiado pela usurpacdo das funcdes
do Poder Legislativo por ouwire por violacbes a diitos fundamentais
retratadas em despética forma de legislar

A preocupagédo da Ordem dos Advogados do Brasil com a discusséo
mais ampla da ética, sob todos os seus enfoques, inclusive, e talvez princi-
palmente, com a sua vertente social e politica, mostra-se presente na obra
coletivaEtica na Advocaci&®, organizada por seu Conselho Federal, no
ano de 2000, sob a criteriosa coordenacéo dos professores SERGIO
FERRAZ eALBERTO DE FAULA MACHADO.

% Op. cit., p. 155.

25 Etica na Advocacia: estudos diversosCoordenadores: Sérgio Ferraz e Alberto de Paula
Machado. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
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Com a intensidade reflexiva que Ihe é pecutimrofessor SERGIO
FERRAZ, em seu estudo “Regras Deontoldgicas”, contido na obra acima
referida, denuncia aniarginalizacdo de ponderaveis contingentes de
nossa populagdo estudantil, do campo éfexdo sobe o fendémeno
social e da paticipacdo na popositura de solucdes para 0 seu
deslindé?6, Como se Vvé&, a observagdo do mestre coincide com aquele
repudio ao estudo da vertente social da ética, identificado entre os alunos da
PUC do Rio de Janeiro, na pesquisa acima mencionada.

Mas o eminente publicista ndo se queda ante esta tendéncia de aliena-
¢do em face dos problemas sociais verificada nos estudantes do direito. Ao
reves, conclama o jovem académico a engajar-se na luta pelo direito, através do
direito, ponderando que o advogado é um privilegiado, se comparado a imensa
maioria da populagéo brasileira e, como tal, deve prestar um tributo a este
contingente populacional de miseraveis. Confiram-se suas precisas palavras:
“...0 advogado deve convenser, em primeir lugar de que é um privile-
giado. E um privilegiado de inicio pque, ndo obstante toda uma asir
ra desestimulante que lhe foi posta énfe, como uma \@adeira ppva-
¢éo para a afericdo efetiva de sua vocacgéo, ele conseguiu um diploma
universitario, e fez desse diploma universitario um escaldo para a sua
ascensao social. Em segundo lugar também é um privilegiadpeor
tendo feito um curso de [ito, ndo obstante as deficiéncias notorias
deste, conseguiu munir-se do material minimo para uma consideracao
critica sobe os instumentos de conformacdo da estra social que,
como sabido, epousam fundamentalmente nal@ramento juridico des-
sa mesma sociedade. O dispor desse instrumental critico, ainda quando
minimo, e o ter superado os empecilhos sdcio-econémicos que barram a
ascensao universitaria e a utilizacaoofissional dos atributos dessa as-
censdao, colocando o advogado imediatamente acima de uma ponderavel
parcela de concidaddos, doutra partambém dele exige um coopisso
de retorno ao caldo social, de que destacado de todos aqueles beneficios
de que se viu destinatario (nem seenpor meritos proprios, égientemente
por imperativos decoentes de dados meramente aleatérios ou farediar
e, de toda maneira, raramente imputaveis ao esfor¢co consciente do pro-
prio advogadoAté pogue sé o tempo pvara a densidade e a consistén-
cia de sua vocacdo e de sua op&&o)

26 Op. cit., p. 26.
27 Op. cit., p. 27.
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Por isto mesmo que o ensino da ética ndo se pode prender as ques-
tBes estritamente profissionais, relativas ao trato do futuro advogado com
seus clientes e pares. Cremos que ndo se pode reduzir o estudo da ética
profissional a mais um exercicio de simples técnica juridica. Afinal, como
bem salienta o professor FERRA®D, ddvogado é convocado e impelido
a transcender da sua simples banca de advocacia, ou do simples exer-
cicio egoistico ou confinado de suas aptiddes técnicas e intelectuais
em beneficio de determinado clietite para atuar ¢omo vedadeiro
receptor dos anseios nacionds

Mas como vencer este desafio?

Em primeiro lugar pensamos, deve-se ter consciéncia de que uma
Unica disciplina, dé-se a ela 0 nome que se queira (deontologia juridica, ética
profissional ou simplesmente ética), ndo se presta para abordar todo o con-
tetdo ético que deve pautar a atuagdo do profissional do direito.

De fato, como ja dito anteriormente, e considerada até mesmo a co-
branca de conhecimento que a OAB faz de seu Codigo de Etica e Discipli-
na, talvez seja razoavel centrar os estudos de deontologia na ética do advo-
gado, mais especificamente das questdes estritamente profissionais, indo ao
encontro dos anseios mais imediatos dos alunos. Assim, reservar-se-ia a
cadeira de ética profissional essa fungao.

Todavia, a outra vertente da ética do advogado, qual seja, aquela
relacionada a semnunus publico, esta devera ser abordada em todas as
disciplinas juridicas, principalmente as de direito publico, tais como Direito
Constitucional, Direitéd\dministrativo, DireitoTributéario, Direito Processual
(principalmenteTeoria Geral do Processd)lias, nestas disciplinas, néo
apenas deveria ser apreciado o comprometimento social e politico do advo-
gado, mas de todo e qualquer profissional do direito, seja advogado, juiz, ou
membro do ministério publico.

Os professores das Faculdades de Direito devem despertar esta res-
ponsabilidade social no aluno, ja naquelas disciplinas introdutérias, verdadei-
ramente resgatando, ou construindo, uma nova cidadania através do ensino
juridico.

Devem os mestres permitir ao aluno o conhecimento da vida profissi-
onal e da luta politica e social de nossos juristas histoéricos. E inconcebivel,
por exemplo, a pouca referéncia que se faz ao mito Rui Barbosa em nossas

28e29.0p. cit., p. 27 e 28.
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Escolas de Direito. E impensavel que um estudante possa graduar-se sem
ter lido Oracéo aos MocgosDeve ser dada ao académico a oportunidade
de conhecer a atuacao dos grandes advogados na defesa de presos politico
durante a Erd/argas ou na ditadura militar de 1964: nomes como o de
Sobral Pinto, Evaristo de Moraes e Evandro Lins e SilgaQ académico

de direito deve conhecgeinda, a histéria do Supremidbunal Federal, os

seus grandes julgamentos, os grandes juizes.

Com efeito, a figura paradigmatica desses grandes juristas brasileiros
ajudara sem duvida a formar aguele comprometimento politico e social do
futuro profissional do direito. O contato com as lutas histéricas vivenciadas
por tais expoentes da cidadania permitira ao gradudestmertar a aguid
que existe em cada um deles, bem como, por certo, nos préprios professo-
res. Deveras, como bem salienta LEONARDO BO®S mestes
refeenciais despgaam em nés vinalidades latentesAjudam-nos a
evitar enganos e eops. Sustentam a esperanca de que semple a
pena seguir lutando. Impedem que o desanimo tome conta de nossa
vida. Alimentam permanentemente com o 6leo da confianca, da solida-
riedade, do petdo e do enternecimento a lamparina sagrada quie ar
em néds.Assim sempr havera luz em nosso caminlaguia que so-
mos ndo se mediocrizard egeerd voo semprde novtt. @

30 Expressédo de LEONARDO BOFF na obra citada.
3t Op. cit.,, p. 143.
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