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APRESENTACAO

Dando continuidade a um sonho que se tornou realidade desde
agosto de 1996, com a publicagio da primeira edigiio da revista da Escola
da Magistratura de Rondénia, colocamos em suas maos, Caro Leitor, a de
nlimero 10,

Para a realizagdo desta faganha nunca estivemos 86, pois os
artigos, até entdo publicados, foram matéria prima de grande valor, tendo
ComMo nossos parceiros de jornada os autores e letores, cuja experiéneia
intelectual trocada manteve acesa a chama necesséria a continuagio de
sua publicagao.

Esta Revista ¢ um canal aberto, € um caminho franqueado a
novas experi€ncias com novos autores e novos artigos. E é com prazer
que convidamos todos os profissionais ligados ao meio juridico para nos
acompanhar nesta tritha.

Des. RENATO MARTINS MIMESSY
Diretor
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O CARATER PUNITIVO DAS INDENIZACOES POR
DANOS MORAIS : ADEQUACAO E IMPOSITIVIDADE NO
DIREITO BRASILEIRO

Osny Claro e Oliveira Junioy

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Distingso entre os “punitive damages” e o
cardter punitivo das indenizages por danos morais no Brasil;
3. Adequacio e impositividade do cardter punitivo no sis-
tema da responsabilidade civil do direito brasileiro; 4. O
arbitramento do valor indenizatdrio; 5. H4 mesmo no Bra-
sil uma “indistria do dano moral™? 6, Conclus3es; 7. Refe-
réncias Bibliograficas; 8. Bibliografia consultada.

..0 romano Neracio passeava pelas ruas de Roma, acom-
panhado de um escravo, encarregado de pagar a taxa legal
pelas bofetadas que se divertia em vibrar nos transeuntes.
Durante a guerra peninsular,um oficial do exéreito inglés cos-
tumava penetrar a cavalo numa feira de Coimbra, quebran-
do com chicote os objetos de barro em exposi¢io e ganhan-
do a impunidade pela indenizagdo... (apud Roberto Lyra,
Comentarios ao Cédigo Penal, Forense, 3 ed.,vol. I, n® 33,
pgs 246/247),

1. INTRODUCAOQ

Vigentes os altos mandamentos da Constituicdo Federal, tor-
Nou-se Xpresso e incontestivel no ordenamento Jurtdico brasileiro o direito
a indenizagiio por danos morajs.

Esgotada a discussio sobre o tema especifico da indenizabilida-
de , deslocon-sea abordagem tedrica e pritica para os aspectos informa-
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madores da valoragéio dos ‘danos morais €, com mais arraigada forga,
para a quantificagio da indenizag3o a ser paga pelo responsével'e obriga-
do 4 indenizagdo.

Revelando-se minimamente eficazes as indenizagdes concedi-
das, e concentradas as condenagdes sobre renitentes setores da socieda-
de que teimam em n#o se adequar ao consagrado principio geral de direito
que prescreve ser conduta desejada e esperada toda aquela que néio cau-
sa dano a outrem, a mira das discussdes passou sero valor das indeniza-
cOes, e bem assim os critérios adotados pelos juizes para o arbitramento
do valor indenizatdrio.

Surgem entio teses e teorias que objetivam desqualificar a vali-
dade juridica da aplicagéo do valor de desestimulo, assim obtido por meio
da imposicdo de carater punitivo as indenizagdes da espécie, em suma sob
os seguintes argumentos:

a) o carater punitivo no Brasil é mera copig dos “punitive dama-
ges” do direito norte-americano;

b) o carater punitivo ndo & compativel com o sistema juridico
brasileiro porque, sendo uma pena, nio h4 prévia cominagdo legal;

¢) sendo pena, o carater punitivo tem feigGes criminais, estando
assim os juizes civeis usurpando competéncia exclusiva dos juizes crimi-
nais;

d) os valores das indenizagbes por danos morais aplicados no
Brasil tém sido milionérios, justamente por causa da adogdo do valor
de desestimulo, gerando enriquecimento ilicito para quem recebe tais
valores;

e) a indenizagio por danos morais deve apenas compensar ¢
dano, na sua exata extensdo, daf porque também nio ser cabivel o cardter
punitivo agregado ao compensatorio,

f) o acolhimento indiscriminado das agGes judiciais tem colabo-
rado para a banalizagio do instituto indenizatorio, fomentando no seio da
Justica brasileira uma “indiistria dos danos morais™.

Procuraremos derionstrar neste estudo que 0s argumentos aci-
ma arrolados contém equivocos conceituais € sistémicos que 0s tornam
invalidos perante o ordenamento juridico vigente e que ,ademais, ndo tor-
respondem em termos praticos 4 realidade refletida nas causas submeti-
das ao crivo judicial.
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2. DISTINCAO ENTRE OS PUNITIVE DAMAGES E O
CARATER PUNITIVO DAS INDENIZACOES POR DANOS MO-
RAIS NO BRASIL

Leciona VICENTE RAo (O Direito e a Vida dos Direitos, RT, p.
459), que, antss de alcangar a adaptagio do fato ou caso concreto ao
comando da lei, deve o estudioso do fenémeno juridico ultrapassar cinco
fases operacionais : a) a anilise direta do fato, ou diagnéstico do fato ; b)
sua qualificaglo perante o direito, ou diagnéstico juridico ; ¢) a critica
formal e a critica substancial da norma aplicvel ; d) a interpretagio desta
norma ; €) sua aplicagdo ou adaptacéio ou fato, ou caso concreto.

Ocorrendo falha ou desvio neste percurso, niio serd de boa
técnica expressar conclusdes valorativas, porque restars prejudicada
a suma interpretativa que se queira conferir a um determinado fené-
meno juridico,

Comprometido com este método de enquadramento juridico do
instituto da indenizag#io em andlise, o fogo inicial deste estudo esti direci-
onado ao fim de distinguir a dimensao juridica dos punitive damages apli-
cados no direito norte-americano daquela alcangada pelo carater punitivo
das indenizagBes por danos morais no Direito Brasileiro,

Objeta-se quanto ao cabimento da adogo do valor de desesti-
mulo, entendendo-se estar sendo aplicado no Brasil tal e qual os “danos
punitivos” — punitive damages - dos norte-americanos, inclusive como
que por uma tosca imitagfic e sem maiores preocupagBes de adequagio
ao sistema juridico brasileiro.

Nio sem motivo grafamos com aspas a locugiio “danos
punitivos™ E que a tradugio livre do inglés “punitive damages” conduz a
uma expressdo vazia e desprovida de conteudo significativo no campo
juridico brasileire. Ao pé da letra “punitive damages” quer significar puni-
¢do por decorréncia dos danos, por causa dos danos.Assim, nos moldes
aportuguesados, da-se a impressio de que, com o valor indenizatério, estar-
se-1a impingindo um “dano ao causador do dano”, com carga vingativa,
estritamente emulativa, o que absolutamente nfo se coaduna com o siste-
ma de responsabilidade civil do direito brasileiro.

Embora assemelhado aos “punitive damages” do direito norte-
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americano, o cardter punitivo adotado no Brasil dele se diferencia em
forma e substincia, sendo em nossa terra de fato mais bem aperfei¢oado
e eficaz, em termos juridicos e priticos. _

No Brasil, destaca-se o cardter punitivo como fator de desesti-
mulo, por meio da imposicfio de um valor suficiente a servir como uma
efetiva puni¢iio a0 agente lesante, a ponto de demové-lo de novas préiticas
lesivas da mesma espécie ou diversa,

Frisamos que falar em desestimulo nfio implica em admitir a
imposigéo de vinganga, pois quem se vinga nfio quer, em primeira linha e
primordialmente, educar o agressor, mas apenas retrucar-lhe o mal cau-
sado com outro mal que o aflija.

Desestimular é fazer perder o estimulo, ou a0 menos esmaecer
a incitagio ou propensdo do individuo as atividades aptas a causar danos
motais.Punir & impor reprimenda, castigar. Aquele é o fim almejado ; este
¢ o meio utilizade. Pune-se o individuo para desestimuld-lo da pratica
infracional.Nog3es distintas portanto, mas que, por tradugSes livres ou
diretas do inglés, t8m sido confundidas e tratadas como conceitualmente
iguais.

Por outro lado, no dito sistema alienigena, agrega-se ao valor
estritamente compensatorio direcionado a satisfagéo relativa da vitima —
aqui expressio do atendimento ao interesse particular - um valor punitivo
concernente ao comando repreensivo e vingativo imposto pelo interesse
social, a titulo sobretudo exemplar, dando-se por forma diferida a aferigiio
dos valores pecunidrios : primeiro, fixa-se o montante compensatério ¢
depois estabelece-se o “dano punitivo”.

Os “danos punitivos” dos norte-americanos, invariavelmente, ul-
trapassam em muito o valor compensatorio e sdo apontados de modo desta-
cado através de deliberagio do jiiri nos casos mais graves segundo o grau
de culpa do agente ofensor e o sentimento de reprovabilidade social.

Portanto, desde logo se distingue o chamado “valor de desesti-
mulc”, que € a tdnica no Brasil, dos “punitive damages” norte-america-
nos. Mas ainda assim apontam ser a indeniza¢fio por danos morais no
Brasil como uma mal acabada importagéio do direito estrangeiro, quando
aqui se adeta o dito carater punitivo.

Temos que , em verdade, no Brasil o instituto é mais bem estrutu-
rddo, melhor aplicado € mais eficaz. Dois aspectos assim o demonstram,
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Nos Estados Unidos , 2 anélise do cabimento e a quantificagéo
dos “punitive damages” sfo tarefas atribuidas aos jiris populares, forma-
dos por cidaddos em regra leigos em ciéncias juridicas, sem dominio da
técnica legislativa e juridica , e , portanto, capazes de expressar apenas
juizo de valor empirico, e sem fundamento cientifico sobre as normas.
Fica realgado o carater vingativo da punigio aplicada.

No Brasil, a tarefa da analise do cabimento e da quantificagéo
do valor indenizatorio é reservada aos Juizes de Direito, Desembargado-
res dos Tribunais e Ministros das altas Cortes, profissionais com forma-
¢do técnico-juridica e, portanto, preparadas para o cotejo minucioso dos
fatos com a lei.

Nio ha resquicio de vinganga, mas apenas obediéncia as nor-
mas ¢ aos principios basilares do sistema juridico, que indicam a ne-
cessidade de compensagio e desestimulo - este por meio da punigéo
agregada — tudo mediante elaboragiic condenatéria fundamentada e
motivada.

Nos Estados Unidos, vigora uma arraigada cultura do segu-
ro e do resseguro, de modo que em grande parte dos casos de aplica-
¢8o dos “punitive damages”, de pequeno ou vultoso valor relativo, o
peso da condenagio, na préatica e em ultima instncia, recai sobre a
corporagdes seguradoras — ainda que os valores dos prémios de se-
guro tendem a aumentar para os segurados - de modo que, a rigor, o
carater punitivo se desvia em parte , pois que o causador do dano
acaba nfo suportando em sua totalidade um efetivo desfalque em
suas finangas.

Desta forma , 0 montante global das condenagdes a titulo de
“punitive damages” tende a concentrar-se sobre as seguradoras, que por
isso fomentam a reformulag3o do sistema juridico da indenizagdes civis
naquele Pais {a “tort reform”).

No Brasil, inocorrendo ainda a cultura do seguro, as indeniza-
¢3es por danos morais em regra séo efetivamente suportadas pelo préprio
causador do dano, de forma que o carater punitivo ¢ desestimulador, aqui,
funciona com muito mais eficicia, pulverizando-se entre os agentes lesio-
nadores ¢ incidindo diretamente sobre suas finangas.
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3. ADEQUACAO E IMPOSITIVIDADE DO CARATER
PUNITIVO NO SISTEMA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
DIREITO BRASILEIRO

Partindo dz premissa posta no topico anterior, opBe-se atese de
que os “danos punitivos™ ndo seriam compativeis com o ordenamento ju-
ridico brasileiro porque, significando uma verdadeira pena imposta ao res-
ponsavel pelo dano, toma fei¢des de sancdo criminal, no que estaria sendo
vulnterado o primado constitucional de que nZo se pode aplicar pena sem
prévia cominagdo legal, como estaria a exigir o art. 5°, inc. XXXIX, da
Constitniciio Federal, e aduzindo-se, sob outra 6tica, que, assim fazendo,
estariam os juizes civeis usurpando competéncia exclusiva dos juizes cri-
minais.

A dificuldade dos que assim entendem surge da submiss#o irre~
fletida, em termos mais amplos, & “Teoria Pura do Direito” de Hans Kel-
sen.

Seguindo o sistema juridico brasileiro os moldes do sistema ro-
mano-germanico, afirma Guino FERNANDO S1.vA Morags (Common Law —
Introdugfo ao Direito dos EUA. RT,1.999, pp.29/30), que:

.0 pensador que mslhor caracteriza o sistema romano—ger-
minico ¢ Hans Kelsen, com sua Teoria Pura do Direito: o
direito € uma construciio escalonada (stufenbau), tdo racio-
nal e geométrica que, por iss0 mesmo, tem a forma de uma
pirdmide, no dpice da qual se encontra uma norma funda-
mental (Grundnorm), a partir da qual as normas menos ge-
rais retiram sua eficacia e vo perdendo sua generalidade,
até aquelas normas colocadas na base (os contratos ¢ as
sentengas) em que o principio geral guarda sua eficicia, apds
percorrer outros campos de particularismos { a constituigio,
a [ei ordindria, o artigo...)

E segue advertindc que:

..Os perigos em tal tipo de sistema referem-se ao culto
desmesurado a Idgica formal e & racionalidade da constru-
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¢80 dedutiva, tida como valida POr seu proprio rigor arquite-
tural, por ela mesma vilida, porque racional € coerente den-
tro do raciocinio abstrato, mas com um acentuado desprezo
pelos resultados, na vida corrente.

Sob este vezo positivista, admitem-se como vélidas, eficazes
€ compativeis entre si & com o ordenamento, apenas as normas ex-
pressas literalmente pela letra da lei, sem consideragio ao que estd
implicito e que, justamente, diz com os principios maiores que infor-
mam o sistema.,

Daf porque nio ser concebivel para alguns a aplicagio de uma
condenagdo implicitamente punitiva ¢, portanto, com feigdes de pena pri-
vada nas indenizagées por dano moral, quando somente conseguem visu-
alizar a prévia cominacgo delas no campo estritamente criminal.

Ocorre que o primado da necessaria prévia cominagio de pena
imposta pela Constituigao Federal, como referido, em seu art. 5 °, XXXIX,
dirige-se ao direito criminal, pois que serdio considerados crimes e contra-
vengdes aquelas condutas comissivas ou Omissivas descritas pormenori-
zadamente e decodificadas em mumerys clausus no corpo da legislagdo
especifica infra-constitucional,

A imposi¢do da pena criminal reclama, assim, a prévia adequa-
¢do do fato especifico & norma tipificadora.

Esta exigéncia se justifica pelo grau ¢ destinagdo da sang&o
cominada: verificado o ato (materialidade), atipicidade ¢ a culpabilidade,
a pena incidird diretamente sobre a pessoa do agente, privando-o da liber-
dade ou, cumulativamente ou ndo, impondo-lhe pena pecunisria.

No campo da responsabilidade civil, o comando punitivo vigora
de forma diversa, e quem assim ngo observa desconsidera , j em ponto
inicial , a existéncia de um preceito genérico punitivo contido no art, 159
do Codigo Civil ainda vigente, que prescreve:

Art.159. Aquele que , por agdo ou omissdio voluntiria, negli-
géneia , ou imprudéncia, violar direito, ou cavsar prejuizo a
outrem, fica obrigado a reparar o dano.
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O mesmo preceito é reiterado no novo Cédigo Civil:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, ( arts. 186 € 187), cau-
sar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

O Cédigo Civil antigo & o novo, desta forma, encerram o ¢o-
mando genérico da reparagdo civil dos danos com carga punitiva, sem
necessidade de enumerago das hipdteses de fato e de direito habeis a
ensejar a obrigagio de indenizar.

Atento & questdio, YUsserF SAID CaHAL! (Dano Moral, RT, 2%ed.,
pp- 33 a 40) argumenta:

No que contesta a reparabilidade do dano moral, argumen-

ta-se que, se concedida a indenizagio no caso, esta teria
cariter de pena, incompativel assim com o direito privado,
na medida em que nio visaria a recomposic#o do patrimdnio
ofendido...

Alias, na jurisprudéncia de nossos tribunais, afirma-se que:

o direito possui valor permutativo, podendo-se, de alguma
forma, lenir a dor com a perda de um ente querido pela inde-
nizagio, que representa também punigéo (grifo nosso) e de-
sestimulo do ato ilicito” ; o que também transparece nitido no
cariter admonitdrio e circunstancial da carga inden izatdria...
Atribui-se também & jurisprudéncia romana o mérito de ha-
ver iniciado validamente o movimento de “despenalizagio”
total do direito privado , tendente a eliminar dele todo ele-
mento penalistico, com a construgdo de um ilicito aquiliano
apenas e tdo-somente de carater reipesercutorio. Porém,
essa tendéncia, segundo reconhece Albanese, nao pode ser
considerada plenamente realizada e satisfeita...

“Visualizando a interagdo do direito privado com o publico, arre-
mata o mestre:
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-.Em realidade, parece mais acertado dizer-se que o meca-
nismo protetivo da norma geral de ressarcimento ou repata-
¢80 - neminem laedere — caracteriza-se pela natureza mista
- Quando por exemplo o Cédigo Civil diz, no art. 159 que
“Aquele que,, por agio ou omissio voluntaria, negligéncia,
ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem,
fica obrigado a reparar o dano”, ests desta forma indicando
“qual & la reazione dell'ordinamento giuridico alla com-
missione del fatto illecito, razione che, in quanto tale, ha
caracttere sanzionatorio.” O dever de indenjzar represen-
ta por si a obrigagio fundada na sangdo do ato ilicito. A
regra neminem laedere insere-se no dmago da responsabili-
dade civil...na solugfo dos interesses em conflito, o direito,
como processo social de adaptaglio, estabelece aquele que
deve prevalecer, garantido-o através de coergio até mesmo
fisica, preventiva ou sucessiva s quenio é desconhecida tam-
bém no direito privado.... Assim, pode acontecer que, para
induzir alguém a que se abstenha da violagio de um preceito,
o direito 0 ameace com a cominagio de uma mal maior do
que aquele que lhe provocaria 2 sua observincia... Nesse
caso — assinala Carnelutti — tem-se a san¢do econdmica do
preceito ; e os meios de diferentes espécies, que visam asse-
8urar a observéncia do preceito recebem justamente o nome
de sangdo, pois sancionar significa precisamente tornar qual-
quer coisa, que € o preceito, invioldvel e sagrada...

Apos referir-se ao carater aflitivo conjugado ao satisfativo como
caracteristicos da sangdio implicita na obri Bac&o de indenizar, continua e
completa o Mestre:

O direito moderno sublimou, assim, aquele carater aflitivo
da obrigacdo de Treparar os danos causados a terceiro, sob
a forma de sangio legal que j4 nfo mais se confunde —
embora conserve certos resquicios — com o rigoroso cara-
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ter de pena contra o delito ou contraa injaria, que Ihe em-
prestava o antigo direito, apresentando-se agora como cof-
seqiiéncia civil da infragdo de conduta exigivel, que tiver
causado prejuizo a outrem...Alias, segundo registra Hugue-
ney, sfo numerosas as manifestagBes do direito moderno,
apoiadas na tradig@o histérica do carater punitivo da san-
¢dio legal, ndio s6 em matéria de responsabilidade civil, como
igualmente em outros dominios do direito privado...nessas
condigdes, tem-se, portanto que © fundamento ontol6gico
da reparagiio dos danos morais nao difere substancialmen-
te , quando muito em grau, do fundamento juridico do res-
sarcimento dos danqs patrimoniais, permanecendo insito
em ambos os caracteres sancionatério aflitivo, estilizados
pelo direito moderno..

No mesmo sentido & o entendimento de CARLOS ALBERTO BiT-
tar (Reparagdo Civil por Danos Morais, RT. 3% ed., p. 26.), a0 discorrer
sobre a necessidade da reparagdo especifica:

Mas interessa também ao lesado a reconstituicao de sua
situagdo pessoal, ou, pelo menos, minorag3o dos sacrificios
suportados por forga de danos ocorridos. Importa, por fim,
atribuir-se ao lesante os reflexos negativos resultantes de
sua atuagdo, diante da subordinagfio necessaria 2 manuten-
¢do da trangililidade social. Nessa linha de raciocinio, pre-
enche a teoria em estudo os fins de chamar & reparagdo
o lesante e sanciond-lo pelos danos produzidos a ou-
trem, realcando-se, em sua base, a forte influéncia da
Moral. (grifamos)

Do mesma sentir compartitha CAI0 MARIO Da SiLvA PEREIRA
(Responsabilidade Civil , 9 ed. , Forense, 1.990, p. 60), ao abordar os
fundamentos da indenizagdo por danos morais:

O problema de sua reparagao deve ser posto em termos de
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que a reparaghio do dano moral, a par do cardter punitivo
imposto ao agente, tem de assumir sentido compensatd-

rio... (gu1.)

Veja-se que para o Mestre Caijo Meario, o cardter punitivo &
mesmo suposto, subentendido na norma e precedente ao aspecto com-
pensatdrio da indenizagdo,

Também Maria HeLenA DNz (Curso de Direito Civil Brasileiro,
Saraiva, 11%ed. 1°V, P8. 292) enfatiza a sangdo civil encarnada na repa-
rabilidade do ato ilicito, ao lado da fungiio compensatoria:

.quando a vitima reclama a reparagio pecuniaria em virtu-
de de dano moral que recai sobre a honra, no profissional e
familia nfo pede um prego para sua dor, mas apenas que se
lhe outorgue um meio de atenuar, em parte, as conseqiiénei-
as do prejuizo. Na reparagiio do dano moral, o dinheiro ndo
desempenha a fungéio de equivaléncia, como no dano mate-
rial, porém, concom itantemente, a funglo satisfatéria e a de
pena...

A rigor, falar em compatibilidade do cardter punitivo neste con-
texto n&o € a forma mais correta de abordagem do tema , pois o que & do
préprio corpo e com ele funciona, guarda com este relagdo de adequacio,
€ ndo de compatibilidade. N&o haveria sentido em tratarmos da compati-
bilidade ou incompatibilidade do coracdo que bate no peito de um ser com
O proprio corpo deste ser , a menos que advenha este coragdo de outro
corpo e esteja implantado.

Tome-se em conta, ainda, que pena como sangio ndo é vocibu-
lo exclusivo da seara criminal.

Em andlise mais abrangente sobre a normatividade do sistema
Juridico, TErc1o SAMPAIO FERRAZ JUNIOR (Introdugio ac Estudo do Direito
— Técnica, Decisfio, Dominagio, Atlas, 22 ed,, p. 145) leciona;

(...) Deste modo, porém, a imputagio de penas é comum ao
Direito Civil, tradicionalmente privado, ¢ ao Direito Penal . A
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{inica circunstincia plausivel para distinguir as sangdes civis
e as penais estd em que as relaghes sancionadas com as
ultimas ( a propriedade , a honra, a liberdade} sio considera-
das de tamanha relevincia, estando em jogo um interesse
piiblico tio manifesto, que a elas se atribui natureza de direi-
to plblico...(...)

Sim, porque existem penas civis, criminais € administrativas.

Basta ver que o proprio Cédigo Civil prevé inlimeras penalida-
des, sangBes mesmo com carater aflitivo pela desobediéncia a um seu
comando.

O Cédigo Civil de 1.916 refere-se mesmo a clédusula penal no
art. 916, sem que haja, ali, qualquer relagéo com crime . O mesmo ocorre
nos arts. 408 e seguintes do novo Cédigo Civil.

Ha outros aspectos. No campo criminal, hd a necessidade de
prévia positivagfo e sistematizagao dos fatos tipificados como ilicitos cti-
minais devido ao interesse pablico e social prevalecente, e a vista da inva-
sividade drastica das penas — privagdo de liberdade do individuo - de
modo que o sancionamento deve ser precedido da taxatividade das nor-
mas incriminadoras, em numerus clausus, nos tcrmos da Constituigdo
Federal , do Codigo Penal, da legislagdo especial e da legislagdo esparsa.

No dominio estritamente civil, a multiplicidade e a complexidade
das relagbes estabelecidas no convivio social séo tamanhas, que néo se-
ria possivel enumerar previamente, com tal taxatividade descritiva, todas
as condutas omissivas ou comissivas revestidas de potencial suficiente ao
cometimento de ilicito habil & geragdo de dano moral ¢ da obrigag#o de
indenizar. Ademais, prepondera aqui o interesse particular, sem exclusZo,
é certo, do interesse social . Assim porque , verificados a culpa (laro
sensu) , o dano e o nexo de causalidade, a sangio recaird ndo sobre a
pessoa do lesante, mas sobre seu patriménio apenas.

A admitir-se a exigéncia de prévia cominagéo legal, em rof ta-
xativo, da pena aflitiva no dmbito da responsabilidade civil, sem considera-
¢do ao preceito geral punitivo implicito no art. 159 do Cédigo Civil Brasi-
leiro, a indenizabilidade dos danos morais ficaria condicionada 2 vigéncia
de uma espécie de “Cédigo dos Ilicitos Civis”, onde se descreveriam, em
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abstrato e por sistematizagio articulada, os tipos causadores de danos
morais, o que contrariariaa propria estrutura do Direito Civil Brasileiro.

Bem por isso Caio MARIO DA Siva PereRA (op.cit., p.58) se
refere & previsdo constitucional ampla e genérica no tocante aos danos
maorais:

(...) A Constituigéio Federal de 1988 veio pdr uma pa de cal
na resisténcia a reparagdo do dano moral, O art. 5°, X, dis-
pds: *sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,ahonraea
imagem das pessoas, assegurando o direito da indenizagsio
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio’.
Destarte, o argumento baseado na avséncia de um principio
geral desaparece. E assim, a reparagdo do dano materiaj
integra-se definitivamente em nosso direito moral. £ de acres-
cer que a enumeracdo é meramente exemplificativa, sen-
do licito & jurisprudéncia ¢ & lei ordindria editar outros
casos. Com efeito. Aludindo a determinados direifos, a
Constituigdo estabelecey q minima. Ndo se trata, obvia-
mente de “numerus clausus”, ou enumeracdo faxativa
Esses, mencionados nas alineas constitucionais, néio séo
05 dnicos direitos cuja violacdo sujeila o agente a repa-
rar. Ndo podem ser reduzidos, por via legislativa, por-
que inscritos na Constitui¢do. Podem, contudo, ser am-
pliados pela legisiatura ordindria, como podem ainda
receber extensdo por vig de inferpretagdo, que neste tear
recebe, na técnica do Direito Norte-Americano, a designa-
¢do de “construction”, Com as duas disposiges contidas na
Constituigiio de 1988 ¢ principio da reparagio do dano moral
encontrou o batismo que o inseriu em a canonicidade de nosso
direito positivo. Agora, pela palavra mais firme emais altada
norma constitucional, tornou-se principio de natureza cogente
0 que estabelece a reparagdo por dano moral em o nosso di-
reito. Obrigatério para o legislador e para o Juiz..(grifamos)

Basta notar que, no titulo referente 40s atos juridicos, a partir
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do art. 81, o Cédigo Civil traga apenas os fundameritos gefais &0s aspec-
tos genéricos a serem obedecidos como condigdo de sua licitude, .

Depois, o art. 159, ainda de forma genérica, prescreve o baliza-
mento para a aferigfio da ilicitude dos atos civis, a0s quais nem mesmo, a
rigor, confere o status de ato juridico.

Portanto, no tocante ao carater punitivo das indenizagbes por
danos morais, ndo h4 conflito entre 0 mundo civilista privado e 0 mundo
criminalista ptblico, sendo perfeitamente cabivel a imposigdo de pena afli-
tiva ao causador dos danos desta natureza , tal como indica o cardter
punitivo que se lhe imprime ja implicitamente o sistema como um todoeo
art. 159 do.Codigo Civil.

Leve-se também em conta que a t30-s0 previsio legal autoriza-
tiva da sangfio punitiva ndo basta para servir de desestimulo ao potencial
agente de uma lesio de natureza moral.

A norma em abstrato, definitivamente, ndo constrange, por si
56, 4 sua obediéncia. Ha que se impor sang#io , como forma de coerg¢8o.

Ensinando com a sua peculiar autoridade, o Mestre GODOFREDO
TeLLEs JUNIOR assimi discorre sobre a coergdo psiquica da norma, em seu
“ Iniciagdo na Ciéncia do Direito ™, &s pp- 95/96: ’

Poder-se-ia pensar, quem sabe, que a norma juridica exerce
coagdo pelo simples fato de existir. Estando em vigor, a nor-
ma intimida: todos tém receio de viola-la. Essa intimidacao,
esse receio, constitdi uma coerglo psiquica, que a porma
exerce sobre toda a coletividade. E tal coergiio € uma forma
que também se poderia chamar de coatividade. Considerada
como continua coergio psiquica, essa coatividade pareceria
definir, com propriedade, a norma juridica, porque ela existi-
ria independentemente de qualquer violagao do Direito, Com
tal acepedo, a coatividade constituiria uma qualidade da nor-
ma juridica, ainda mais caracteristica, quem sabe, do que a
qualidade autorizante dela. Um flagrante equivoco, porém,
invalida essa teoria. O que intimida, o que causa receio, ndo
é. certamente, a propria norma, mas a idéia do que podera
ocorrer, como conseqiiéncia da violagao da norma. A intimi-
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dagfio e o receio, inibidores da violagdio, nfio se prendem di-
retamente a norma juridica. Resultam, isto sim, da previsio
das providéncias que, autorizado pela norma violada, o lesa-
do podera tomar contra o violador. O que intimida, o que
causa receio, ndo é a norma juridica, nfo € a regra num pe-
dago de papel, O que intimida, o que causa receio, é a reaco
do lesado, apds a ag3o violadora da norma; é a coagfio legal,
que o lesado fica autorizado a exercer. O violador potencial
nio tem medo da norma. Ele tem medo do lesado. Logo, se
alguma coergdo psiquica existe, ela é exercida pela eventual
previsdo, feita na mente de algum violador potencial, das
conseqiiéncias provaveis de um ato ilicito...

De fato, compreendida a fungio punitiva como insita ao
preceito geral da obrigagdo de indenizar no campo da responsabilidade
civil, o valor da indenizagédo deverd abranger ambos os fatores: com-
pensatério e desestimulador. Somenté assim & coercitividade terd vida
pratica.

4. 0 ARBITRAMENTO DO VALOR INDENIZATORIO.

Inexistindo critérios objetivos tragados em lei para chegar-se
diretamente ao valor da indenizagdo, e porque & mesmo da esséncia do
dano moral ndc possuir medida material ou fisica correspondente, ado-
tou-se o arbitramento como melhor forma de liquidagéo do valor indeni-
zatorio.

A regra esta contida no art. 1.553 do Cddigo Civil : “Nos casos
ndo previstos neste capitulo, se fixard por arbitramento a indenizagdo.”

O arbitramento também € prescrito nestas hipoteses pelo novo
Cédigo Civil, que dispde:

Art 953. A indenizaglo por injuria, difamagéio ou caltinia con-
sistird na reparagdo do dano que delas resulte ao ofendido.

Paragrafo Gnico. Se o ofendido n#io puder provar prejuizo
material, cabera ao juiz fixar, eqiiitativamente, o valor da in-
denizag8o, de conformidade com as circunstincias do caso.
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Desse modo, judf‘ci'alizada a lide e, ao cabo da instrugio proba-
téria, ocorrendo suficientes elementos paraa condenagio, desde logo cabe
ao juiz, na sentenga, proceder ao arbitramento do valor da indenizagéo.

Esse arbitramento, embora impropriamente tido como liquida-
¢io da indenizago, d4-se no momento imediataménte posterior & verifi-
cagdo da prova do fato danoso e da obrigag3o de indenizar, ¢ vem no
proprio corpo da sentenca.

Vigora o consenso jurisprudencial e firmou-se a maioria doutri-
naria no sentido de que a fixaggio do valor da indenizagio, por arbitramen-
to do juiz, deve dar-se na propria sentenga condenatdria.

Em recente julgado, o Superior Tribunal de J ustica assim reite-
rou o seu posicionamento:

o arbitramento da indenizag#io por danos morais pode, sim,
ser feito desde logo , mesmo que haja pedido para que o
quantum seja apurado em liquidagdo, ... buscando dar solu-
¢do definitiva ao caso e evitando inconvenientes e retarda-
mento da solugiio jurisdicional {(REsp n. 331.295, SP, Relator
o eminente Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, DIU de
04.02.2002).

(EDcl no EDclno AgRg no Agravo de Instrumento n.309.117-
SP, Relator ¢ Sr. Ministro Ari Pargendler )

Tal momento decisdrio, de suma importincia nas causas desta
espécie - justamente porque materializa a entrega efetiva da prestagdo
jutisdicional reivindicada -, enseja o primeiro ponto nodal a ser ultrapas-
sado.

Cuida-se, num primeiro momento, de estabelecer os objetivos a
serem buscados com a condenagdo, de modo a adequar o julgamento aos
comandos principioldgicos da responsahbilidade civil. E preciso adequar o
julgamento aos objetivos a serem alcangados com a condenagdo e ado-
tar critério e modo de se atingir efetivamente tais desideratos.

A moderna nogdo de indenizagio por danos morais, quanto aos
seus objetivos imediatos e reflexos, respectivamente, funda-se no binémio
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“valor de desestimulo” e “valor compensatorio”, Vale dizer que o valor a
ser fixado pelo juiz deve prestar-se a um s6 tempo ac¢ atendimento destas
duas finalidades atributivas da condenagdo pecunidria.

Quanto 2o primeiro termo, por sen peso nas finangas do causa-
dor do dano, objetiva-se dissuadi-lo a nZEo perseverar na pratica lesiva, de
modo que ele e outros individuos cientes da decisdo n&0 mais venham a
sujeitar outras vitimas 4 mesma lessio suportada pelo lesado, tudo com
vistas a0 objetivo maior de preservar a paz social,

No que concerne a0 segundo termo, busca-se atribuir & vitima
um lenitivo para o dano sofrido, ainda que apenas de forma relativa, com-
pensatdria, e nfio absoluta em termos de valor, dado que o dano moral ndo
tem medida fisica.

Parte-se, depois, para a adoglo dos critérios norteadores da fi-
xa¢do do valor especifico da condenacdo, levando-se em conta o grau de
culpa do agente do dano, eventual culpa concorrente do lesado , as cir-
cunstincias peculiares ao caso e a situagdo séeio-econdmica das partes,

Esta fase de verificagéio , embora comumente confundida com
aquela acima exposta quanto aos objetivos da condenagdo, dela ¢ nitida-
mente disfinta.

Aqui, buscam-se critérios para a quantificagdo da indenizagsio.
La estabelecem-se fins a serem buscados com a condenagio e seu valor
monetario.

Amadurecido o processo e diante do momento propicio para o
arbitramento, o juiz fica necessariamente submetido ao principio inserido
noart. 93, 1X, da CF e a previsio do art. 131 do CPC, devendo fundamen-
tar e motivar os elementos de sua convicedo quanto aos aspectos nortea-
dores do arbitramento em curse, explicitando o caminho percorrido até
chegar a0 montante indenizatério.

Note-se que partimos aqui do pressuposto de que ¢ pedido me-
diato do autor dirige-se ao recebimento de uma indeniza¢do pecunisria,
sem prejuizo de se considerar também cabivel pretender-se uma conde-
nagdo ao cumprimento de obrigag#o de fazer ou nio fazer, ou mesmo de
dar coisa certa, como nos casos em que s¢ pede a retratagio formal ou o
cumprimento de ato de desagravo.

O Juiz de Direito, de toda modo, pode dar somente o que é
pedido, nos termos da peticdo inicial,
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A questiio prética no que concerne ao montante das indeniza-
¢Bes por dancs morais - € que.§, a bem da verdade, o pano de fundo ¢ o
leitmotiv das oposigGes que lhe fazem - surge somente parque , 20 expli-
citar os critérios utilizados para a fixagao da indenizagdo, os juizes sdo
obrigados 4 expressa referéncia ao cardter punitivo como componente da
mensuragfio do valof, justamente como mandam a ordem constitucional e
a lei processual.

Importante notar que este procedimento confere a devida segu-
ranga ao réu eventualmente condenado, pois Ihe permite visualizar a ex-
pressa mengHo, no corpo da senten¢a, dos elementes que informaram a
convicedo do magistrado, possibilitando alavancar recurso que ataque jus-
tamente tais elementos de convencimento para o feito de redugio do va-
lor de desestimulo.

De outro modo, fosse o magistrado constrangido ao n3o acolhi-
mento e aplicagdo do cardter punitivo, pouca ou nenhuma diferenga prati-
ca ocorreria quanto a fixagéo do valor final da indenizagfo.

Basta tomarmos como exemplo um caso hipotético no qual , ao
prolatar a sentenga, ¢ juiz deixa expresso e claro na fundamentagio que
esté aplicando o critéric de imposi¢io do valor compensatério aliado ao
fator punitivo, e fixa o valor da indenizacdo num total de R$10.000,00.

No mesmo caso, poderia perfeitamente o juiz, dentro de seu
livre convencimento, fundamentar a quantificagZo com expressa mencio
apenas quanto ao fator compensatorio, sem nada consignar sobre o fator
de desestimulo ou o valor punitivo, ou até firmar posigio contraria 4 impo-
sigdo destes, mas terminando por fixar a indenizagdo nos mesmos
R$10.000,00. Tudo continuaria dentro de seu livre convencimento motiva-
do, e compreendido no arbitramento realizado.

Diga-se, ainda, que poderia ocorrer desta forma, mesmo que
em vigor eventual lei limitadora dos valores das indenizagdes , pois o arbi-
trio do juiz poderia deslocar-se quantitativamente dentro das faixas limi-
trofes fixadas pelo legislador.,

Ha ainda uma incongruéncia que merece ser apontada e dirimida.

Afirma-se que dano moral ndo tem medida e que, por isso, néo
pode ser quantificado matematicamente, como tende a sera reduciio no-
minal do valor da indenizacio.
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Q que se quer dizer, portanto, € que o dano moral nfo se mede
como objeto material, mas apenas imaterial. Tanto que nunca-existiu, por
parte dos julgadores, a pretensio de mensurar o dano moral em si mesmo,
mas apenas a indenizagéo a ele correspondente, compensatéria e a0 mes-
mo tempo punitiva.

Julgando caso relativo a danos ni6rais e vindo 4 baila o tema do
preco da dor, o Ministro Néri da Silveira referiu-se em seu voto 4 seguinte
passagem doutrinria:

.Extraimos do magistério de J. Cretella Jr., que o pretium
dolaris , proprio ou de pessoa da familia, inclui-se na cate-
goria dos danos morais, prejuizos que nio atingem direitos
patrimoniais, mas direitos ligados ao nome, 3 honra, a vida, &
integridade fisica ou espiritual ¢ que o dano mora! ha que ser
entendido como a lesfio sofrida no patriménio ideal do indivi-
duo, que envolve o conjunto de tudo aquile que nio seja sus-
cetfvel de valor econémico (in J. Cretella Jr., Comentarios &
Constituigo de 1988, Forense Universitaria, vol. 1, p. 260).
Assim, o que se busca, na verdade, é uma satisfa¢do sim-
bélica, tendo em vista o sofrimento infligido aos familiares,
visto que néo hd como mensurar a dor sentida pelos mes-
mos. No entanto, a dificuldade na fixag8io do quanitum a
ser ressarcido pelo dano niio hid que ser argumente sufici-
ente para obstar a reparagdo, pois como observado pelo
Mestre Cretella Jr. “Se no préprio ressarcimento do dano
material, em que o valor de uso e o valor de troca raramen-
te coincidem, 0 ressarcimento nunca é perfeito, completo,
integral, satisfatorio do prisma do lesado, havendo sempre,
por parte deste, a sensagfio de injustiga, como pretender
que o dano moral seja ressarcido de modo total, completo,
Jjusto ? E, se isto € praticamente impossivel, pela natural
dificuldade do célculo, néio se deve erigir tal barreira como
argumento contrario & reparacio total, ou pelo menos se
faga tentativa sincera para a obtengio desse
desideratum™.(ob.cit.)’ (Resp. n. 222.795, Rel. Min. Néri
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da Silveira, julgado em 08.04.02, DJ 24.05.02, unfinime.)
(grifos do original)

O que se almeja, portanto, nfio é uma satisfagiio absoluta, mas
relativa, quanto ao valor de compensagio. Mas afirma-se, fambém em
linha de argumento, que a indenizagiio deve corresponder somente a0
mentante correspondente ao dano efetivamente sofrido, e isso a titulo uni-
camente compensatorio, eis que encontrando limites na Constituicsio Fe-
deral ¢ no art. 944 do novo Cédigo Civil.

Quanto ao primeiro ponto, diz-se assim porque a Carta Magna,
no art. 5°, X, refere-se 4 indenizagdio decorrente do dano moral e haveria
ai a imposigio de limite, quiga dentro dos lindes do valor compensatério.

Depois, porque o art. 944 do novel Cédigo Civil manda medir a
indenizagdo pela extens&o do dano, dai se abstraindo limite também para a
indenizagfo por danos morais.

Ora, a Constituigdo ndo impde nenhum limite ao valor das inde-
nizagdes, sejam elas por dano moral cu material.

Nio é dado ao intérprete restringir onde texto da lei ndo restrin-
ge expressamente.

Assim, se a Constitvigio garante a indenizago por danos mo-
rais e ndo impde nenhum limite expresso, € porque a indenizagfio deve ser
ampla, segundo a extensdo do dano e aferida a sua amplitude por arbitra-
mento do juiz.

Oart. 5° , X, da CF, assegura o direito & indenizacio por decor-
réncia da violagdo dos direitos ali mencionados, mas nic prevé cu impde
correspondéncia com a extensio do dano,

Trata o texto constitucional apenas da valoragio abstrata dos
fatos habeis a ensejar um dano moral, mas nunca se referindo 3 extensio
do dano e muito menos dispondo sobre a quantificagiio da indenizacdo ou
sobre critérios para a sua aferi¢go.

A CF , portanto, néo restringe a indeniza¢#o A mera compensa-
¢do pelos danos morais scfridos, € menos ainda cuida ou sob qualquer
dngulo delimita 2 quantificag&o das indenizagdes, mas apenas trata da
qualificagfio de certos fatos que, abstratamente, sdo tidos como aptos a
ensejar a obrigagio de indenizar,
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O terme extensio, ademais, ndo significa limite.O universo si-
deral tem extensfio, mas n#o tem necessariamente limite.

O art. 944 do diploma citado, ao contririo de limitar, conferiu
amplitude ilimitada ao valor das indenizagdes por danos morais, certo que
o sujeitando ao crivo do arbitramentd equanime, eqiiitativo e findamenta-
do do magistrado.

Tratando do tema da amplitudere da limitag@io das indenizagGes
por danos morais, assenton o Superior Tribunal de Justi¢a , em acérdio
relatado pelo Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira:

(...) Segundo se tem assinalado, a vigente Constituigio, ao
prever indenizagdo do dano moral por ofensa 3 honra, pds
fim 4 responsabilidade tarifada prevista na referida lei espe-
cial, que previa um sistema estanque, fechado, de responsa-
bilidade dos danos praticados pela imprensa. O mencionado
Arruda Miranda, a refletir a doutrina, pde-se com tal posici-
onamento, sustentando que ‘a Constituigio Federal de 1988
acabou com as limitagGes de tempo e valor para as agSes de
reparagfio de danos materiais e morais, ao dispor, em sen
art. 5°, X, que s#o invioldveis a intimidade , a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito de inde-
nizagfo pelo dano material ¢ moral decorrente de sua viola-
¢do’ (Comentdrios & Lei de Imprensa, 3° ed., RT, n° 713, p.
733)

Assente, portanto, que, onde a lei infra-constitucional previa
limite ao valor indenizatério por danos morais, foi tachada de ineficaz por
inconstitucionalidade flagrante, e 0 mesmo se dard com qualquer lei que
venha a ser editada com o mesmo objetivo.

Interessante é a indagacio que se apresenta quanto ao cabi-
mento da imposigio de um valor a titulo de carater punitivo nas indeniza-
¢es por danos morais, quando no se d& 0 mesmo nas indenizagdes por
danos materiais. As objetividades juridicas sZo distintas.
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Para a verificagio e materializaggo da responsabilidade civil por
danos materiais, ndo tem relevincia o grau de culpa do agente, bastando
que tenha agido com culpa, em qualquer intensidade, para que seja obriga-
do a reparagio-do dano ou ressarcimento do gasto feito para a sua repa-
ragdo. O valor indenizatédrio, no caso, estd limitado e se mensura pela
extensdo do dano material de palpavel aferigfio e delimitagio.

Nos casos de indenizagGes por danos morais, o grau de culpado
agente tem relevo e prepondera-para a valoragio do dano e a fixagio do
montante indenizatdrio, justamente porque aqui o dano ¢ imaterial, moral
como se diz, sem medida fisica constatavel.

Por isso € que, nos danos materiais, se prescinda imposigio do
valor de desestimulo, pois o dano é limitado ao corpo fisico vulnerado.

Tanto assim que o Superior Tribunal de Justiga cristalizou o en-
tendimento expresso na Simula'n.37 : “ Sdo cumuléveis as indenizagbes
por dano material e moral oriundo dos mesmos fatos.” (sic)

5. HA MESMO NO BRASIL UMA “INDUSTRIA DO
DANO MORAL”?

Alardeia-se o temor de que, por meio de indenizages por danos
morais, levar-se- a0 enriquecimento indevido e/cu sem causa do recebe-
dor da indenizagiio, e/ou ao empobrecimento do devedor da indenizacio.

“Nio se olvida o principic geral que manda dar a cada um o que
€ seu e resume o ideal maior de justiga.

O que ¢ salutar que se evite no dmbito das indenizag¢des por
danos morais, ainda que diante da sua saudavel proliferagiio, é o enrique-
cimento desmedido e desproporcional em relagfo ds caracteristicas e &
dimensdo da lesdo em si mesma, e a condigdo do lesado e do lesante, mas
ndo nenhum eariquecimento,

Neste sentido, desmedido e indevido seria o acréscimo de um
valor indepizatdrio que levasse a vitima a saltar de tm patamar socio-
econémico para outro mais elevado, tornando remediado quem era po-
bre, rico quem era apenas remediado, e miliondrio quem era t3o somen-
te rico.

Assim, mesmo para quem recebe um salario minimo mensal ou
milhares deles como paga de seu trabalho, o recebimento de um real que
seja, & apenas um real, importa em substancial e efetivo enriquecimento,



porque o valor acresceu a0 que normal € ordinariamente & percebido pelo
beneficiado, de modo que o que enriquece € o acréscimo em si, e ndio o
seu montante isoladamente.

Sob outro dngulo, ndo se tem caracterizado o propalado enri-
quecimento indevido ou ilicito, ou até mesmo o locupletamento ilicito por
vezes aventado.

Qcorre que, até chegar ao valor final da indenizacao, o lesado —
credor da obrigagio - teria necessariamente percorrido todo o longo ca-
minho impesto pelo devido processo legal, néio se podendo admitir desta
forma que, forjado o valor indenizatério sob o crivo e com a chancela do
Poder Judicidrio, e qualquer que seja o guantum da condenagfo transita-
da em julgado —frise-se, transitada em juigado - a titulo de danos morais,
tenha ocorrido entiquecimento indevido ou ilicito, e muito menos locuple-
tamento deste on daquele.

Neste passo, jamais seria indevido ou ilicito o enriquecimento
advindo de indenizagio recebida e fixada em dado patamar ao longo de
fundamentada e motivada decis#o judicial, prolatada ac cabo de agio judi-
cial regularmente proposta e processada.

Sob o prisma do empobrecimento de quem paga a indenizacao,
aplica-se inversamente o que acima foi exposto, ressaltando-se apenas
que a indenizagdo, se for irrisdria diante do poder econdémico do ofensor,
poderé redundar, ao contrario do que se almeja, em estimulo a novas pré-
ticas lesivas pelo agente, e novo dano imaterial e psiquico ao lesado, que
s sentird desmerecido da ampla e devida protegdo estatal, ainda que
provados o fato da lesdo moral ¢ a sua extensio danosa.

Fala-se também em enriquecimento sem causa quando oriundo
das indenizagBes por danos morais.

Vejamos: faltara causa somente quando o valor da indenizag#o
escapar ao que alguns convencionam como razoével , ou assim ocorrera
quando n&o houver fato provado a justificar a indenizagiio?

Na primeira hipétese, parte-se de premissas falsas para chegar
& conclusdo desejada, mas nde menos falsa, e que ¢ assim resumida: “a
indenizag8o por danos morais s6 seria legitima quando baixo o seu mon-
tante e fosse, no méximo, equivalente ao valor do dano material sofrido,
apenas para fins compensatérios. Além disso, seria mesmo imoral pleitear
e obter indenizagfio por danos morais.”
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Ora,.0 dano moral pode beorrer sem que tenha corrido qualquer
dano material.

Ademais, o termo “moral”, nesse campo do direito, antes de
designar propriamente um dado comportamental afeito aos bons costu-
mes, quer significar um dano nio-material, por contraposigio ao dano
material.

Conjugando-se a dita falta de causa com as alegadas cifras mi-
lionrias das condenagdes, concluir-se-ia haver se instaurado um verda-
deiro mecanismo de distribuiggo de renda no Brasil, a despeito das varia-
das e sucessivas tentativas promovidas pelo governe a longo tempo, todas
sem éxito.

Entretanto, para justificar a teoria do “dano moral imoral”, re-
corre-se sempre a casos pontuais e extravagantes e que correspondent a
uma pequena parte restrita as excegdes diante de uma avassaladora mai-
oria em que nada de excepcional se verificou, sem considerar os inhmeros
pedidos que sdo julgados improcedentes, justamente porque os fatos da
causa ndio ensejaram nenhum dano moral si gnificativo a ponto de permitir
a condenagéo,

A rebogque da folclérica e imaginativa “industria dos danos mo-
rais”, chega-se a imaginar a transforimagdo do Poder Judicidrio em verda-
deiro cassino, onde pessoas mal-intencionadas recorreriam as Cortes em
busca das nefastas indenizagdes milionarias.

A afirmacio é graveerevelaa real intengfo dos tantos quan-
tos se opGem as indenizagdes por danos morais em quantias que 0s inco-
modem eficazmente, mas que ainda ndo os tém dissuadido da pratica de
reiteradas agdes lesivas.

O que tem incomodado mesmo alguns setores —justamente aque-
les que mais tém sido condenados ac pagamehto de indenizagdes por da-
nos morais - é a eficacia incontestavel do valor das indenizagdes concedi-
das, e assim’ ocorrendo, porque representam um peso consideravel nos
cofres do lesionador obrigado a indenizagao.

Segundo pensam, dar-se-ia algo como “pediu, ganhou”, embora
seja evidente que nio ocorre desta forma. Como antes mencionado, ao
tado dos pedidos acolhidos, ha indimeros outros repelidos pelo Poder Judi-
cidrio.
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Considere-se também, comodito, que todas as indenizagdes sfo
concedidas no dmbito de uma agsio judicial e do seu correspondente pro-
cesso, mediante apresentagdio de peticfo inicial elaborada por advogado
legalmente habilitado e portador de capacidade postulatéria, sendo impo-
sitiva & obediéncia aos deveres previsto no art. 14'do C6di go de Processo
Civil, presumida antes e acima de tudo, a boa-fé do litigante, cabendo ao
interessado a prova do contrario.

Assim, como antes referido, provados os fatos descritos na cau-
sa de pedir, e sendo eles aptos a ensejar os danos morais pleiteados, julga-
se procedente o pedido, sujeitando-se a sentenca ao recurso prépric. Tudo
mediante o devido processo legal, com oportunidade de ampla defesa e
estrita obediéncia ao contraditério.

Nos casos em que hé exagero nas condenagdes, tem o Superi-
or Tribunal de Justi¢a exercido com presteza a revisdo dos valores, de
modo a adequé-los a pardmetros razoaveis segundo aqueles critérios re-
feridos no inicio.

E preciso considerar, ainda, que os juizes tém , antes de mais
nada, o bom sense suficiente e o necessario equilibrio para o arbitramento
das indenizagGes, embora queiram alguns desenhar o ato do arbitramento
dos valores indenizatérios como um momento petigoso e nefasto . Mas sé
quando se trata de arbitramento de indenizagGes por danos morais,

Quando o juiz, por exemplo, arbitra os honotérios do advogado,
nos termos do art. 22, § 2°, da Lei 8.906/94 ou na forma do art. 20 do
Cédigo de Processo Civily nada hé de errado e nem se visualiza perigo
nisso.

Por fim, & bem oportuno louvar as sabias palavras do MinjsTRO
Francisco REZEK, ao proferir voto vista no RE 172,720, julgado em
06.02.1996, DI de 21.02.07:

(-.) Tenho para mim que a razio de se haver produzido, no
plano internacional, uma imagem do Brasil como o “pais da
impunidade”, e de se haver forjads em nossas préprias cons-
ciéncias a idéia penosa de que temos vivido no pais da impu-
nidade, nao ¢ s6 a suposta leniéncia do foro criminal, Isto, na
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realidade, é o resultado da fiel aplicagdo da lei quando o
processo penal néo oferece prova iddnea 4 condenagdo: Penso
que, no plano do direito crim inal, a impunidade € quase sem-
pre o resultado danossa situagio econdmica, NO gue concer-
ne & alocagéio de verbas idoneas para que a maquina policial
funcione a contento, e para que a prova no juizo crithinal seja
s6lida o bastante, ds modo que juizes conscienciosos possam
proferir condenagdes. Em alguns casos ndo € isso. Em al-
guns casos a leniéncia é ideoldgica, como na sabida tendén-
cia do tribunal do jtiri a absolver homicidas em nome do biso-
nho argumento da legftima defesa da honra. Volto ao que
agora nos interessa: receio que seja tambem ideoldgica a
leniéncia do foro civel — que responde, tanto quanto o foro
criminal, pela imagem do “pais da impunidade” —no domi-
nio das relagdes do cidaddo, visto na sua qualitade de consu-
midor, com todas as forgas estabelecidas no plano econémi-
co: o comerciante, o industrial, o prestador de servigos, 0
banqueiro, 0 proprio Estado—empresério. A tendéncia do
poder publico diante dos reclamos do consumidor sempre foi
— neste pais mais do que nos outros — a de reagir com
surpresa, O que € isto ? Que historia é esta? Nao ¢ o caso de
indeniza¢do; nfo € o caso de a pessoa sentir-se tio lesada;
nfio é o caso de pedir em juizo reparagdo alguma. Parece-
me que essa forma de leniéncia no foro civel deveria final-
mente,  luz da Constitui¢ao de | 988, encontrar seu paradei-
ro, produzindo-se uma situagac nova, condizente com os ter-
mos da Carta.

(.-

Oxal4 néio passe o Brasil a ser também conhecido como o
Pais das indenizag¢®es baratas, € que oS modernos Neracios ndo s¢
perpetuem em desferir bofetadas impunes.




5. CONCLUSQES.

Podemos, enfim, concluir que:

8) o caréter punitivo das indenizagées por danos morais no
Brasil guarda semelhanga com os punitive damages do direito norte-
americano, mas deles se distingue na forma de aplicagdo, na substincia e
na eficacia;

h) nem € mesmo correto falar em compatibilidade do carater
punitivo com o sisterna de responsabilidade civil do direito brasileiro, pois
sendo insito e proprio do dito sistema, guarda como ele relaglio de perfeita
adequagdo, muito mais do que de compatibilidade. As sangdes advindas
da normatividade juridica nio se restringem as penas de carater criminal,
mas também s penas de contetdo civil » que carece de erumeragio
taxattva dos tipos potenciais de lesgo moral;

i) 0s valores das indenizagdes por danos morais aplicados no
Brasil so razoaveis e até mesmo baixos, ndo servindo os casos
excepcionais como fundamento para inquinar o todo condizente com o
espiritoda lei ;

1) a indenizagiio por danog morais deve compensar o lesado
€ impor uma puni¢do ao lesante, servindo como fator de desestimulo a
novas praticas lesivas ;

k) a proliferagiic das indeniza¢Bes por danos morais & salutar
¢ flete um dos aspectos inerentes a conscientizagdo plena dos cidaddos,
cabendo ao Poder Judiciirio apreciar e julgar os pedidos, repelindo aqueles
infundados e acolhendo os demais.
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ANOTACOES SOBRE AS MAIS RECENTES ALTERACOES
AO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Caetano Lagrasta Neto

I - Comentirios & Lei n. 10.352, de 26 de dezembro de 2001

A Reforma, realizada de forma tipica, pretende deixar caracte-
rizado ym novo sistema de recursos, minimizando os efeitos de um pro-
cessamento formalista e moroso que, ao menos nos Tribunais Civis do
Estado de Sdo Paulo, vem permitindo o represamento de 300.000 feitos
- dados de Dezembro de 2001. Anote-se, ainda, que o ano de 2001 apre-
sentou fator sazonal que ira interferir na estatistica, qual seja, o movimen-
to grevista de seus funciondrios.

Por outro lado, os Tribunais Superiores e os juizes federais, como
um todo, nZo se apresentam em situagio melhor, revelando-se em torno
de 6.000 processos nos gabinetes de cada wm dos desembargadores fe-
derais, em S#o Paulo. Resta saber se a Lei n. 10.259/01, que criou os
Juizados Especiais Federais, ird minimizar o problema do aclimulo, ac menos
para as agdes civeis, até€ o valor de sessenta saldrios minimos (art. 3°),
excluidos os executivos fiscais (§ 1°).

Créem alguns que a razio destes represamentos esteja na pro-
liferagdo dos agravos de instrumentos; no excessivo niimero de recursos;
1o pagamento de custas irrisorias para recorrer; outros, ao contrario, en-
tendem que a raz3o esta no processamento burocratico dos feitos, sendo
que bastaria a automag¢io dos prazos e do processamento, para reduzir
o Tempo do Processo (Walter Ceneviva, 2002).

Antes de apresentar estas anotag3es, cabe reafirmar a licio de
Kazuo Watanabe (1999) quando, ao examinar a combinagiio das vérias
modalidades de cognigdo, antecipa caracteristicas da Reforma atual, no
sentido de que *... as limitagBes ao direito do contraditdrio e, por via de
conseqiiéncia, da cognigéo do juiz, sejam as estabelecidas em lei processual
ou em lei material, se impossibilitam a efetiva tutela jurisdicional do direito
contra qualquer forma de denegagdo, da justiga, ferem o principio da inafas-
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tabilidade do controle jurisdicional e, por isso, 530 inconstitucionais (ofensa
a0 inc. XXXV do art. 5° da CF 88; na anterior, art. 153, § 4°Y.

Extrai, ademnais, da tutela constitucional do processo, uma triade
baseada na busca de resultados efetivos na vida das pessoas (efetivida-
de), na agilizagdo dos prazos (tempestividade), um direito que seja justo
a0s cidadios (justiga), para concluir que, sem estes predicados, o sistema
processual de qualquer pais torna-se ilegitimo.

Sob o palio destas ligoes, iniciam-se estas breves anotagdes a
Reforma:

Art. 475 - (Remessa obrigatéria)

Sujeitam-se ac duplo grau de jurisdigdo as sentengas proferi-
das contra a Unido, Estados e, doravante, Distrito Federal, Municipio,
autarquias e fundagdes de direito piiblico, revogado oinc.I,que a deter-
minava na anulatéria de casamento, sem justificativa plausivel apos pro-
mulgada a lei do divoércio, conforme aponta o atual Ministro da Justica,
em sua Mensagem.

De qualquer modo, esta esdriixula remessa - que ndo é recur-
o - ndo se coaduna com as novas conquistas da ciéncia processual,
revelando-se demasia protecionista que contradiz os principios de econo-
mia ¢ celepidade processuais, incentivando tratamento desigual as partes.
Protegiio que vem sendo reiterada através de Stmulas (45 STJ) ou mes-
mo da atividade de Procuradores-Gerais da Unido, desde os tempos do
governo Collor, com restrigdes-ou diante da concessdo de efeitos suspen-
sivos, sempre & margem da lei processual. Aqui reside, talvez, a explica-
¢3o0 para a timidez do reformador, eis que a exclusdo deste artigo poderia
inviabilizar a propria Reforma.

O alcance da expressao “proferida contra” abrange as decisGes
de extin¢do do processo, sem apreciagdo meritoria, acreditando-se que
seu verdadeiro sentido seja: “decisdo contraria™, aos entes enumerados,
quer se apresentem no processo na condigdo de autores ou téus (Gomes
Janior, 2002). Enquanto que a ampliago, visando autarquias e fundacoes
de direito puiblico, repete o dispositivoda Lei 9.469/97.

Candido Dinamarco (2001), a0 examinar a liquidagdo de sen-
tenca ¢ a supressdo do calculo do contador, alertava para o fato de que o
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juiz ndo deve arvorar-se em “defensor da Fazenda Pablica”, que “... ja
tem tantos privilégios tipo fascista no processo brasileiro”, que néo seria
demasia desobrigar as partes & manifestagfio sobre a conta, antes da cita-
¢d0. Sob todos os aspectos, contudo, é excessiva a precaucdo de duplo
grau obrigatdrio, uma vez que possuem as Fazendas Pablicas, bem como
Estado, Municipios e Distrito Federa! e suas autarquias e fundages, com
raras excegdes, corpo de procuradores, concursados, para fiscalizarem o
andamento processual, ao contririo da maioria da populagiio, que deve
recorrer a assisténcia judicidria. Assim, esta ampliagio nada mais é do
que novo protecionismo, digno da legislagéo trabalhista do Estado Novo,
origem para o apelido: “fascista”,

O inc. lII do atual art. 475 diz “julgar improcedente a execugio
da divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI)”; agora alterada para:
“julgar procedentes os embargos A execuglo”™.

O § 1° existia na redagfo anterior - pardgrafo Unico - com o
mesmo carater impositivo e avocatdrio, apenas acrescido agora da ex-
pressio “haja ou néo apelagio”, suprimido-se o dltimo vocdbulo (volunta-
ria), realmente in6cuo.

Bastante razodvel, dentro do sistema acolhide, a redagio do §
2°, eis que veda a aplicag8o obrigatéria do duplo grau, se a divida nfio exce-
der a 60 (sessenta) salrios minimos - aqui, sem interferéncia da Lei 10.259/
01 - ¢, fixados no momento da sentenga, ainda que de maior valor, no mo-
mento do ajuizamento (Gomes Jinior, 2002), ou nos casos de procedéncia
dos embargos do devedor, dentro do mesmo limite de 60 salarios minimos.

No § 3°, talvez, para a explicagiio da publicacio da Lei, durante
os festejos natalinos: inserem-se, de forma sub-repticia, duas questdes
n&o pacificadas: a) da jurisprudéncia dominante, nos Tribunais superi-
ores e b) de suas stfimulas (vinculantes), impostas como razio de decidir.
Apesar de voltadas exclusivamente ds Fazendas Ptiblicas, nfio resta diivi-
da de que a estratificagfo da jurisprudéncia, ou de interpretagdes sumula-
das, poderio se constituir em retrocesso, a0 menos no nosso sistema civi-
lista, codificado. Trata-se de conseqiiéncia plausivel no da Common Law,
onde a evolugdo dos costumes é acompanhada por decisies sistematica-

mente adaptadas (Jeading cases), a titulo de precedentes - com cariter
legislativo.
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O sistema adotado pela doutrina brasileira apresenta-se, desde
logo, como dificuldade até mesmo 20 ensino juridico, especiaimente diante
da inexpressiva aplicagfio do instituto da uniformizagdo da jurisprudéncia,
agora retomado, através da remessa ao érgio superior (art. 555, in-
fra). Resta saber se, a partir do excessivo niimero de recursos, podera
ocorrer ou um reiterado e pernicioso acomodamento ou 0 puro ¢ simples
cerceamento de defesa, diante dos interesses do contribuinte ¢ da con-
vicgio dos jujzes.

Cdnsuma-se, assim, de forma abrandada, 2 solugiio das shmu-
Jas vinculantes, sem que haja garantia efetiva diminuigdo do ndmero de
recursos dirigidos as instancias federais, mesmo aqueles de carater inter-
no (agravos regimentais), por absoluta falta de pesquisas, baseadas em
dados confiaveis.

Em breve paréntese, recordam-se a titulo de exemplo os recen-
tes posicionamentos do STJ, quanto ao alcance do Codigo de Trinsito
Brasileiro, especialmente no que dizia o art. 32 da LCP, em que apenas a
persisténcia dos juizes acabou por derrubar jurisprudéncia iterativa que
insistia em considerar a falta de habilitago, como infracdo penal, além de
administrativa; ou mesmo o teor da Simula do STI, n. 174 (v.g. arma de
brinquedo), revogada.

Sob estes aspectos, sempre oportuna a ligdo de Vitor Nunes
Leal, ao definir sitmufa como: © ... um método de trabalho, um mstrumento
de autodisciplina do Supremo Tribunal Federal ...’ , que podera servir para
racionalizar os servigos judicidrios. E s&! Nao se admitindo possa tornar-
se requisito para 0 manejo de recursos ow, o que'seria pior, para conduzir
a convecgdo das Cortes estaduais ou dos juizes de 1° Grau.

Da mesma forma, o conceito de jurisprudéncia dominante é fa-
tor gue oscila, conforme a composigio do Tribunal e de seis érghos fra-
cionarios: o gue é dominanie hoje, ndo terd sido ontem e ndo o ser
amanhd. E necessario que a jurisprudéncia seja cambiante, para ndo re-
fletir apenas o desejo do Executivo; servir de respaldo 4 instabilidade eco-
ndmica do pais ou impedir a evoluggo dos costumes de um povo, etc. O
divorcio, ontem execrado, hoje é permitido, até mais de umavez. O gran-
de exemplo da inutilidade da jurisprudéncia dominante ou de uma interpre-
tagio engessada - digo, sumulada - deve ser buscado no posicionamento
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de juizes como Edgar de Moura Bittencourt, especialmente no que diz
respeito ao concubinato, admitido, hoje, constitucionalmente, a titulo de
entidade familiar, de companheirismo. Por fim, anote-se que os votos ven-
cidos, raramente admitidos em publicagBes oficiais, ou por * comissdes de
Jurisprudéncia’ dos Tribunais, vém submetendo as decisBes inovadoras a
um verdadeiro controle ideoldgico, O colegiado, quando atuante, reflete
as diferengas de entendimento, que, em hipotese alguma, podem ser con-
fundidas com teimosia inyitil,

Cré-se, pois, que o posicionamento de alguns magistrados, con-
trario ao julgamento vinculante ou & Jurisprudéncia dominante, acabe por
se constituir na Ginica forma de apreciar o teor duvidoso e, até mesmo,
ditatorial da maioria das Medidas Provisérias, usurpadoras da fungdo le-
gislativa, invasiva da atividade judiciria ou 4 sanha legiferante do Execu-
tivo, que obriga constantes interpretagges.

O que engessa a jurisprudéncia - tornando-a usurpadora e do-
minante - também & a estratificagdo dos tribunais, com a excessiva per-
manéncia de seus membros, is vezes, por mais de 20 anos! De outra [ado,
O que permite 0s avangos jurisprudenciais é a modificagio de composicio
de seus drgios fraciondrios, o seu arejamento.

Art. 498 - (Recursos ordindrio e extraordindrio. Prazo
comum e embargos infringentes)

A nova redaglio merece aplausos, pois vem dirimir davidas e
interpretagdes restritivas, quase Sempre ocorrentes. Na anterior, interpos-
tos embargos, simultineo aos recursos extraordinarios e especial, fica-
vam estes sobrestados até o julgamento daqueles. Pelo novo dispositivo,
‘apenas apés o Julgamento dos embargos e conseqiiente publicagio do
aclrddo seré iniciada a contagem dos Prazos para os recursos extraordi-
nario e especial, abrangendo todo o julgado’, inclusive na matéria nio
impugnada pelo embargante (Lenzi, 2002).

Ademais, o acréscimo do paragrafo tnico evidencia que, em
havendo decisdo parcial de unan imidade, nio interpostos embargos infrin-
gentes, ao Julgamento por maioria, a data do transito destes ser a inicial
para interposi¢#io dos recursos.
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Art. 515, § 3° - (Apelacio - Conhecimento)

Extinto o feito sem julgamento do mérito (art. 267), “ o tribunal
pode julgar desde logo a lide, se 2 causa versar sobre questiio exclusiva-
mente de direito e estiver em condigdes de imediato julgamento.”

Dirdo alguns que dificitmente o feito estar4 pronto para imediato
julgamento e que sempre havera o risco da supressiio de instancia, quer o
tribunal o faca em situag@es de instrugdo incompleta, quer diante de causa
que n3o esteja madura para o juigamento. Ocorre que, o juiz singular, a0
sentenciar, acolhendo preliminar, nos casos elencados no art. 267, examina
amatéria, preliminar e de mérito, ¢ sua discussdo, isto €, desde que colocada
a matéria como questdio. Nio assim quando do indeferimento da inicial ou
pendente a possibilidade de apresentagdo de provas ou testemunhos.

Aponta Dinamarco (2001) que, podendo ser concedida tutela
antecipatdria, a qualquer tempo © ... inclusive no momento de decidir a
causa ou até mesmo depois da sentenga, estando ainda o processo pe-
rante o juiz de primeiro grau’, h que se sujeitar aregra do exaurimento da
competéncia a ama outra ‘soberanamente superior, que € a garantia do
acesso & justiga’ (pp. 348 e 350). Também na hipotese do artigo em dis-
cussdo, 0 acesso a uma ordem juridica justa é garantia que sobreleva
aquela do duplo grau, atendidos os principios processuais da celeridade e
economia, e sem desatender 20s do devido processo legal e aos do con-
traditério. Anote-se, ademais, que o principio do duplo grau »do se ins-
creve na Constituicio como garantia.

Ainda na ligio de Dinamarco {desde ‘Fundamentos® até o re~
centissimo, ‘Instituigdes’), examinados os pressupostos processuais e 0s
requisitos de regularidade do processo, existe 0 que ele denomina de pre-
tensfio bifronte, no julgamento, com ou sem apreciagio do mérito, ou
seja, negada a pretensido ao julgamento de mérito, restard apreciar a outra
pretensdo, qual seja, a do bem da vida. A satisfagdio daquela € dada pelo
Estado-juiz, enquanto que a desta, pela parte. Assim, a pretens@o insatis-
feita - pelo ndo-ressarcimento ao bem da vida - nfio pode estar submetida
3 exclusiva apreciagfo da pretensdo ao julgamento de merito, negada em
primeiro grau, e que, diante da integral apreciagZo, ird atender & pretensdo
a0 bem da vida, que, em 2° instancia desobrigara o retorno, determinado
para preencher mera formalidade.
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Por outro lado, a vontade do legislador, de alguma forma, vem
de encontro aos anseios de muitos jufzes, obrigados que estavam, ante a
procedéncia do recurso, a nove e obrigatério julgamento, apss vencidos
na preliminar, contrério ao préprio convencimento. Por outro lado, nada
garanie que, ao retorno, possa encontrar-se modificada a composiciio da
¢dmara ou turma e, por absurdo, antepor-se com nova contradigdo preli-
minar entre 0s componentes.

A apreciagio do recurso ¢ devolvida ao tribunal, por inteiro,
desde que se trate de matéria de direito, ndo padeca de exame qualquer
fato pendente ¢ esteja pronta para o Julgamento (ndo falte prova alguma),
cabivel o julgamento de mérito. Nada ha no sistema processual que impe-
catal atividade, conforme se extrai da redagdo do § 2°do art. 5 15, eis que
o pedido ou a defesa, manejados em mais de um fundamento, se acolhido
apenas um, devolve a apelagio o conhecimento dos demais ¢, nada obs-
tante ndo tenham sido objeto de apreciagio meritoria, acabam apreciados
pelo Tribunal, sem que se cogite de supressio de instancia.

Ademais, n3o procedem as criticas de que haja conflito entre
este § 3°e o caput do art. 515, eis que a materia foi discutida, contestado
0 mérito, o juiz a ambos examinou, concretizando o julgamento apenas da
questdo preliminar. Assim, o pedido existe e foi examinado, n3o se tratan-
do, 4 evidéncia, de decisio além oy fora do pedido, em que niio exercido o
contraditério (arts. 128 e 460). No case, o meérito nio foi acolhido, nada
obstante impugnado. O que se busca inegavelmente & instrumental izar o
processo, sem tornd-lo escopo final da lide, com Prejuizo da apreciacio do
proprio direito material.

Aos criticos (Silva, 2002), parece suficiente o retorno, para nova
aprecia¢do em 1° Gran, por ter o magistrado optado pela solugdo proces-
sual, quando, na verdade, o duplo grau ¢ pressuposto do devido processo
legal, desde que nZo existam os jm pedimentos mencionados ¢ sem queo
acesso a Justica acabe submetido a trépegos formalismos. Ante a moro-
sidade e acimulo de recursos nos Tribunais, o retorno ao ° £rau repre-
sentara sempre - pois que saird da fila de represamento, voltande em
ultimo lugar-quebra do principio do acesso a uma ordem Juridica justa,
lembrado por Kazuo Watanabe { supra).
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Art. 520, VII - (Efeitos da apelagiio)

O art. 520, inc. VII, determina o recebimento da decisio que
confirma a antecipagdo dos efeitos da tutela, apenas no efeito devoluti-
vo. Esperava-se, contudo, (Dinamarco ¢ Mancuso, lembrados por Gomes
Janior, op. Cit.) fosse este a regra geral, permitida a execugo proviso-
tia, ante a evidente morosidade do processo, cujos principios imbuem-se,
cada vez mais, de ultrapassada retorica. Reside o risco em que oS tribu-
nais continuem abarrotados por recursos buscando o efeito suspensivo.
Silvanio Covas (idem), em licida ligio, mostra a incoeréncia do legisla-
dor ao permitir, na antecipacdo da tutela em cognigdo parcial, a
execugdo sumdria, enquanio que a senlenca, de conhecimento exau-
riente, ndo!

Candido Dinamarco (2001) concluira, ante o sistema doart. 273,
o ser outra a conclusiio, quanto aos efeitos de apelagdo interposta de
decisdo que antecipa a tutela, diante da probabilidade de se evitar um
mal maior, devendo os juizes estar atento s concessoes liminares que,
cassadas, poderdo conduzir a0 descrédito crescente da atividade do Po-
der Judiciario. Ademais, ensina que, havendo concess&o definitiva da tu-
tela, na mesma oportunidade do sentenciamento meritério, aquela sera
fato do passado, que ja precluiu, cabendo unicamente apelagdo, por se
constituir em capitulo da senten¢a, sem que haja nenhuma possibilidade
de interposigio conjunta de agravo.

Art. 523, §§ 2° e 4° - (Unifica prazos e disciplina o agravo
retido)

A Reforma vai, aos poucos, extirpando lacunas e equivocos,
unificando prazos, como conseqiiéncia da intervengao legislativa topica
num sistema fechado. A nova feigio do agravo interposto diretamente as
Cortes espelha uma garantia superior aos direitos do credor e enfatiza as
obrigag@es do devedor, mostrando o equivoco do prazo de 5 dias, para
ouvir-se o agravado, que afastava o tratamento igualitério das partes no
processo.

Por outro lado, com referéncia a expressdo ouvido o agrava-
do, enfatiza o legislador o disposto no art. 526, que impde ao agravants,
diante da nova redagio do seu paragrafo unico, o dever de, em 3 dias,
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requerer a juntada, aos autos principais de copia da petigio de agravo,
bem como o comprovante de sua interposi¢io e relagio de documentos
que o instruam, sob pena de inadmissibilidade, desde que o agravado re-
queira e comprove.

A partir de 1994, entendeu-se que esta atribuigiio seria mera

faculdade - com algumas excegdes interpretativas, de doutrinadores e
Jjuizes; neste sentido, o critério adotado pelo Primeiro Tribunal de Algada
Civil e pelamaioria dos componentes do STJ, conforme decidido no RESP
18135/SP, in RSTI 115;383, em que o relator, Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, também um dos responsiveis pela Reforma, evidenciava reves-
tir-se a determinagdo legal * de carater cogente’, nfio ainda como requisi-
to, mas como oportunidade de reapreciagio do decidido, pelo magistrado
da decisfo agravada e capaz de propiciar 4 parte contraria o conhecimen-
to da integralidade do recurso. Hoje, o nfo-cumprimento desta determina-
¢do importa em inadimissibilidade do recurso, n@o mais se cogitando de
mera formalidade. Ao acolher aquelas criticas, construtivas, optou-se pela
manifestacdo do magistrado, também cdmo requisito para a reapreciagio
pelo Tribunal, pois que, em sendo reformada a decisiio, com comunicagio
obrigatéria ao Relator, impede-se o conhecimento do agravo, desafogan-
do os tribunais.

Resumindo, ha uma retomada parcial dos anteriores requisitos
do recurso de Agravo, permanecendo a diivida sobre a rapidez e instru-
mentalidade apregoadas. Nesse sentido alguns processualistas entendem
timida a manuten¢fo do agravo, apenas mitigada pela converséio em re-
tido, pois, no dizer de Dinamarco (AASP, 2002), dever-se-ia impedir o
agravo em matéria de prova, qualquer que fosse o procedimento; apenar
© agravante que interpusesse o recurso proibido; ou voltar ao conceito de
irrecorribilidade das interlocutdrias.

Com relacao ao § 4°, a nova redagéo, ampliativa, impede que as
decisGes proferidas em andiéncia, bem como as anteriormente previstas,
posteriores d sentenga, possam ser objeto de agravo de instrumento, que
deve permanecer retido. Retornam, desta forma, os mesmos requsitos de
apreciagio preliminar pelo Tribunal a implicar em pedido expresso, en-
quantc que a manifestagdo de interposicio deve ser escrita - ditadas e
transcritas, no termo da Audiéncia agravada, ou grafadas por certidio de
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inteiro teor pelo Cartério, quando tratar-se de deciséio posterior 4 senten-
¢a; de qualquer forma, sem interferir na redagio do item 111, do art. 280,
que ja previa, no procedimento sumério, a forma retida ao recurso.

Acresce-se que podera o relator converter o agravo de instru-
mento em retido, assim que recebido aquele, salvo nas hipéteses excepei-
onadas (art. 527, II), de dano de dificil e incerta reparagio (ou nas de
inadmitir-se apelagfo e, por fim, quanto aos efeitos em que recebida esta).

Parece dificil a ocorréncia de decisdes interlocutdrias, proferi-
das em audiéncia, que produzam males A pessoa, impedindo-a de receber
o bem que lhe ¢ devido, sendo mais proviveis na hipdtese em que o mal é
causado diretamente ao processo e s6 atingem indiretamente o sujei-
to ( Dinamarco, 2001, p. 333). Esta ligio a0 enfatizar talvez a inaplicabili-
dade do agravo de instrumento, que: a) ou interrompe o fluxo procedimen-
tal, ou b) poderd ocasionar o perigo da dupla decisdo, .conhecida a do
agravo apés proferida a sentenga, em absoluto tumulto processual estaria
propondc um retorno & irrecorribilidade das interlocutérias, salvo na
hipétese da decisio ocasionar um mal 4 pessoa?

Releva, contudo, notar que a opgéio pelo agravo retido, subme-
te-0 & regra geral dos demais incisos do art. 527, passivel também do
agravo inominado (de Regimento, infra), sob o risco de manejarem as
partes o Mandado de Seguranga.

Arts. 526 e 527 - (Agravos e Requisitos - Poderes do
Juiz)

A distribuic@o incontinenti ao Relator proporciona razdes de re-
clamacdo, por parte dos membros dos Tribunais, no sentido de que tém o
tempo, quase que por inteiro, tomado pela apreciacio e julgamento de
Agravos, impedido v das Apelagies. Este fato somente pode ser empi-
ricamente observado, porque ndo existem dados estatisticos confidveis,
ou sequer [angcamentos oficiais, que possam embasar pesquisas ou estu-
dos direcionados a esta assertiva ou a seus contrarios, come por exemplo,
a redugiio do nlimero excessivo de mandados de seguranga, com carater
de recurso, além de outras matérias afetas a0 funcionamente do Poder
Judicidrio, capazes de justificar ou, simplesmente, evidenciar outras ra-
zdes para a morosidade da Justica,
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Ampliaram-se os poderes do Relator, que poderé negar segui-
mento liminar ao agravo, nas hipéteses do art. 557, cabendo, no dizer de
Lenzi (2002), quando: a) manifestamente inadmissivel, eis que ndo pre-
enche os requisitos ‘necessarios propositura, cabimento, legitimagao,
interesse, tempestividade, regularidade formal e preparo’; b) improce-
dente (contra o entendimento majoritdrio da Corte ou deduz matéria de
cunho protelatério; e, por fim, prejudicado, eis que perdido o objeto, re-
formada a deciséio em primeiro grau ou por ter sido a principal desistida,
cabendo, se nfio conhecido ou se negado provimento, 0 agravo inomina-
do, previsto no seu § 1°. A interposicdo deste recurso (agravo de regi-
mento) sera dirigida 4 Cimara Competente para o conhecimento, £, s
negado, liminarmente, pelo Relator (art. 798, RITJESP), caberia novo
agravo regimental ao Orgdo Especial (art. 423, V, e 177, XIT, ambos
do RITJESP)? Kazuo Watanabe entende que a Ginica hipdtese seria a de
impetragio de' Mandado de Seguranga, sempre em casos excepcionalissi-
mos, e perante o préprio Tribunal.

A hipétese do inc.Il, do art. 527 - converséo do agravo de ins-
Irumento em retido, dever4 ser usada com moderagio e de forma justifica-
da, salvo excegbes (provisdo de urgéneia ou perigo de lesio) - pois impli-
cam na remessa do recurso para apensamento aos autos principais, no juizo
de origem; desta decisgo igualmente caberd agravo regimental, na forma
explicitada? Eventualmente, ao Orgéip Especial, etc. ? (supra). Estas cir-
cunstincias demonstram a possibilidade (remota on absurda) de ser o agra-
vo - em qualquer de suas formas - objeto da decisdo de reforma, em 1° grau,
e de até trés apreciacges liminares, em 2* instancia.

Adequada se mostraa redagdo do inc. IiI, que permite ao rela-
tor atribuir efeito suspensivo aos recursos previstos nas hipéteses do art.
5358 (prisio civil, adjudicagdo, remico de bens, levantamento de dinheiro
sem caugdo, etc), desde que requerido pelo agravante, além dos casos
previstos no art. 520 (efeitos do recebimento da apelag#0), ora acrescido
do inc. VII (supra). Ademais, poderi determinar a suspensdo do cumpri-
mento da decisfio agravada até pronunciamento definitivo da Camara ou
Turma, se igualmente requerido.

Prossegue relevante a discussdo sobre a concessdo do efeito
suspensivo ativo, pelo relator, que suspende os efeitos da decisiio agra-
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vada ou concede medida de urgéncia de antecipacio de tutela recursal
(cf. Dinamarco, Lenzi € Gomes Junior, op. Cit.), eis que o STJ vinha
entendendo que a decisdo que denega liminar nfio tém conteddo executd-
rio mandamental, sendo de nenhuma valia conferir-se efeito suspensivo a
tal agravo; porém a jurisprudéncia o admitia, ante o raciocinio, dentre ou-
tros, de que o que era possivel.ao juiz singular nfio poderia ser negado ao
colegiado, pois a decisdo deste * toma positiva a pretensio denegada”
(TISP - Ag. Inst. n. 52.168-4-SP - Rel. Des. Octavio Helene, j. 4.9.97, in
JTJ 203.238).

A recusa em conceder efeito suspensivo afasta o fnanuseio do
mandado de seguranga? Ou contraria flagrantemente o espirito da refor-
ma, ainda que ndo mais se revista de eficacia e rapidez, ante o represa-
mento de feitos, nos Tribunais de Sdo Paulo?

A requisiggo facultativa de informagdes, ao Juizo a quo, reves-
te-se de importdncia ante a nova redagio do art. 526 (supra), praticamen-
te, tornando-a obrigatéria, podendo a morosidade ser afastada pela utiliza-
¢40 de todos os meios eletrénicos possiveis, em analise extensiva da Lei
n. 9.800/99 (Lei do Fax).

As circunsténcias expressas nos incs. Il e V referem-se a pro-
vidéncias de carater instrumental, Gteis a intimagio e processamento, en-
quanto que o item VI reitera a obrigatoriedade de manisfestagiio do M.P.
(art. 82, CPC), sob pena de nulidade.

Art. 530 - (Embargos Infringentes)

Em recente palestra, Candido Dinamarco (2002) manifestou-se
absolutamente contrario a que se mantivesse o recurso de embargos in-
fringentes, uma vez que estabelece uma terceira instincia ordindria.
No dizer de outros (Cavalcanti, 2002), basicamente a Reforma retoma o
disposto no art. 833, do Cédigo de Processo de 1939, alterado pelo Dec.
Lei n. 8.570/46, quando a modificagfio da sentenca, por maioria, deixou de
ser requisito aos embargos, prevalecendo apenas a falta de unanimidade
da decisdo colegiada, em sede de apelagfio, ou nos casos de procedéncia
da a¢ao rescisoria, também aceita pelo Cédigo de 1973, desprezando-se a
hipétese de, ao examinar apelagio, confirmar sentenga, por maioria, ha-
vendo, entdo, duas decisdes no mesmo sentido. Agora, além de ser.inter-
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posto contra sentenga de meérito, serd necessério que o acérdio embarga-
do areforme. Contra julgado confirmatério de sentenca, mesmo de méri-
to, niio serdo cabiveis embargos infringentes, ou que dé pela procedéncia
da resciséria.

No dizer de Gomes Jinior (2002), é claro o sentido de presti-
giar o Juiz a que, visto que, no sistema anterior, somando-se 4 sentenga
dois votos concordantes, apenas o dissonante era suficiente ao manejo
dos embargos. Doravante, a dissonéncia hi que se refletir na reforma
meritéria da sentenga para utilizagdo do recurso ou na improcedéncia da
resciséria.

Prestigia-se o julgador de primeiro grau no exame do mérito,
afastadas as intermindveis discussdes de teses processuais, sempre utili-
zadas em prejuizo do direito material das partes. Acresce observar anova
redaglio do art. 531: “Interpostos os embargos, abrir-se-a vista ao recorri-
do para contra-razes, apds, o relator do acérddo embargado apreciard a
admissibilidade do recurso”, providéncias que, se de um lado institui sadio
juizo de admissibilidade, que melhor re$guarda o tratamento igualitario as
partes ¢ ao contraditério recursal, de outro implicard em maior atraso do
Julgamento definitivo em 2° grau, através da intimagdo dos advogados (ou
das partes?), com prazo para manifestagdio, controlado pelas unidades
Jjudicidrias, sobrecarregadas.

Admitidos os embargos, o processamento (arts. 533, 534 ¢ 542)
e julgamento dar-se-5o na forma e com a composigéio determinada pelo
respectivo Regimento Interno do Tribunal, o mesmo ocorrendo com a in-
timagdo do recorrido.

Art. 544 - (Agravo, diante da inadmissio de recursos ex-
traordindario e especial)

Ao elencar os requisitos instrutérios do agravo, avulta a autenti-
cagio das pecas por declaracdo dos prépries advogados, evidente que
permitida a impugnagéio da parte contraria sobre a autenticidade, em peti-
¢do dirigida ao presidente da Corte e independente do pagamento de cus-
tas ou despesas postais, ja adiantadas quando da interposiciio do recurso
(art. 511 CPC). A autenticag8io pelo préprio advogado representa um avan-
go na dire¢éio de uma visdo publicista do processo, em detrimento daquela
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privatista, sempte mais formal e distante dos interesses de ordem piiblica,
€ que obriga um repensar da atividade dos lidadores do Direito, a partir da
boa-fé, presumida (como no caso de inquirigfio de testemunhas, pelos pré-
prios advogados ou pelos membros do Ministério Pablico, ante o progres-
50 dos meios de comunicagdo e reprodugiio - videos, etc).

0 § 2° impde a imediata resposta do agravado e ndo depende de
nenhum juizo de admissibilidade pelo Presidente do Tribunal Estadual, para
a subida do recurso ao Tribunal Superior, onde ser4 processado, mesmo
quando, p. ex., seja intempestivo o recurso?

Art. 547 - (Descentralizagio do protocolo recursal)

A medificagio, incluida no Capitulo - Da Ordem dos Processos
no Tribunal - demonstra que o acréscimo ao art. 547 permite a criagio
extensiva de servicos de protocolo recursal, mediante delegagéo a oficios
de justiga em 1° grau. A medida vem facilitar a interposi¢do de recursos,
ampliando o acesso & Justiga, especialmente para advogados de comar-
cas interioranas oll mesmo residentes nas grandes capitais. A descentra-
lizagio & sadia e, em Comarcas populosas ou Estados de larga extenso,
podera ampliar-se aos foros regionais e distritais. Ocorre, porém, que a
interposigdo deve ser objeto de imediata e eficaz remessa ou comunica-
¢do ao Tribunal Estadual, evitando-se seja certificado o trénsito em julga-
do, havendo recurso pendente, aqui também por aplicagio e regulamenta-
¢éo racional da Lei do Faz, pelos Tribunais.

Art. 555 - (Composigio e julgamento da Apelaciio e do
Agravo - Remessa a érgiie superior)

A composigio para o julgamento de apelaggo ou agravo, por trés
juizes, sem especificar a presenga de revisor, conforme constava da reda-
¢do anterior, parece salutar, pois ndo hd por que considerar 0 agravo menos
importante. Contudo, a experiéncia de judicar em 2° grau demonstra que a
credibilidade, entrosamento e confianga, inerentes ac julgamento cole-
giado, podem encaminhar a rapidez ou, dependendo da composigdo, obrigar
ao sistematico pedido de vista de autos, com prejuizo a celeridade.

Nas hipoteses do § 1°, ja previstas em Regimentos Internos dos
tribunais, retorna-se a uniformizacéo de jurisprudéncia, desprestigiada por
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sua complexidade e minudéncia (arts. 644 usque 656, do RITJIESP). A
simplificagio determinada podera facilitar uma verdadeira uniformizagéo,
desde que n#o sirva a escusos interesses de retardamento ou preguiga -
com initil paralisagéo do feito, ante a remessa ao 6rgdo superior (Espe-
cial, onde houver, ou Plenario) por parte de relatores desavisados.

A ateng@io especial dispensada & questio relevante € endere-
cada dquela que repercute nfo s6 no préprio Judicidrio, como também
perante a sociedade, a partir de interpretagdo constitucional ou ao tentar
prevenir divergéncias entre as Cimaras ou Turmas dos Tribunais, impon-
do-se a decisfio “como precedente jurisprudencial, o qual devera ser leva-
do em conta nas matérias homogéneas subseqlientes” (Lenzi, op. Cit.).
Aqui seria conveniente recordar as agSes que envolvem professores, po-
liciais militares; agOes coletivas de meio ambiente e consumidores, aque-
las com extensa repercussdo na Economia etc. O interesse piblico
obriga a presenca do Ministério Piiblico, sob pena de nulidade.

Trata-se de iniciativa exclusiva do relator, podendo a parte re-
querer ou sugerir, em preliminar, a apreciagio do recurso. Negado, ndo
cabera recursos; inexistindo juizo de admissibilidade 4 Camara ou Turma,

No Estado de S#o Paulo, sera dirigido as Segdes de Direito Pri-
vado ou Publico, sendo que, em matéria processual, conveniente sers a
uni&o de ambas para fixar orientagdo dominante, como nas hipédteses de
argili¢do de incidente de inconstitucionalidade (Erasmo Valladio Franga,
2002).

Tratar-se-ia de uniformizagio que antecede a formagdo de ju-
risprudéncia dominante ou de simula? Sua regulamentagio regimental
nio pode ser semelhante & do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, eis que,
sem divida, ocorrera retardamento & decisio e formalismos insuperaveis.
A devolugdio ao orgo originario, mantido o relator, deve ser objeto de
regulamentagdo objetiva e rigorosa, admitido o juizo prévio de admissibili-
dade, pelo relator designado, junto ao 6rgdo superior, em prazo exiguo.

Direito Intertemporal

Alerta Cindido Dinamarco (2001) sobre ‘a preservagio das si-
tuagdes juridicas consumadas sob o império da lei antiga’ mas, também,
quanto a ‘eficdcia dos atos ja realizados no processe’ (p.59, g.n.), 2 nor-
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tear os aplicadores da Reforma, além do que, em matéria de processo, se
esta no campo da ordem piiblica e néio noda disponibilidade das partes ou
do juiz, porque sua aplicagio diz respeito ao funcionamento do proprio
Poder Judiciario.

O mesmo autor exemplifica com retroatividade legitima, p.
ex. nas disposi¢des que impedem a remessa obrigatéria, ¢ ilegitima na-
quelas que impdem sangdo ou multa.

II - Comentarios 4 Lei n. 10358, de 27 de dezembro de
2001

Alfredo Buzaid j4 advertira, na Exposigiio de Motivos do Codi-
go de 1973, que:

Posto que o processo civil seja, de sua indole, eminentemente
dialético, é reprovavel que as partes se sirvam dele, faltando ao dever da
yerdade, agindo com deslealdade e empregando artificios fraudulentos,
porque tal conduta no se com padece com a dignidade de vm instrumento
que o Estado pde & disposigio dos contendores para atuagdo do direito &
realizagdo da justica.

Desta forma, impunha-se ou pretendia-se um regime de austeri-
dade, ndo s s partes cOMO a SCUS procuradores e 2 todos 0s lidadores do
direito.

Assim, no processo de conhecimento, 0 conceito de litigincia de
maé-fé, com aplicagdo de multa, retira-lhe o carater de indenizagéo - que
permanece nos arts. 16-18, a titulo de perdas e danos - que 2 tornava
inexeqiivel, pois, quando e s¢ aplicada pelos juizes, via-se constantemente
reformada pelos tribunais.

Na execucdo forgada, o principio dos atos atentatérios a jurisdi-
¢do, que impedia a parte de falar nos autos, molestava a observancia do
devido processo legal e do contraditério. As leisns. 8.952 ¢ 8.953, além da
0.668/98, mitigaram tais excessos, modificando os arts. 18, capute § 2°,
e 601, tendo Dinamarco (2001) saudado a inclusiic de ‘norma processu-
al’, que tornou explicita a efetivacio dessa responsabilidade (p. 63}. Na
atual redagdio do art. 600, a substitui¢do por multa, fixada pelo Juiz e que
reverte, desde logo, a0 exeqiiente, é exigivel nos proprios autos, o que
tornaré a punigo imediata e eficaz.
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Art. 14, inc. V ¢ paragrafo Unico (LitigAncia de mi-£&. Pro-
cedimento)

“Seria correto interpretar que a Reforma afasta o advogado,
expressaments, dos deveres elencados no art. 14, indicando-lhe o cami-
nho - previsto na nova redacdo do seu paragrafo Gnico - de mera submis-
sdo aos “estatutos da O.A.B.”? Sera que, ao ampliar (capuz) o alcance
para “todos aqueles que de qualquer forma participam do processo”, pre-
valeceria, apesar de absurda, apenas ressalvada a hipétese do inc. V?

A interpretagéio do Codigo é produto de um sistema, assim como
0 ¢ aredagfo de quaiquer artigo de lei. Quando o art. 14 envolve a fodos
os lidadores do Direito, o faz com extensfio aos advogados e procurado-
res, sem excluir terceiros intervenientes {assistentes simples); represen-
tante legal de incapaz e pessoas juridicas on advogados que recebem por
substabelecimento, poderes de representagdo (Moreira Reis, 2002),

Abrange, assim, as “autoridades” dos demais Poderes, que
de forma reiterada desrespeitam impunemente as decisdes judiciais
(Hage, 2002).

Enquanto que a multa de, até 20% sobre o valor da causa, no
inadimplemento, acaba inscrita como divida ativa e serd cobrada com as
facilidades do Executivo Fiscal, sem omitir outras sangfes € com exten-
sdo aos agentes piblicos.

O inc, V admite expressamente a existéncia de provimentos
mandamentais {Watanabe, 2002), expressdo que abrange as eficicias
cognitiva e executiva, no dizer de Moreira Reis (2002), fazendo-as conviver
“...num s6 comando, de sorte que a decisdo mandamental, sobre valer como
titulo executivo, legitima desde logo o uso de meios coercitives contra o
obrigado, para que este cumpra imedjatamente o decidido”. Evidente, ade-
mais, que nestas se inclui a tutela antecipatéria dos efeitos da sentenga.
Assim, as partes tém o dever de cumprir 0s provimentos mandamentais e
sentengas, enquanto que tedos t€m o dever de ndo embaragar o andamento
processual, como furtar-se ao dever de depor e cumprir determinages judi-
ciais, nfo podendo postular de forma ilegal ou tumultuar o procedimento.

Desarrazoado, entéo, pensar-se estivessem excluidos os advo-
gados aos precejtos do art. 14 e seu pardgrafo inico, pois que, a com isto
se concordar, ao orgdo de classe caberia julgar os atos praticados ne pro-
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cesso pelo litigante de m4-£¢é, & evidéncia, de forma invasiva 4 mera ativi-
dade administrativa e ética que lhe é deferida pelo sistema estatutario,
delegado pelos membros da classe, enguanto que os demais lidadores,
nestes incluidos juizes e promotores de justiga estariam submetidos 4 pu-
nigéo processual determinada pelo Estado.

Os atos do processo e da audiéncia permanecem sob o controle
dos juizes, caso contrario os deveres estariam integralmente despidos de
sang#io - tornando a lei inexeqiiivel e indcua.

O principio do art. 133 da CF determina que o advogado é indis-
pensavel & administragio dajustiga e “invioldvel por seus atos e manifes-
tagdes no exercicio da profisséo, nos limites da lei”. Logo, ele é participe
obrigatdrio do processo, ainda que ndo responda pelos atos do mandante
(art. 1.313 do C.Civ.). Abrem-se, contudo, ressalvas se os pratica por
iniciativa propria, como nos casos do art. 34, VI, X, XIV e X V1], do Esta-
tuto dos Advogados.

A interpretagfio corrente, ademais, posiciona-se no sentidg de
que a inviolabilidade se aplica & prépria atividade de defesa dos interesses
do cliente, quando nfio podera ver-se tolhido na defesa de seu constituinte,
nada cbstante suas manifestagdes - conquanto essenciais 4 administragéo
da Justica - tém como pardmetro ndo invadir a esfera do ilicito penal ou da
agressdo 4 honra de terceiros, sendo-lhe vedada a instalagio do tumulto
cartorario ou no processo, ou o desrespeito aos provimentos mandamen-
tais. Considerados, reitere-se, como atentatérios a jurisdigéo, sem prejuizo
da aplicaglio de outras sangdes: criminais, civis e processuais, que, por
suposto, jamais poderiam ser aplicadas pelo respectivo drgfio de classe.

O que se pretende com a ressalva do paragrafo Gnico - cré-se
- é impedir que os advogados, na transgressio ética, possam ser submeti-
dos a atos correcionais, impostos por magistrados, atos que poderiam
ser passiveis de constituir manifestacies de mesquinharia ou vinganga.
Enfatiza o legislador que, sob este aspecto, se submetend exclusivamente
ao respectivo Estatuto.

Multas e sangdes por perdas ¢ danos serfio aplicadas as partes,
independente do resultado da demanda, podendo aquelas ser aplicadas
em qualquer grau de jurisdig8o, pelo juiz singular on pelo relator, em exa-
me preliminar, ou como sugestdc a Cdmara ou Grupo.
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Art, 253 - (Competéncia Funcional - Distribui¢io do feito,
por dependéncia)

A medida ¢ ética e moralizadora, por basear-se na igualdade
de todos perantea leie o processo, visto ser corrente nos féruns a pratica
de manobras espirias, visando afastar 0 juiz natural, ao distribuir o litigan-
te desleal infimeras agdes idénticas até atingir-se, através da concessio
de liminar ou ante a desisténcia das Varas indesejadas, a “coincidéncia®
da distribuigdo ao juizo que melhor atenda aos interesses das partes, ou
seus advogados. Esta circunstincia & comum, inclusive, junto aos tribu-
nais, apesar do uso, na generalidade, do sorteio eletrBnico.,

Trata-se de fazer valer o principio do juiz natural e, ndo apenas,
de atender 4s hipéteses de conexdio, para evitar divisges conflitantes, Nesse
sentido, ja se antecipara a Instrugio Normativa n. 22, de 21 de Agosto de
2000, do Tribunal Regional Federal da 1® Regido. Por outro lado, exempli-
fica-se com a concorréncia da distribuigfio simultinea de diversas agdes,
todas sem procuragio ou recolhimento de custas, havendo despacho pelo
Jutzo do interesse, quando, entdo, sequer serd necessario desistir das de-
majs, ante a obrigatoriedade do decreto de extingdo (Lima, 2002). Cré-se,
no entanto, que a rigorosa fiscalizagdo e a automacio centralizada da
distribuig8o poderio evidenciar a competéncia precedente, além da m-
té, visando preencher * a casa’ indesejada, considerada como atentatéria
ajurisdigiio.

A interpretacdo dos incs, [ e I1, obrigando a distribuigfio por
dependéncia, quando sejam as agdes conexas (comum o objeto ou a
causa de pedir - art. 103); ou em que haja continéncia (identidade de
partes e causa de pedir, podendo ser o objeto de uma, mais amplo, abran-
gendo o das outras - art. 104) ou onde ocorra a desisténcia, sendo o
pedido reiterado, torna evidente tratar-se de competéncia absoluta, sus-
citavel a qualquer tempo, declarando-a © juiz, de oficio, visto que (mpli-
€a, mesmo havendo litisconsortes, na dependéncia. Estas circunstincias
obrigam redobrada atengfio da parte ré, se argiiida a incompeténcia,
alids desnscessdria.

Caberd, também, nos casos de abandono da causa (art. 267,
I1I), dificilmente verificdvel, antes de atingir-se o objetivo vedado.
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Est4 o Distribuidor obrigado - passivel de sangio pecuniaria,
por ato atentatdrio 4 jurisdigfo, - a informar qual a primeira agdo distri-
buida e qual o Juizo prevento para a apreciagio das demais, pois que, a0
sortear, serd possivel criar mecanismos indicando o juizo que aos de-
mais precede,

Art. 407 - (Da produciio de prova testemunhal}

Melhor regulamentado o prazo para apresentagéo do rol detes-
temunhas, com tempo suficiente para o cumprimento de eventual intima-
¢fio por Oficial de Justica e para que © advogado - em contato com a parte
- possa aparelhar sua defesa, ou impugnar e contestar qualquer dos teste-
munhos arrolados.

Este ato nio poderd ser praticado no dia do inicio - leia-se dia
de encerramento, dia limite - através do protocolo integrado. Se assim
coneretizado, no dia limite do prazo de 10 dias, importa verificar s¢ a
juntada se deu com menos de 10 dias antes da audiéncia e, portanto, sem
condigdes para que o Cartorio possa intimar as testemunhas. Os 10 dias
s3o integrais, especiaimente para providéncias cartordrias, como expedi-
¢do de mandado e seu cumprimento, ndo podendo ser reduzido por expe-
diente da parte, que dele ira beneficiar-se, ante o adiamento, uma vez que
os prazos tratam de matéria de ordem pblica, nfio submetida & vontade
ou ao interesse das partes ou do juiz. Exemplo: protocolada em Cartorio
apeticio,nodial7e designada audiéncia para 0 dia 27, o prazo terd sido
rigorosamente observado.

Niio havendo tempo habil, isto &, 10 dias integrais - para aque-
las providéncias, ou bem <50 as testemunhas apresentadas pela parte,
independente de intimag#o, ou a prova corre O risco de ser declarada
preclusa.

Art. 431; 431-B e 433 - (Da Prova Pericial}

Restabelece-se o contraditorio - que restara prejudicado, ante a
revogacio dos arts. 430 e 431 pela Lei n. 8.455/92, sendo que o primeiro
previa a conferéncia entre peritos ¢ assistentes para lavratura de laudo
unénime, enquanto que 0431 estipulava condutas, no caso de haver diver-
géncia entre eles. Ambos revelaram-se inocuos, porém a pura e simples
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revogacdo amesquinhara o principio do devido processo € o exercicio re-
gular do contraditério.

A atual redacdo apresenta oportunidade para que os interessa-
dos participem, desde o inicio, da colheita de prova, em diligéntia designa-
da pelo Juiz, ou indicagio de data e local pelo perito.

E verdade que o art. 425 poderia ter sido revogado, pois represen-
ta retardo e formalismo excessivos, porque, se prevista a possibilidade de
acompanhar diligéncia de produgfio da prova com a apresentagio de quesi-
tos diretamente ao perito, inegavel que as partes ficam, desde logo, cientes.

Da mesma forma, a possibilidade, agora admitida expressamen-
te, de tantas pericias quantas forem as matérias ou sua complexidade, era
expediente adotado pelos juizes e resultava de apreciacio cuidadosa das
questdes debatidas. Coloca-se apenas a dificuldade de, ante diversos pe-
ritos, chegar-se-fa um consenso sobre datas para inicio de diligéncias -
acrescidas do rigor formal do citado art, 425.

A designagiio de data pelo juiz, quando possivel e consultados
os peritos, vird solucionar, ao menos em parte, esta espécie de dificuldade,
devendo ser evitada a prética de atos dependentes da burocracia dos car-
térios, atualmente sobrecarregados pelo niimero assustador - a0 menos
nas Capitais e Comarcas de porte - de agSes em curso (em torno de
7.000, nas Varas Civeis da Capital), Ademais, devera ser incentivada a
aplicagiio do art. 427, que estende os poderes do juiz na dispensa da
prova pericial, substituindo-a por parecer técnico ou prova documental.

Ao cabo, ndo estd impedida a colheita de prova em juizo, desig-
nando o magistrado data para realizagfio em Cartdrio (p. ex. coleta de
sangue para exame de paternidade; prova grafotécnica, etc).

A nova redagdo do pardgrafo tnico do art. 433 retoma o com-
promisso do legislador com as garantias da ampla defesa e do contradité-
rio, substituindo-se a diligéncia das partes pela intimag#o para que se ma-
nifestem sobre a apresentag#o do laudo. Esta providéncia, dependendo da
natureza ou complexidade da prova pericial pode ser objeto de determina-
¢a0 do perito, comunicada aos assistentes sobre a data e horério da entre-
ga do laudo em Cartério, que, por sua vez, comunicardo aos patronos das
partes, sempre observado o prazo fixado pelo juiz para audiéncia e os 20
dias que a antecedem.
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A instrumentalidade do processo - principio enaltecido por
doutrinadores e acolhida pela jurisprudéncia - representa um compromis-
so de todos com a agilizagfo, economia e boa-fé processuais, pois que
todos sao responsaveis pela dignidade da Justi¢a e operosidade da jurisdi-
¢do. Inadmissivel, desta forma, seja a prética de atos processuais revesti-
da de excessivas cautelas, capaz de tisnar a dignidade de seus lidadores.
A palavra do perito, sobre ter efetivado a comunicagfio da diligéncia aos
assistentes, nio pode implicar na desconfianga de que estes deixem de se
comunicar com os respectivos patronos das partes. A facilidade de comu-
nicagdo, por telefonia celular, gravagdes, meios eletronicos e outras con-
quistas da modernidade, deve ser utilizada com rigor e emprestar credibi-
lidade ao desenvolvimento dos atos processuais, 0 que seria facilmente
desburocratizado pela ¢ automagdo dos prazos’.

Arts, 575, IV e 584, III e VI - Juizo Arbitral

Q legislador processual sacramenta a figura do Jufzo Arbitral,
previsto na Lei n. 9.307/97, ao consagrar o carater de titulo executivo &
sentenca do arbitro. O que ja antes fora previsto pelo art. 31 da citada
lei, remetendo-se a execugio de sentenga arbitral ao juizo civel compe-
tente, a nova redacgfio do art. 575, unifica a sistematica dos inc. § II1,
revogado, e IV atual,

O reconhecimento pelo STF da constitucionalidade, ainda que
por estreita margem de 1 voto, do art. 18, daquela lei, que consideron o
arbitro, juiz de fato e de direito, representa decisivo passo na diregio da
quebra do monopdlic da jurisdigfio, antes que a busca de meio alternativo
d solugfio de litigios. Cabe lembrar na oportunidade o tumulto - até recente
data - da admissdo dos ‘juizes’ classistas, cuja atividade nefasta se faz
sentir, nfio apenas na inutilidade de suas presengas, como perante o Te-
souro, pois que, logo, adquiriram as vantagens da magistratura, de seus
vencimentos, njo, jamais, de sua operosidade!

Fatos rumorosos comegam, desde logo, a envolver a aplica¢io
daquela lei, constatados pela confecgfio de titulos e carteiras funcionais fal-
sas, adquiridas por elevado custo e com tipificagdo de estelionato, por pes-
soas que pretendem assumir a categoria de juiz, sem demonstrar a minima
capacitagdo, verificdvel por concurso piblico, constitucionalmente prevista.
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Nada obstante possa, ao longo do tempo, surgir como panacéia
para desafogar as instineias, especialmente para as contendas entre em-
presas transnacionais que, de h& muito, nfio mais recorrem a jurisdigio
ordindria, uma ultima observagiio merece destaque, neste momento em
que diversos segmentos da sociedade se arvoram em controladores do
Judiciario? Quem ira controlar o Arbitro e garantir tratamento igual e de-
sinteressado as partes? Os préprios demandantes? E se houver entre eles
enorme diferenga de poder econdmico? (para evidenciar o menos ...)

O art. 584, inc. III, recebe redagido ampliativa e admite o reco-
nhecimento de titulo executivo s homologatérias de conciliagfio - previs-
tas na Lein. 9.099/95, dos Juizados Espectais (art. 57) - ¢ &s de transagdo,
ainda quando versarem matéria ndo posta em juizo. As decisdes homolo-
gatodrias de conciliagdo e transagio representam avango ao atingir-se a
desejada instrumentalidade do processo, sem que se apresentem, ao con-
trario da arbitragem, como invasivas s atribuigBes proprias da jurisdigio,
uma vez que sfo atividades desenvolvidas até mesmo com o auxilio de
leigos, sempre submetidas a fiscalizagio pelo Poder Judiciario.

Por fim, a inclusfo da sentenca arbitral, acrescida pelo item V]
do art. 584, igualmente, representa o reconhecimento oficial da atividade
no sistema processual.

Conclus@o

As reformas serfio sempre bem-vindas. Assim foi com a Lei
dos Juizados de Pequenas Causas e prossegue com a dos Juizados Espe-
ciais. Releva contudo notar que, ao menos no estado de Sao Paulo, para
instrumentalizé-las, € necessirio que o Tribunal de Justi¢a regulamente
seu funcionamento, criando infra-estrutura cartoraria adequada e incenti-
vos & carreira dos magistrados que desenvolvem sua atividade apés o
periodo normal de exercicio nas Varas.

De pouco adiantara a vontade do legislador, dirigida & simplifi-
cagfio dos procedimentos e dos recursos, se novas investidas tumultuérias
e de interpretagfo insistirem em amesquinhar o carater de agilizagdo
economia processuais. Se o0 Executivo prosseguir legislando por meio de
Medidas Provisorias, incentivadoras da litigéncia e dos recursos? E se
néio houver a tio aguardada mudanga de mentalidade dos juizes, que pas-
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sa, antes de mais nada, pelo reconhecimento de que o direito material tem
sido relegado a plano inferior, diante das questSes processuais, tornando
eficaz 0 acesso & Justiga? Prosseguirdo inutilmente as discuss@es como a
da possibilidade do julgamento meritdrio, permanecendo sentengas e acor-
daos nas fimbrias das preliminares, com a denegago pura e simples de
Justica, que melhor atende ao caos do represamento de recursos em 2°
grau. Este sera considerado, durante muito tempo ainda, a razio primeira
da morosidade e do descrédito da Justiga, apresentando-se como fator
essencial 3 retomada da litigiosidade contida &, via de consegiiéncia, do
incentivo a violéncia.

A busca de meios alternativos, a automacio dos prazos, a multa
ou a punigdo do litigante que atenta contra a jurisdi¢io, a cobranga de
justas custas ao recurso, dentre outras, sio ou poderiam se constituir em
tentativas de melhorar a prestagio jurisdicional, porém, mais necessério e
urgente serd garantir efetivo acesso a uma ordem juridica justa, através
da interpretagfio desarmada das novas leis. Dentre estas, somam-se as
que se identificam como de inferregno as reformas. A de n. 9.800/99
dirige-se ao aproveitamento processual dos meios eletronicos (no Tribunal
de Al¢ada Criminal de SP s#o aceitas impetragfo e informagSes em Ha-
beas Corpus, por fax, enquanto que o veto aposto 4 ampliagio do art. 154
do CPC, fundado na Medida Provisoria n. 2200 (Chaves Piblicas), impe-
diu as intimagdes e citagdes por meios eletrénicos). Por sua vez, a Lei n.
10.1733/01 dispds, de forma justa, sobre a preferéncia concedida aos ido-
sos para consumagio dos atos processuais.

Por fim, a mudanga de mentalidade passa, obrigatoriamente, pelas
Escolas de Profissionais, quer na formagio quer no aperfeicoamento dos
lidadores do Direito. A criagfio de Juizados Especiais perante as Univer-
sidades representa um primeiro passo para a modernizagdo do ensino
juridico, € este é um dos objetivos que devemos buscar de forma inces-
sante.
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cag¢des do principio demoeratico. 2.6. Reflexfo sobre a
democracia na América Latina. 3. DIREITOS HUMA-
NOS, CIDADANIA E JUSTICA. 3.1. Caracterizagio e
‘natureza dos direitos fundamentais. 3.2. Garantias consti-
tucionais dos direitos. 3.3. Os direitos humanos na ordem
interna constitucional, Indivisibilidade. Plenitude da cida-
dania. 4. O PODER JUDICIARIO NA BUSCA DA DE-
MOCRATIZACAOQ. 4.1, A tarefa institucional do judicié-
rio. 4.2, Acesso a justica e as-ondas renovatérias. 4.3. A
democratizacdio das estruturas. 4.3.1. Participagdo da so-
ciedade na administragio da justiga e selegio dos juizes.
4.3.2. Judicidrio e Sociedade. Concretude da justica com
o pioneirismo de Rondénia. 5. CONCLUSAO.

E eu passo 2 mostrar-vos ainda um caminho sobremodo ex-
celente: Ainda que eu fale as linguas dos homens e dos an-
Jos, se ndo tiver Amor, serei como bronze que soa ou como o
cimbalo que retine. Ainda que eu: tenha o dom de profetizar e
conhega todos os mistérios e toda a ciéncia; ainda que eu
tenha-tamanha f¢, a ponto de transportar montes, se nio ti-
ver amor, nada serei. ( 1Co 13:1-2).

1 - Uma das monografias apresentadas no Curso de Mestrado de Dirsito Constitucional
interinstitucional UFMG/UNIR,
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O que estamos vivendo ndo ¢ a crisé da modernidade. Esta-
mos experimentando a necessidade de modernizar os pres-
supostos sobre os quais se baseia a modernidade. A crise
atual no ¢ a crise da razao, mas a... dos motivos irracionais
da racionalizag¢fo, da maneira como esta tem sido buscada
até agora. André Gorz.

Vivemos tempos criticos. Por isso criativos. Nos (iltimos anos
mudou a cartografia politica e ideolégica mundial. Estruturas
ruiram e com elas muitos esquemas mentais. Ficaram os
sonhos. Como pertencem a substincia do ser humano, eles
sempre ficam. Permitem novas visges e fornecem o entusias-

MO 1ecessario para o pensamento e a criatividade. (L.eonar-
do Boff).

1. INTRODUCAO

Objetiva o presente trabalho analisar as tendéncias do judiciario
brasileiro, com vistas a sua democratizagio ¢ conseqiiente contribuigio
social, a partir de uma visfio genérica sobre o conceito de democracia,
direitos humanos e cidadania.

A democracia somente se consolida com a efetiva realizagio
dos direitos essenciais do ser humano. Por sua vez, tais direitos requerem
uma estrutura¢fo completa do Estado, por meio de seus poderes.

No primeiro capitulo ¢ feito um breve histérico sobre a de-
mocracia ¢ sua origem. A influéncia do Cristianismo marcou um dife-
rencial na concep¢do de homem adotada nos dltimos séculos, impreg-
nando todas as idéias acerca da sociedade moderna. Assim, a democra-
cia enconira seus fundamentos, atualmente,, nas idéias de fraternidade
cristd, de liberdade, de igualdade. A prépria Filosofia proclama a liber-
dade (Descartes, Voltaire, Montesquieu na politica), a0 mesmo tempo
que 2 inviolabilidade da pessca humana, independentemente de raga,
cor, opinido, crenca.

Nesse contexto, insita a idéia de cidadania que ¢ a participagio,
o atuar, © agir para a completa frui¢io e exercicio dos Direitos Humanos.
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Assim, no segundo capitulo, o tema serd abordado, entendendo-se a cida-
dania como a completa fruigio e exercicio dos Direitos Individuais, Sociais,
Politicos e Econdmicos — Direitos Humanos — garantidos no ordenamento
Jjuridico.

Para 0 bom exercicio da cidadania, exige-se igualdade, nic ape-
nas juridica, mas de oportunidades; liberdade fisica e de expressio; edu-
cacAo; saude, trabalho; cultura; lazer; pleno emprego; meio ambiente sau-
davel; sufrigio universal e secreto; iniciativa popular de leis; dentre outros
direitos que compdem o quadro dos Direitos Humanos.

O terceiro capitulo é dedicado especialmente a analise do Judi-
cidrio no panorama atual da sociedade, apresentando o.seu papel institu-
cional, as experiéncias'que refletem uma resposta aos anseios sociais na
atvalidade, bem como uma analise abrangente da democratizagio de suas
estruturas.

Indimeros sdo os desafios que se apresentam ao Judicidrio nes-
sanova era dos direitos: a globalizag#o, o desenvolvimento técnico-cienti-
fico, as novas causas da humanidade como a protegdo do direito ambien-
tal, a protegdio internacional dos direitos humanos, o combate aos crimes
violadores da dignidade humana; enfim, o novo cendrio mundial compele o
Poder Judicidrio a encontrar mecanismos internos de democratizagio,
possibilitando a todos ¢ acesso 4 justica e, conseqiientemente, a plenitude
do exercicio da cidadania.

2. DEMOCRACIA

2.1 Concepgdes basicas

A palavra democracia, de demos (povo), etimologicamente sig-
nifica ¢ governo do povo.

Na antigiiidade, o vocabulo “democracia” revestia-se de mau
renome, como governo da plebe, incapaz de discernimento, volivel ¢ in-
considerado. Para Platfo, a democracia consistia numa forma intrinseca-
mente degenerativa de governo. E Aristételes reserva o vocbulo para a
-degeneraglo de muitos, quando se instalavam a licenciosidade, a anar-
quia, no governo do Estado.

Diferentemente da nogdo adotada pelos antigos, a democracia
moderna vai buscar seus fundamentos em nogées desconhecidas pelas
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sociedades antigas. Maurice Block, eitado por J. H. Meirelles Teixeira,
observa que as sociedades modernas se formaram sob a influéncia do
Cristianismo, que transformou completamente o ponto de vista sob o qual
se consideram o homem e a sociedade.

Essa influéncia do Cristianismo faz um diferencial na concep-
¢do de homem adotada nos tltimos séculos. Mesmo para aqueles que néo
aceitam os seus dogmas literalmente, o ser humario € sagrado tanto aos
seus proprios olhos, como aos de seus semelhantes.

Diferencial esse que, por sua vez, vai impregnar todas as idéias
acerca da sociedade moderna. Assim, a democracia encontra seus fun-
damentos, atualmente, nas idéias de fraternidade cristd, de liberdade; de
igualdade. A prépria Filosofia proclama a liberdade (Descartes, Voltaire,
Montesquieu na politica), a0 mesmo tempo que a inviolabilidade da pessoa
humana, independentemente de raga, cor, opinido, crenga.

...A despeito de todas as desigualdades ¢ diversidades, exis-

te uma natureza humana idéntica, ¢ nessa identidade vem a

fundar-sé a igualdade. Que o homem desenvolva, que o indi-

viduo se eleve a toda a exceléncia ¢ a todaa felicidade que

for capaz, eis os seus votos. Ela exalta a sociabilidade, essa
fraternidade de simpatias ¢ interesses. Entretém no coragdo

dos homens a idéia do Direito. Ataca as distingdes injustas,

os privilégios odiosos. Ela impele, numa palavra, com o auxi-

lio das armas que lhe sio préprias, isto &, pela luz e pela

raziio, para a liberdade ¢ a igualdade social.?

O mesmo autor (Teixeira) conclui o pensamento de Block afir-
mando que, a cada dia, mais homens sdo chamados aos gozos coma as
luzes. E a esse estado social que se denomina democracia.

O sentido moderno da palavra democracia &, dessa forma, o
que pretende significar os dizeres de Lincoln “governo do povo, pelo povo
e para o povo”. Uma democracia ndo apenas formal, mas substancial, isto

2 - TEIXEIRA, José Hordcio Meirelles. /n Varbete Démocrutie, Bioek Dictionaive Politigue
et sociale, 1991:451.
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¢, social. Nesse estado social busca-se o bem comum, a igualdade, a fra-
ternidade. Conteido social que deve ser aliado a0 exercicio da soberania
pelo povo,

2.2 Conceitos de democracia entre os modernos publi-
cistas

Teixeira apresenta, ainda, diversos conceitos de democracia
dos modernos publicistas, citando autores de nomeada, a seguir enume-
rados,

Para Jellineck, a democracia repousa sobre o papel de 6rgfio
supremo do Estado que desempenha a comunidade do povo.

No sentido politico ¢ quanto a forma de poder, democracia é o
regime da massa dos individuos e cidaddos, membros do Estado. E o regi-
me da maioria, o governo da massa, do nitmeroc. Essa ¢ a conceituaciio
dada por La Bigne de Villeneuve,

Para Vedeul, democracia é o governo do povo para o povo. Do
Povo, isto &, considerado o povo como su jeito, portador do poder politico,
juiz de seus préprios interesses, e para o povo, como forma de governo
destinada precipuamente a realizagdo do bem comum, nio apenas da
maioria, ou de uma classe. Concluindo que a soberania popular ou nacio-
nal, o sufrigio universale a representacio ndo esgotam o conteido demo-
cratico.

Outros autores, como Sampaio Déria, consideram democracia
como equivalente a consentimento dos governados, quer na investidura,
quer no exercicio do poder. Nesse sentido, Pllieri v&, na democracia,.o
Povo como juiz de seus interesses, capaz de decisdes politicas concretas,
de adotar as linhas diretivas de seu préprio governo.

Carlos Schmitt vé na dem ocracia, em primeiro lugar, “a forma
politica que corresponde ao principio da identidade do POVO em sua exis-
téncia concreta, consigo mesmo, como unidade politica™. Especialmente,
ademocracia é o exercicio do Poder Constituinte-pelo Povo - o povo “por
cima” da Constituigéio, podendo modifica-la a qualquer momento.

Além disso, Schmitt ve, na democracia, um método Para o exerci-
cio de certas atividades estatais: organizagfo do Governo e do Legislativo
com a participagio mais ampia possivel do povo, a separacfio dos poderes,
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o estabelecimento e garantia de certos direitos fundamentais, etc.

A palavra democracia assume, ainda, um significado ideal, com
uma pluralidade de sentidos: liberalismo, socialismo, justiga, paz universal,
enfim, tudo quanto & belo, ideal, simpatico.

Por fim, Schmitt termina definindo democracia como a identida-
de entre dominados e dominantes, entre governantes € governados, entre
os que mandam e 0s que obedecem. Deste conceito, a seu ver, resulta a
igualdade substancial, suposto essencial da democracia. A forga e aauto-
ridade dos que governam devem, portanto, repousar, ndo s6 sobre qualida-
des inacessfveis a0 povo, mas também na confianga, na vontade do povo.

Todas as instituigdes do governo democrético (igualdade de direi-
tos, sufrégio universal, representacdo, etc) correspondem ao esfor¢o para
realizar a identidade entre governantes e governados, isto ¢, para colocar o
povo no governo, o consentimento da Nagiio na base das institui¢des.

As notas essenciais caracteristicas da democracia em todos
esses conceitos formam a conceituagio adotada atualmente pela mo-
derna Ciéncia Politica e também pelo Direito Pablico: a identidade entre
governantes ¢ governados, a propria comunidade politica como fonte,
sujeito do poder, exercendo-o, além disso, em seu préprio beneficio, pelo
consentimento comum.

Em relagdo  justificagio e ao’fundamento da democracia, des-
tacam-se as referéncias no tocante ao Poder Constituinte e a Soberania,
bem como o principio democrético no pensamento de Siio Tomds de Aquino
- a comunidade, dotada de energia para consecugao de seus fins; com-
posta de homens, isto &, um misto de natureza ¢ espirito (vontade, racioci-
nio, liberdade). O poder politico a alimentar-se do poder humano, da coin-
cidéncia de muitas vontades e forgas individuais, formando a vontade su-
perior do Estado, unidade de ag4o e de atuagio (poder do Estado).

Logo o poder politico resulta de fatores psicologicos, de cons-
ciéncia, que um programa de vida comum, objetivos comuns,
- exercem sobre a alma dos homens. Convicgéo, adesdo,
entusiasmo, ndo sentimento de temor, medo ou forga, estdo
na base do poder politico legitimo, dai resultando o stafus de
equilibrio que é o Estado, igual  soma das tendéncias, vonta-
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des e opinides existentes no seio da comunidade politica, e
resultado dessas mesmas tendéncias, vontades e opinides.

2.3 A democracia através dos séculos

As democracias antigas eram geralmente diretas, exercendo-se
imediatamente pelo povo reunido em assembléias. Essas assembléias re-
solviam, soberanamente ¢ de modo responsavel, os assuntos que lhe eram
submetidos. Mas os cidaddos com direitos politicos constituiam apenas
uma pequena parte da populagdo, o que restringia consideravelmente a
nogio de povo como titular da soberania, no Estado grego.

Em Esparta, ao lado do rei (monarquia) e das assembléias do
povo (democracia), existia um corpo legislativo vitalicio (Senado) que re-
solvia, em colaboragio com o rei, os assuntos de menor importincia. A
intervengdo do Estado na vida individual era absoluta, inexistindo garan-
tias legais de liberdade, eficazmente organizadas. Havia um principio de
Estado de Direito, pois 2 assembléia do povo, 0s reis e 0 Senado conhe-
ciam certas limitagSes expressas na ConstituigZo.

Em Atenas, pela Constitui¢io de Sélon, ao lado do povo, dividi-
do em cinco classes, de acordo com a fortuna pessoal, existiam ainda os
estrangeiros (metecos) e os escravos. S6 o povo era possuidor de direitos
politicos, formando assembléias populares.

Ao lado do povo como poder politico, funcionava ainda o Ared-
pago, tribunal judicial e politico composto de nove arcontes®, anualmente
eleitos pelo povo, e um Senado de 400 membros que aconselhava os ar-
contes € 0 povo,

Os projetos de lei eram elaborados pelos nomotetas, e, apos
opinarem o Senado e os arcontes, eram submetidos 4 votagio popular.

Como se vé€, na Grécia inexistia o principio de igualdade politica

‘e civil, inexistiam o sufrdgio universal, as garantias dos direitos individuais,
o respeito 4 pessoa humana, etc. O direito de autodeterminagiio politica,
que deve assistir 8 comunidade politica, existia apenas e muito limitada-
mente, uma vez que poucos individuos eram submetidos ds assembléias.

3 - Ibidem, p. 453.
4 - Antigo magistrado grego, a principio com poder de legislar, e depois simples executor
de leis.
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O mesmo deve dizer-se de Roma ao tempo da Repriblica.

Na idade Média, o absolutismo dos senhores feudais, a posse
da terra como condigio de poder politico, os privilégios da nobreza e do
clero, excluiam a idéia de democracia. O que entdo existia eram aristo-
cracias e poder absoluto. As idéias democréticas, que entio apareciam
como continuagio do pensamento politico da Grécia ¢ de Roma (ex.
530 Tomas de Aquino) ndo chegaram a concretizar-se na ordem das
realidades politicas.

Muitos tentam dar base democratica s monarquias, especial-
mente 05 tedlogos (visando, segundo Carlos Schmitt, dar supremacia aos
concilios, frente ac Papado), pela fusfio do pensamento grego, romano e
cristdo. Comegam a surgir, e afirmam-se depois, as concepgdes do Direi-
to Natural - direitos inatos, intrinsecos ao individuo, desde o seu nascimen-
to -, anogiio de lei natural, superior a lei positiva e dai o replidio da onipo-
téncta do Estado e da lei positiva. A lei natural & anterior ac Estado, ao
principe, ao proprio povo. Ja se admite a responsabilidade do principe
perante Deus e perante os siditos, e dai o direito de resisténcia as leis
injustas.

Mas se estes sdo os principios de uma filosofia politica, a reali-
dade politica € social ainda os desmente de modo categérico.

Somente com o enfraquecimento do feudalismo, e a formaggo
da burguesia, vamos atingir, através das monarquias absolutas, e a Renas-
cenga, afinal, a Revolugfio Francesa, por meio da qual os principios demo-
criticos véio encontrar ampla aplicagdo.

Observe-se, porém, que ja na Idade Média encontramos os ger-
mes dos modernos sistemas representativos, quer no antigo parlamento
inglés, quer ainda nos Estados Gerais (Franga), nz reunifio das Cortes
(Espanha) e nos corpos representativos de certas reptiblicas italianas.

As cartas e os pactos, na Idade Média, constituem, até certo
ponto, reconhecimento ou afirmagdo do principio democratico, isto é, dos
direitos do povo, e germes das modernas Constituigdes.

E, porém, a partir da Revelugio Francesa, a qual, como sabe-
mos, foi abeberar-se nas idéias jusnaturalistas, em Rosseau, nos enciclo-
pedistas e nos exemplos que vinham da Inglaterra e da Revolugio norte-
americana, que a democracia surge afirmando os principios basicos que
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até hoje a caracterizam: liberdade, igualdade, soberania nacional, separa-
¢80 de poderes, direitos individuais inalienavets, representagfo etc, como
tnica forma politica que corresponde & propria esséncia da natureza hu-
mana. A democracia moderna volta, no fundo, ao ponto de partida do
Direito Natural: todo homem tem um direito igual, decorrente da propria
natureza humana, de participar do poder estatal, de concorrer para a for-
magio da vontade geral.

2.4 Pressupostos da democracia

Para Teixeira, a efetiva pratica da democracia requer certos
pressupostos ou requisitos, implicitos em seu préprio conceito.

Do ponto de vista politico, isto €, da origem popular da sobera-
nia, como governo da maioria dos cidaddos, como identidade entre gover-
nantes e governados, a democracia supSe, primeiramente, certos graus de
cultura geral ¢ civica, certo conhecimento, por parte dos cidaddos, dos
problemas do governo, ao menos em suas linhas gerais.

Além desse grau de cultura, a pratica efetiva da democracia
exige a existéncia de uma opinifo plblica organizada e esclarecida, o que
se concretiza por meio dos partidos poljticos.

Mas, opinido ptiblica esclarecida, organizada em partidos, supse
discussdo de problemas, e esta exige a existéncia de certas liberdades: liber-
dade de pensamento, de imprensa, de reunido, de associagio, de citedra
etc; liberdades essas que devem ser efetivamente asseguradas, por meio
das garantias legais ¢ de aparelhamento estatal adequado. O fato de cons-
tar dos textos das constitui¢des modernas tais direitos, estas de nada adian-
tam se nfio houver aparelhamento e garantias legais para sua eficiéncia.

Assim, uma das grandes tarefas de todos os governos, nas im-
perfeitas democracias modernas, é a de proporcionar essas condigées,
entre elas, especialmente, a educagio, isto &, a elevagio intelectual, civica
e moral do povo, constituindo o aspecto politico-formal.

Complementando os requisitos para a efetivagiio da democra-
cia, pelo aspecto substancial, ou seja, sob o prisma da realizag@o concreta
do bem comum, temos como pressupostos um grau verdadeiramente reli-
gioso de virtude, desprendimento, espirito de fraternidade, de solidarieda-
de ¢ justi¢a; requer, enfim, “a observincia dos proprios ideais do Cristia-
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nisme, pois, como bem assinala Merriam, a ética da democracia é a pro-
pria ética do Cristianismo,”*

2.5 Conseqiiéncias e aplica¢des do principio demoeratico

Mais uma vez citando Carlos Schmitt, Teixeira assinala que as
conseqii€ncias do principio democratico podem agrupar-se em trés rubri-
cas: a) tendéncia e esforgos pela realizaglio da identidade democratica; b)
fixaclio da qualidade de cidadfio e condigfo deste na democracia; c) mé-
todos democraticos para determinagdo de autoridades e funcionarios.

Nesse momento & oportuno trazer a conceituagéio de Kelsen,
para quem a democracia € autodeterminagio, formulagio de normas juri-
dicas por aqueles mesmos que devem obedecé-las, com exclusio de toda
influéncia estranha,

N Entéo, a primeira conseqiiéncia do prineipio democratico sera,
realmente, a necessidade de tornar, tanto quanto possivel, efetiva, real,
essa identificagdo entre governantes e governados, ou seja, tornar mais
ampla possivel a participagéio do povo no governo.

Extremamente democratica é a Constituigio Brasileira, ao pre-
ver o sufragio universal e as minimas restrigdes ao direito do voto.

Outra conseqiiéncia do principio democratico € a elei¢fo direta
para escolha de autoridades e representantes do povo.

Insculpido na Carta Magna esté o conceito de cidad%o, como
pertencente a esfera politica, em primeiro plano. A igualdade perante a
let, a igualdade politica, de encargos publicos, de direito privado ¢ a supre-
macia do interesse ptiblico, sdo outros indicadores da fixag#o da qualidade
de cidadio ¢ condiglo deste na democracia.

Temos, ainda, os métodos democraticos para designar autorida-
des e funciondrics. Apesar de ser um tema um tanto polémico, tendo
vérios estudos acerca dos referidos métodos, satisfaz as exigéncias dos
ideais democraticos, a igualdade dos cidad#os, preconizada na Constitui-
¢do Federal, zliada 4 exigéncia de concursos pablicos para esse ingresso.

O autor em referéncia acrescenta as classes de conseqiiéncias
do principio democratico, enumeradas por Schmitt, a responsabilidade dos

8- TEIXEIRA, José Hordcio Meirelles. in Verbete Démocratie., Bloek, Dictionaive Politique
ei sociale, [991: 461,
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governantes e detentores de qualquer parcela de poder, autoridade on
fungio. A esse respeito, & crescente a preocupagéo com a responsabili-
dade de quem administra bens publicos. O Presidente da Repiblica, Mi-
nistros de Estado, Senadores e Deputados, autoridades estaduais ¢ munj-
cipais, juizes ¢ funcionirios publicos ndo escapam de previsfo constity-
cional e ordin4ria no sentido de serem responsabilizados e virem a sofrer
sangdes no caso de descaso e iresponsabilidade com a coisa puablica.

Por fim, o direito de antodefesa constitui-se também como uma
comseqiiéncia ou coroldrio do regime democratico ao serdeclarado, cons-
titucionalmente, vedada a organizagdo, registro ou o funcionamento
de qualguer partido politico ou associagéo, cujo programa ou acdo
conlrarie o regime democrdtico, baseado na pluralidade de partidos
€ na garantia dos direitos fundamentais do homem.

2.6 Reflexiio sobre a democracia na América Latina

Refletir sobre as nascentes democracias na América Latina é
uma missZo conjunta com wma an4lisé sobre a estrutura e a dindmica do
capitalismo latino-americano.

Os avangos politicos registrados nos anos 80 foram acom pa-
nhados por uma marcada piora das condigGes de vida das grandes maio-
rias nacionais, o que s6 pode colocar sombras sobre o futuro da democra-
cia nos nNossos paises.

Na América Latinaa redemocratizagiio veio acompanhada pela
pauperizagdo de extensas faixas da sociedade civil. A questio crucial é
até que ponto pode progredir e se consolidar a democracia em um quadro
de miséria generalizada, como o que hoje afeta as nascentes democracias
sul-americanas, que corr6i a cidadania subjetiva das maiorias precisamente
quando mais se exalta sua emancipagio politica.

A democracia nfio convive pacificamente com os extremos:
a generalizagio da extrema pobreza e sua contrapartida, o
fortalecimento da plutocracia, so incompativeis com seu
efetivo funcionamento. Quando os pobres se transformam
em indigentes e 0s ricos em magnatas, sucumbem a liberda-
de e a democracia. (BORON, 1994:13)
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O periodo de transigiio aberto na década de 30 trouxe de novoo
fato de que as lutas populares tiveram como eixo principal os temas fun-
dantes da teoria democratica classica (soberania popular, representagio
politica, império do direito, divisdo dos poderes, exercicio das liberdades e
as dimens&es da igualdade), mas complementando-os com as novas preo-
cupagdes pela justica e pela igualdade que, gragas a secular luta das clas-
ses subalternas, se converteram em componentes essenciais das novas
reivindicagdes democraticas,

Ocorren, na verdade, uma “ressurreicio” da sociedade civil, re-
colocando radicalmente os termos da questdo democratica, uma vez que,
em sua formulagéio convencional, esta s circunscrevia a natureza politica.

A tarefa que tem diante de si a democracia latino-americana vai
muito além de assegurar a restauragio das formas politicas congruentes
com os principios fundamentais do regime democratico. Deve demons-
trar, também, que a democracia ¢ uma ferramenta eficaz para assegurar
a transformag#o social e a construgdo de uma sociedade meihor.

Qs principais problemas que afetam as perspectivas abertas na
atual fase de redemocratizagdo, na ligdo de Boron, s3o: a instabilidade ea
debilidade de forgas que sustentam o regime democratico; 0 novo auge
ideoldgico internacional: a chamada “crise das democracias” e o auge das
doutrinas neoconservadoras; problemas de governabilidade; o contexto
econdmico da democratizagio latino-americana; a politica externa norte-
americana ¢ a democracia na América Latina.

Assim, encontramo-nos diante de uma situagfoc em que as de-
mandas geradas na sociedade civil se multiplicam, levando em conta as
injustigas, as privagdes & 05 sofrimentos provocados tanto pela crise
capitalista como pelas politicas de ajuste e a recomposigio giobal que
Ihe sucedem, o que origina um verdadeiro aluvifo de reivindicagoes de
distinto tipo. Por outro lado, estas se-acham facilitadas pelo clima de
liberdade, de pluralismo e de tolerdncia que caracterizam as novas de-
mocracias Jatino-americanas. Mas a propria crise que impulsiona as re-
novadas exigéncias das classes e camadas subalternas reduz notoria-
mente as capacidades efetivas do Estado para financiar e produzir as
politicas necessarias, a fim de contrapor-se ou compensar os efeitos
desintegradores da crise.
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E apesar das enormes dificuldades apontadas, quanto & concre-
tizagfio da democracia, num momento em que os imperativos da expansdo
econdmica e da plenitude democrdtica se apresentam como pdlos quase
que opostos e excludentes, em que o mapa da politica contemporinea se
encontra em fase de reformulagfio, a revitalizacdo da liberdade e da digni-
dade humana passam, sem qualquer ditvida, pela conquista e consolida-
¢d0 dos direitos humanos.

3. DIREITOS HUMANOS, CIDADANIA E JUSTICA

3.1 Caracterizagio e natureza dos direitos fundamentais

Tém-se como superadas as diversas denominag¢Ses dos direitos
humanos ao longo do tempo, podendo ser elas unificadas no significado
abrangente de'Direitcs Fundamentais.

Admitindo como sindnimas as expressdes Direitos Humanos e
Direitos Fundamentais, Quadros Magalh#es recorre aos ensinamentos de
Joaquim Carlos Salgado, anotando que séo “matizes de todos os demais;
sdo direitos fundamentais, direitos que ddo fundamento a todos os de-
mais”, e que ndo devem estar previstos em nenhuma lei, mas garantidos
por uma lei também fundamental — a ConstituigZo.

Ainda falando sobre a relevincia dos direitos humanos na atua-
lidade, para Daniel Bardonnet, esses direitos:

... t€m um lugar mais consideravel na consciéncia politica ¢
Jjuridica contemporanes e os juristas s6 podem se regojizar
com seu progresso. Implicam eles com efeito estado de di-
reito e o respelto das liberdades fundamentais sobre as quais
repousa toda a democracia verdadeira, € pressupde a um
tempo um dmbito juridico pré-estabelecido e mecanismos de
garantia que assegurem sva efetiva implementagdo. Os di-
reitos humanos tendem a tornar-se, por todo o mundo, a base
da sociedade.®

6 - ALVES JR., Luls Carlos Martins. [# Direitos Humanos, municipalizagiio & globalizagfo,
aluz do direito constitucional comparado. Jus Navigandi - dowtrina - Dir¢itos Humanos.
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Segundo Bonavides, citando Konrad Hesse, os direitos funda-
mentais almejam criar ¢ manter os pressupostos elementares de uma vida
na liberdade e na dignidade humana.

Carlos Schmitt, continua Bonavides, estabeleceu critérios for-
mais € materiais de caracteriza¢fio dos direitos fundamentais.

Podem ser designados como direitos fundamentais todos os di-
reitos ou garantias nomeados e especificados na Constituigdo. Pelo se-
gundo critério, os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que recebe-
ram da Constitui¢do um grauv mais elevado de garantia ou de seguranga,
sendo imutaveis ou de mudanga dificultada. Ja pelo critério material, os
direitos fundamentais variam conforme a ideologia, a modalidade de Esta-
do, a espécie de valores e principios que a Constituigdo consagra.

Assim, Schmitt retrata com exatiddo o cardter dos direitos fun-
damentais como os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui
em face do Estado.

Por outro prisma, a vinculagio dos direitos fundamentais a liber-
dade ¢ & dignidade humana, enquanto valores histdricos e filoséficos, con-
duz ao significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal
da pessoa humana.

3.2 Garantias constitucionais dos direitos

Embora a Carta Constitucional nio faca a distingdo da catego-
ria de direitos e da categoria de garantias, a doutrina tem entendido que
para fazer valer os direitos, nas ocasides em que forem discutidos ou
violados, existem as garantias, com natureza diversa daquele.

Para José Afonso da Silva, os direitos sio bens e vantagens
conferidos pela norma, enquanto que as garantias sio meios destinados a
fazer valer esses direitos, sfio instrumentos pelos quais se asseguram ¢
exercicio e o gozo daqueles bens e vantagens.’

() mesmo autor, na mesma obra, distingue, ainda, dois grupes de
garantias que formam o sistema de protegdo social, politica e juridica dos
referidos direitos: garantias gerais, relativas a estrutura social alicergado-
ra da existéncia real dos direitos fundamentais, e garantias constitucionais

T - SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Pasitivo. 1997: 392,
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consistentes nas “instituicdes, determinag@es e procedimentos mediante
os quais a prépria Constituiciio tutela a observincia ou, em caso de inob-
servancia, a reintegragio dos direitos fundamentais.” (SILVA, 1997:185).

As garantias constitucionais podem ser subdivididas em garantias
constitucionais gerais e garantias constitucionais especiais. No primeiro
tipo, encontram-se as instituigdes constitucionais que se inserem no me-
canismo de freios e contrapesos dos poderes, simultaneamente con-
tendo arbitrios e constituindo técnicas de garantias e respeito aos direitos
fundamentais. J4 o segundo tipo, as garantias constitucionais especiais
“sdomormas constitucionais que conferem, aos titulares dos direitos fun-
damentais, meios, técnicas, instrumentos ou procedimentos para impor o
respeito e a exigibilidade de seus direitos.” (SILVA, 1997:186).

As garantias constitucionais especiais, nos termos do direito
Constitucional positivo, agrupam-se em garantias constitucionais indi-
viduais, compreendendo o principio da legalidade, o principio da protecio
Judicidria, a estabilidade dos direitos subjetivos adquiridos, perfeitos e jul-
-gados, o direito 4 seguranca e os remédijos constitucionais; garantias dos
direitos coletivos; garantias dos direitos sociais e garantias dos direitos
politicos.

Assim, as garantias constitucionais revestem-se da natureza ins-
trumental para assegurar a concretude dos direitos fundamentais, sendo
nosdizeres do Professor José Afonso da Silva:

--08 auténticos direitos plblicos subjetivos, no sentido da doy-
trina cléssica, porque, efetivamente, siio concedidas pelas
normas juridicas constiticionais aos particulares para exigir
orespeito, a observincia, o cumprimento dos direitos funda-
mentais em concreto, importando, af sim, imposi¢des ao Po-
der Pablico de atuagées ou vedacGes destinadas a fazer va-
ler os direitos garantidos.®

A esse respeito, oportuno mencionar os ensinamentos de Ca-
pelleti sobre a posicdo do direito processual em relaggo ao direito subs-

8 - Ibidem, 186.
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tancial, sendo aquele instrumento eficaz de realizagdo da justi¢a, pois
sua fungdo precipua é ser instrumento habil para garantir a efetividade
dos direitos.

3.3 Os direitos humanos na ordem interna constitucional.
Indivisibilidade. Plenitude da cidadania

O sempre lembrado professor José Luiz Quadros de Magalhies,
focalizando os Direitos Humanos, na ordem interna constitucional, uma
das perspectivas pelas quais esscs direitos podem ser estudados, apresen-
ta uma visio elucidativa do estudo integrado dos direitos individuais, so-
ciais, econdmicos e politicos fundamentais. Com proficiéncia, o eminente
constitucionalista assim os classifica:

Grupo 1 - Direitos Individuais.

O ponto de convergéncia dos Direitos Individuais sera a li-
berdade, sendo que estes direitos sdo relativos a vida, liber-
dade, propriedade, seguranca e igualdade.

Encontramos na doutrina referéncia a “direitos de personali-
dade” (vida, liberdade), “direitos da intimidade” (vida priva-
da, inviolabilidade de domicilio), “liberdades pliblicas” (liber-
dade de reunidio, de associagdo, etc), todas estas denomina-
¢des se incluem dentro dos direitos individuais fundamen-
tais...

Grupo 2 - Direitos Sociais.

Compreendem os Direitos Sociais, os direitos relativos & saf-
de, educagdo, previdéncia ¢ assisténcia social, lazer, traba-
Iho, seguranga € transporte.

Estes direitos estiio a pedir uma prestagdo positiva do Esta-
do que deve agir no sentido de oferecer estes direitos que
estdo a proteger interesses da sociedade, ou sociais propria-
mente ditos.
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Grupo 3 - Direitos Econémicos.

Os Direitos Econdmicos sfio aqueles direitos que estio con-
tidos em normas de contetido econdmico que viabilizario uma
politica econdmica. Classificanios entre direitos econémicos,
pelas caracteristicas marcantes destes direitos, o direito ao
pleno emprego, transporte integrado a produgdo, direito am-
biental e direitos do consumidor.

Estes direitos Econdmicos contém normas que estio prote-
gendo interesses individuais, coletivos e difusos...

Grupo 4 - Direitos Politicos.

Os Direitos Politicos s&o o quarto e o Gltimo grupo de direitos
que compdem os Direitos Humanos. Sio direitos de partici-
pagic popular no Poder do Estado, que resguardam a vonta-
de manifestada individualmente por cada eleitor sendo que a
sua diferenca essencial para os direitos individuais é que,
para estes Gltimos, nio se exige nenhum tipo de qualificagio
em razdo.da idade e nacionalidade para o seu exercicio, en-
quanto que, para os Direitos Politicos, determina a Constitui-
¢fo requisitos que o individuo deve preencher.. *

Ao esquadrinhar a manifestagfio dos ditos direitos nos ordena-
mentos juridicos, Paulo Bonavides (1997) entende que a referida institu-
cionalizacéio formal se deu por meio de um processo cumulativo € gualita-
tivo de trés geracGes de direitos, vindo a consolidar a chamada universa-
lidade material, ocupando o lugar da universalidade abstrata enfocada pe-
los jusnaturalistas do século XVTII.

Esses direitos vém conformando-se nos sistemas juridicos,
numa ordem crescente, sendo inegével que, de acordo com as peculiari-
dades de cada sistema, as vezes, sfo contidos por recuos. No enfanto, &

9 - MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Curso de Direito Constitucional. Tomo 1.
Belo Horizonte: Mandamentos. 2000: 12-14
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visivel a trajetoria de reconhecimento formal, concretizando-se parcial e
progressivamente até alcangar a amplitude méxima e a institucionaliza-
¢do formal.

Os direitos de primeira geragdo, direitos da liberdade, direitos
civis e politicos tém por titular o individuo, em oposigéo ao Estado, expri-
mindo faculdades ou atributos da pessoa, sendo o seu trago mais caracte-
ristico a subjetividade.

Da mesma forma que os direitos de primeira, os direitos de se-
gunda geragio nasceram de intensas formulagdes especulativas em esfe-
ras filos6ficas e politicas de acentuado cunho ideolégico.

Compdem ¢ssa categoria os direitos sociais que, por sua nature-
za a exigir do Estado determinadas prestacdes materiais, passaram pri-
meiro por um ¢iclo de baixa normatividade ou tiveram eficécia duvidosa.
Remetidos ao status de normas programaticas por nio contarem para sua
concretizagio com aquelas garantias habitualmente ministradas pelos ins-
trumentos processuais de prote¢do aos direitos da liberdade.

Apos esse periodo de transig8o entre a eficicia duvidosa dos di-
reitos sociais € a sua insergfio na esfera programaética, finalmente foram os
direitos sociais elevados ao Zmbito constitucional, com a formulagiio do pre-
ceito da aplicabilidade imediata, em: recentes Cartas Constitucionais, inclusi-
ve no Brasil. Aqui vale a exortagdo de alguns autores de que n#o ha, numa
Constituigio, clausulas a que se deve atribuir meramente o valor moral de
conselhos, avisos ou ligSes, pois todas t8m a forma imperativa de regras.

Acrescendo historicamente os direitos da liberdade e da igual-
dade, estio os direitos de terceira geragio. Sfo direitos dotados de altissi-
mo teor de humanismo e universalidade, tendo como destinatério o género
humano, por isso denominados também de direitos da fraternidade cu da
solidariedade: direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito ao meio
ambiente, direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanida-
de e o direito da comunicagéo, ndo se olvidando que a descoberta ¢ a
formulacio de novos direitos nfo é o que sinaliza o fim de um processo,
considerando que, uma vez conhecidos e reconhecidos alguns direitos,
abrem-se novas esferas da liberdade para serem exploradas.

Paulo Bonavides elenca, ainda, os direitos de quarta geragfio, ou
seja:
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... 0 direito & democracia, o direito & informagdo ¢ o direito
ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensio de maxima universalida-
de, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas
as relagSes de convivéncia.(1997:525).

O autor em referéncia conclui que o apice da pirdmide compos-
ta pelos direitos de primeira, segunda e terceira geragiio traduz-se na nova
universalidade dos direitos fundamentais, colocando-os num grau mais alto
de juridicidade, concretude, positividade e eficcia.

Nesse compasso, Cldudia Silveira esclarece que se requer uma
interpretagio das modernas constituiges sociais, no sentido de-se cons-
truir a idéia de indivisibilidade dos Direitos Humanos. Estes como comple-
mentares entre si, isto €, sem a fruigdo de seu todo, ndo atingirio a totali-
dade do exercicio da cidadania.

Cidaddo, portanto, & aquele que possui e exerce todos os ditos
Direitos Humanos, constitucional e legalmente garantidos. O voto seria
apenas um dos elementos constitutivos da cidadania, pois ela abrange a
participagdo efetiva na construgdo do futuro, englobando todos os instru-
mentos de que precisa para sua concretude, podendo, destarte, “afirmar
que, por cidadania, se entende a completa fruigdo e exercicio dos Direitos
Individuais, Sociais, Politicos e Econdmicos — Direitos Humanos ~ garan-
tidos no ordenamento juridico.”"

Importante ressaltar que nio basta a garantia forma!l destes direi-
tos, mas a sua efetivagdo, sendo imprescindivel a implementaggo de todos
eles, pois s6 em conjunto é que a materializagio se dara plenamente,

Ainda na esteira da citada autora, para o bom exercicio da cida-
dania, exige-se igualdade, ndo apenas juridica, mas também de oportuni-
dades; liberdade fisica e de express#o; educagio; satide; trabalho; cultn-
ra; lazer; pleno emprego; meio ambiente saudavel; sufragio universal e
secreto; iniciativa popular de leis; dentre outros direitos que compdem o
quadro dos Direitos Humanos.

10 -SILVEIRA, Cléudia Maria Toledo. Cidadania. Evolugdo histérica. Monografia na
Internet, tendo come orientador o Professor José Luiz Quadros de Magalhdes, 2001,
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E nio h4 gue se falar em incompatibilidade de alguns Direitos
Fundamentais, como o asseguramento do direito de propriedade simulta-
neamente com a garantia de sua fungo social. Importa a nogéio de que
ndo s3o excludentes os preceitos, mas complementares, devido a nova
dindmica de atuagiio do Estado Democratico.

Contudo, frente a um caso concreto o intérprete e julgador deve
ter sensibilidade juridica para enfrentar a questdo - sopesar normas € prin-
cipios."

CARVALHO, Edson Ferreira, da Universidade do Acre, apre-
senta algumas solugdes ¢ conclui que, numa demanda possessotia:

a) a ordem de reintegragdo na posse seria uma decisdo funda-
mentada na norma, ndo fazendo sentido perguntar se fez justiga por que
aplicou a norma. Prevaleceu o direito de propriedade absoluto,gizado no
Cédigo Civil, sobre o principio constitucional da dignidade humana e da
fungdo social da propriedade;

b) e as decisdes calcadas nos principios constitucionais da
fungdo social da propriedade e da dignidade da pessoa humana, aten-
dem a doutrina moderna dos principios, “entretanto, ainda representa
uma timida possibilidade na moldura do Direito e da pratica do Judicia-
rio brasileiro”.

Naquela posigo ( item a) se vé entdo KELSEN, o sistematiza-
dor maximo do positivismo legalista, enquanto noutra vertente (“b) estdo
o norteamericano Ronald DWORKIN ¢ outros jusfildsofos que mostram
a insuficiéneia do positivismo e do utilitarismo.

Eis algumas anotagdes para reflexiio, merecendo ainda desta-
car a exortagdo final com BONAVIDES: “Justica neste Pais é, também,
o respeito e a concretizagio de todos os principios superiores da ordem
constitucional”. Nfio é preciso dizer que fazer justica néo significa apenas

11 - Pois diante de uma indeterminagio - antinomia - entre a norma pizadancart. 524 do CC
(direito do proprietério de usar, gozare dispor de seus bens e de reave-los do poder de
quem quer que injustamente 08 possua) e a Lex fundamentalis - incs. XXII (apropriedade
nasua fungio social) & XXII do art. 5° (garantia do direito de propriedade) e 0 art- 226,
caput (a familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado) e o prineipio da
dignidade da pessoa humana (art, 1°, [11) como resolver o problema? O que deve ser
sopesado? Respostana esteira de Carvalha, Kelsen, Dworkin e Bonavides. Vide acima.
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aplicar a lei. Temos dito que juiz ndo é alguém robotizado, inerte, nem
mero escravo da lei.

O conceito de cidadania fundamenta-se, dessa forma, nfo ape-
nas no direito material, substancial, mas também no direito processual,
instrumental, dela indissociavel, sem o qual ndo se teriam meios para ar-
giliclo daquele, mas € preciso ndo esquecer que o processo é apenas um
meio (o instrumento de realizag8o da justiga) e nfio um fim em si mesmo,
e tem ele o objetivo de ver garantido o direito substancial.

4. O PODER JUDICIARIO NA BUSCA DA DEMOCRA-
TIZACAQO

4.1 A tarefa institucional do Judicisrio

Como frisamos anteriormente, a democracia é possivel diante
de uma estruturagfio completa dos érgdos do Estado. Dai falar na teoria

dos freios e contrapesos, que assim se configura na acepcio de Teixeira
(1991):

... 0 principio da separagfio dos poderes ndo deve absoluta-
mente ser entendido como separagfo rigida, isolamento de
orgéos do Estado, no exercicio das respectivas fungées, mas,
sim, no de coordenagdo, cooperaciio num jogo de salutares
influéncias, controles e limitagdes reciprocas, tendo como
objetivo o equilibrio politico, a limitagdo do poder estatal e,
dai, a efetiva protegdo da liberdade e a melhor realizagio do
Bem Comum.

O essencial da “Separagdo dos Poderes™ nélo € a disting#o, pre-
tensamente cientifica, de trés fungdes do Estado - legislativa, administra-
tiva ¢ jurisdicional -, e, conseqlientemente, a identificagfo de trés poderes
especializados, entre si independentes - Legislativo, Executivo ¢ Judicia-
rio. A critica a essa classificagio de fungdes ndo a atinge, nem a desvalo-
riza, pois, na verdade, Montesquieu pregou uma receita de arte politica
que restringisse o poder, dificultando o abuso, salvaguardando a liberdade.

Assim, o fulcro da separagdo dos poderes estd em que, se
quiser constituir um Estado respeitoso da liberdade dos cidaddos, € mis-
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” ter dividir o poder, estabelecendo um sistema de freios e contrapesos,
garantindo a existéncia de um verdadeiro equilibrio politico e a garantia
da liberdade.

O constitucionalismo moderno, quando se refere & separagio
de paderes, ndo cogita delimitagdo e exclusividade, mas préponderincia
de fungSes, num sistema harménico assemelhado a vasos comunicantes,
considerando que o poder do Estado € uno ¢ indivisivel.

Embora cada 6rgdo tenha fungdes diferenciadas, a Carta
Constitucional de 1988 manteve a cliusula “independentes e harmoni-
cos entre si”.

... A independéncia dos poderes significa: a) que a inves-
tidura e a permanéncia de pessoas num dos orgdos do go-
verno nio dependem da confianga nem da vontade dos ou-
tros; b) que, no exercicio das atribuigdes que lhes sejam pré-
prias, nfio precisam os titulares consultar os outros nem ne-
cessitam de sua autorizag#o; ¢} que, na organizagio dos res-
pectivos servicos, cada um ¢ livre, observadas apenas as
disposigdes constitucionais e legais...

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente
pelas normas de cortesia no trato reciproco e no respeito as
prerrogativas ¢ faculdades a que mutuamente todos tém di-
reito.!?

Proclama a Constituigéio Federal, dessa forma, que é relativa a
divisdo de fungdes entre os érgos do poder, bem como sua independén-
cia. Busca-se o equilibrio do poder estatal, por meio de interferéncias que
visam ao cstabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, favore-
cendo arealizagiic do bem da coletividade, evitando-se o arbitrio e o des-
mando de um em detrimento do outro, e especialmente dos governados.

12 - SILVA, José Afonso da. Curse de Direito Constitucional Positive. 380 Paulo: Malheiros
Editores, 13° ediglo, 1997: 111.
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Com o advento do Estado moderno, trazendo consigo a organi-
zagfio do poder social sob a forma de Estado e a aboligfio das formas de
Justi¢a privada, coube ao Estado a distribuigéo da Justiga. Significa dizer
que a incumbéncia de pronunciar-se sobre o direito aplicavel a cada caso
concreto nas hipoteses de conflito é do Estado.

Nio basta a existéncia de uma ordem reguladora, como é o
direito, pois insuficiente ante a possibilidade de seu descumprimento, dian-
te de diferentes naturezas d¢ insatisfag8es geradas na sociedade. Assim,
mister se faz a criag&o de mecanismos destinados a compor os conflitos
sociais.

E nesse contexto que se expressa a jurisdigfo, fun¢Zo do Esta-
do moderno, pela qual o Judicidrio tem a tarefa de garantir a harmonia
social, o estado democritico de direito, fazendo prevalecer a ordem, a
seguranga e certeza na vida social.

A obra Judicializagdo da Politica e das Relagdes sociais no Bra-
sil, de Luiz Werneck Vianna ¢ outros, resultado de pesquisa sobre o Poder
Judicidrio em suas relages com a politica e a sociabilidade do pafs, indica
grandes mudangas nas linhas de atuag#o do judiciario brasileiro nas alti-
mas décadas, apontando para um crescente envolvimento com a questio
social e, a0 mesmo tempo, abandonando progressivamente o canon
enraigado do positivismo juridico Kelseniano,

... O Poder Judiciério, antes, um Poder periférico, encapsu-
lado em uma légica com pretensdes autopoiéticas inacessi-
veis aos leigos, distante das preocupagdes com a agenda
publica e dos atores sociais, se mostra uma institui¢do cen-
tral & democracia brasileira, quer no que se refere a sua ex-
pressdo propriamente politica, quer no que diz respeito a sua
intervengdo no &mbito social."

Entendem os autores citados que hd uma judicializagiio da poli-
tica brasileira, fendmeno corrente nos paises de democracia avangada,

13- VIANNA, Luiz Werneck ef al. A Judicializagdo da Politica ¢ das Relagées Soctais no
Brasil. Rio de Janeiro: 1995; 9,
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como Alemanha, Itdlia, Espanha, Franga, Inglaterra e EUA, entre outros,
apontando para a convergéncia entre os sistemas civil law e de common
law.

O Judicidrio Brasileiro tem se destacado, também, pelo proces-
so de judicializagdo das relagdes sociais, processo universal e com ampla
fixacdo nas democracias consolidadas, representado aqui pela criagio dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, responséveis pelo atendimento di-
reto aos anseios por direito e cidadanta dos menos favorecidos econdmica
e socialmente.

4.2 Acesso 2 justica e as ondas renovatdrias

Um dos fendmenos mais evidentes do direito no mundo contern-
pordneo é a democratizag#o do acesso a justiga. Desde a década de 1960,
quando se tornaram evidentes os obsticulos que os sistemas juridicos in-
terpunham As chamadas pequenas causas e a prestagio jurisdicional para
autores individuais, especialmente os pobres, a percepgdo internacional
do problema ja estava consolidada.

...Como se sabe, sob o sistema laissez-faire, & incapacidade
de muitas pessoas se valerem da Justiga ¢ de suas institui-
¢oes era indiferente ao Estado, pois a ele cabia garantir ape-
nas a titularidade formal dos direitos.. Ainda no contexto da
vigéncia plena do Welfare State, ..., a atuagiio positiva do
Estado concentrou-se em universalizar os direitos sociais bé-
sicos, privilegiando, ademais, as formas organizadas de de-
manda e os autores coletivos ja incorporados ao sistema da
ordem.™

Contudo, foi somente com as reformas introduzidas no sistema
de Welfare State - em grande parte motivadas pela emergéncia de novos
direitos individuais e “pablicos” - que os sistemas juridicos comegaram a
se preocupar em dotar os individuos de condig@es de apelarem & Justi¢a
na qualidade de consumidores, locatarios, empregados ou mesmo de usu-

14-  Mdem. p. 157.
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frutuarios de um meio ambiente poluido. Assim, conforme Capelleti e Garth,
a origem da demacratizagio dos sistemas juridicos esteve indissociavel-
mente ligada & emergéncia dos chamados direitos difusos, quando, entdo,
a concepeio que definia o processo civil como um assunto a ser resolvido
entre duas partes precisou ser revista, alterando as regras determinantes
da legitimidade dos autores para agir, os procedimentos tradicionais e a
prépria atuagdo dos juizes.

Dessa forma, foram sendo introduzidas inovagdes no processo
civil e no sistema judicidrio, permitindo uma nova forma de visio e de
atendimento pela miquina judicidria, isto é, passou-se a atuar no judicirio
de forma a satisfazer os seus clientes, do ponto de vista externo, atenden-
do a camadas da populagio que nunca tinham sido contempladas. Nes-
se contexto, surgiram os tribunais especializados, tendo nas pequenas cau-
sas uma de suas expressBes mais importantes.

O acesso a justiga € primordial  efetividade dos direitos huma-
ntos, tanto na ordem juridica interna como na internacional. O cidadfo tem
necessidade de mecanismos proprios e adequados para que possa efeti-
var seus direitos. As diferengas entre os litigantes, no que se refere ao
sistema judicial, ¢ a disponibilidade de recursos nio podem ser deixadas
de lado pela processualistica contemporénea:

O movimento fez-se no sentido de reconhecer os direitos e
deveres sociais dos governos, comunidades, associagdes e
individuos. Esses novos direitos humanos, exemplificados pelo
predmbuloda Constituicio Francesa de 1946, sio, antes de
tudo, os necessarios para tornar efetivos, quer dizer, real-
mente acessiveis a todos, os direitos antes proclamados. Entre
gsses direitos garantidos nas modernas constituigdes estéio o
direito ao trabalho, i salde, a seguranga material e A educa-
¢do. Tornou-se lugar comum observar que a atuagfo positi-
va do Estado ¢ necesséria para assegurar o gozo de todos
esses direitos sociais basicos."®

15 - CAPELLETTI, Maurc ¢ Garth, Bryant, dcesso 4 Justica. Trad. de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1998: 10-11,
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Esse acesso efetivo 4 justica, como instrumento garantidor da
plenitude da soberania, é um direito social béasico. Capelletti ¢ Garth, ao
tratarem do significado de um direito ao acesso efetivo a justica ¢ dos
obsticulos a serem transpostos, elencam alguns problemas, como: as cus-
tas judiciais e a dispendiosa solugfo formal dos litigios; honorarios advo-
catfcios; pequenas causas; tempo; possibilidades das partes e recursos
financeiros; aptiddo para reconhecer um direito e propor uma agéo ou sua
defesa; litigantes “eventuais” ¢ litigantes “habituais™; problemas especiais
dos interesses difusos; as barreiras ao acesso,

Para tornar efetivos os direitos do cidadio comum, os sistemas
juridicos passaram por grandes mudangas ao longo das ultimas décadas,
que foram denominadas ondas renovatdrias, nos estudos de Capeletti ¢
Garth, Hoje ndo ha como se falar em democratizagfio da justiga, sem
analisar e citar esses autores que, pelas suas pesquisas, se tornaram refe-
réncia no assunto.

Assim, a democratiza¢io do acesso A Justica, em seu primeiro
movimento, foi concebida como uma chave individualista e igualitaria, pri-
vilegiando-se as iniciativas voltadas para proporcionar uma assisténcia
judiciéria a litigantes de baixa renda, sem condigdes de custear as despe-
sas com um advogado.

A despeito das suas importantes realizagSes € progressivos aper-
feicoamentos nos paises em que foi implementado, tal sistema tem a sua
eficacia limitada por preservar uma concepgio tradicional do processo
civil, principalmente no que diz respeito 4 representag#io de agdes coleti-
vas em favor dos pobres, a menos que elas possam ser justificadas pelo
interesse de cada individuo, 4 extensdo desse tipo de assisténcia a novas
areas de direitos que nio as que envolvem matérias criminais ou de fami-
lia, as finicas reconhecidas espontaneamente pela clientela pobre, e, final-
mente, & protegio de pequenos interesses individuais, cujos custos da agio
tendem a fazer com que nio sejam acolhidas pelo sistema piblico de
assisténcia judicidria, dispondo de um nimero insuficiente de advogados,
e, por isso, bastante seletivo na escolha dos casos a assistir.

A segunda onda renovatdria consiste na tutela dos interesses
metaindividuais, através de institutos como a agéo popular, a aggo civil
plblica e a ago coletiva para a tutela dos consumidores.
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A motivagdo original dessas reformas deriva da mencionada
emergéncia dos direitos difusos, assim chamados os interesses grupais
que, por sua natureza, diferem daqueles. portados especificamente pelos
pobres. Contudo, uma certa faléncia dos mecanismos engendrados pelos
sisternas welfareanos para a protegéio social, inclusive com a retraciio do
papel tradicionalmente exercido pelas instituig3es governamentais, pode
ter contribuido para a percepgiio de que o governo poderia desempenhar
sozinho, € de modo eficiente, a defesa de interesses pliblicos,

Finalmente, a terceira onda renovatéria consiste no chamado
“novo enfoque do acesso 3 justiga”, através do qual se buscam meios
mais adequados de tutela dos consumidores do servigo de prestagiio da
Justica, isto é, a conjugagéo de varios meios, dentre os quais se destacam
a deformalizagdo das controvérsias e a valorizagio dos meios paraesta-
tais de solugéo dos conflitos. Coube, nesse momento, ampliar o enfoque
presente nas etapas anteriores, pois, mais do que a protegio legal dos
direitos, seu objeto tem sido a mudanga dos procedimentos Jjudiciais em
geral, para tornar esses direitos realmente exeqiiveis.

Nesse quadro, tanto se tem caminhado na reforma dos tribunais
regulares quanto se tém produzido alternativas mais rapidas e menos
dispendiosas, como sic as do juizo arbitral, da conciliagio, dos “centros de
Justiga da vizinhanga” e dos acordos por incentivos econémicos, para a
prevengio ou o tratamento de alguns tipos de litigios. Com isso, ampliam-
se as relagBes entre Judicidrio e o conjunto da populagfio, bem como se
expde o tecido da sociabilidade 4 intervencdo do direito, seus procedimen-
tos e institwigdes.

Ao se observar a seqiléncia proposta pelos autores, o Brasil
teria atingido a terceira grande onda de democratizagiio do acesso a Jus-
tica sem que a intervengdo estatal, para garantir eficicia na assisténcia
Judiciaria, estivesse plenamente cumprida, do que é exemplo o fate de o
instituto da Defensoria Piiblica nZo se ter generalizado no pais, € sem que
a protegdo dos direitos difusos conhecesse grande avango, exceto no caso
dos consumidores.

Enquanto o direito de acesso 4 Justiga corresponde ao exercicio
efetivo da cidadania, é através da assisténcia Juridica que se garante a
todos os individuos da sociedade, de forma igual, a possibilidade do exer-
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cicio desse direito, independentemente de sua posigio na hierarquia so-
cioecondmica.

Motivada pelo principio da igualdade, a assisténcia juridica é o
instrumento da efetividade do direito de igualdade perante a lei, ou seja, de
igual tratamento dado pela justica.

Ao contrario da sua tradicional reatividade, a maior complexide-
de da vida social e a codificago dos novos direitos impelem o Judicidrio
para uma resposta, posto que ocupa uma posigio de evidéncia dentro da
arena sociopolitica.

Assim, a assisténcia judicidria passou a ser uma exigéncia de
democratizacfo da administragZo da justica, na medida em que incorpo-
ra ao sistema de justi¢a conflitos sociais que antes se encontravam ex-
clujdos. Nio se limita, dessa forma, a meras questdes processuais, pas-
sando a ser concebida como assisténcia juridica, compreendendo tam-
bém a informagdo, a orientagiio e a possibilidade real de exercicio da
cidadania.

Luiz Werneck Vianna € outros atribuem essa singularidade da
experiéncia brasileira, pelo fato de ter sido concebida no 4mbito de um
movimento de auto-reforma do Peder Judiciario, sem nenhuma mobiliza-
o da sociedade, mesmo de seus setores organizados na luta pela demo-
cratizagdo do pais, e em um contexto em que as organizagdes populares,
notadamente as de grandes centros urbanos, ja tinham sofrido os efeitos
desestruturadores do longo periodo de vigéncia do regime militar.

Por outro lado, o mais bisico dos direitos humanos, em qualquer
sistema juridico que se pretenda garantir e n2o apenas proclamar o direito
de todos, ja s¢ pode ver, no Brasil, a antiga burocratizagdo das formas
processuais ser substituida por meios mais eficazes de acesso da popula-
¢o ao Poder Judiciario. Nesse sentido, aumenta-se o nimero de Juizados
Especiais, dando oportunidade de resolugfio de controvérsias sem forma-
lidades excessivas e de forma mais rapida a um niimero cada vez maior
de pessoas.

4.3 A democratizagcio das estruturas
A crganizagfio ¢ a administra¢3o da justica definem-se,.primei-

ramente, em satisfazer o direito fundamental do cidad&o 4 tatela judicial
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efetiva. Em nosso entender, 2 democratizagdo do Judicidrio passa pela
melhoria de alguns aspectos que sfo de grande impacto no resultado aos
destinatirios dos servigos prestados.

Merece ser melhor.avaliado o relacionamento do Judicirio com
a sociedade, tendo como foco de andlise dois aspectos: a participagio
popular na administragdio da Justiga e o conhecimento, pela populacdo, de
sua estrutura e funcionamento.

4.3.1 Participa¢fio da sociedade na administragiio da Jus-
tica ¢ a selegio dos juizes

Silvio Dobrowalski, citando a obra de Hans Kelsen, Teoria Ge-
ral do Direito e do Estado, distingue democracia e autocracia, conforme
a participagfo ou ndo dos individuos na produgao das normas juridicas.

B politicamente livre o individuo que se encontra sujeitoa
um ordenamentoe juridico em cuja criagdo participa. (...) A
democtacia significa que a vontade representada na ordem
legal do Estado € idéntica a vontade dos siditos. O contrario
da democracia esta na serviddo implicita na autocracia. Nesta
forma de governo,os suditos estio excluidos da criagio do
ordenamento juridico.'s

A distingdo engendrada por Kelsen € valiosa, tanto que Norber-
to Bobbio a considera a nica inovagdo interessante na teoria das formas
de governo ocotrida ultimamente. Em relagdo ao Judiciario, que desem-
penha papel de importincia na criagiio das normas e na fixagio do seu
significado, pede-se dizer que serd democrética uma organizago na qual
se assegure a presenga de juizes populares nos 6rgios julgadores. As
decises por eles tomadas terfio, com.grande probabilidade, o selo da iden-
tificagiio com a vontade popular. Ademais, essa presenga & instrumento
de controle de poder.

16 - KELSEN, Hans. 1969: p. 337, in Poder Judicidrio: independéncia, democratizacdo e
controle social, Revista de Informacio Legislativa n. 129. 1996: 174.
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Entre as técnicas de intervengfio do povo na justiga, destaca-se
o jiiri - aplicado, no pais, por enquanto, para o julgamento dos crimes dolo-
sos contra a vida, composto de pessoas escolhidas mediante sorteio para
tomarem parte no julgamento de um caso, sob a presidéncia de um juiz
togado, devendo os jurados manifestarem-se exclusivamente sobre a ma-
téria de fato, tocando ao magistrado a aplicagiio do direito, de acordo as
respostas dos julgadores populares. Nos Estados Unidos, a extensdo do
instituto para outros delitos e até para questSes civeis € meio de participa-
¢80 popular fas decisdes judiciais.

Qutros exemplos de participagfio popular na Justiga, previstos
constitucionalmente, sdo a de “juizes leigos” e “conciliadores™ nos juiza-
dos especiais, sem olvidar que a mini-reforma do Codigo de Processo
Civil também incluiu a figura do conciliador na Justiga formal - nas causas
de procedimento sumério, o que ja é uma realidade em Rondénia, passan-
do a contar as varas com os respectivos auxiliares (bacharéis, assesso-
res). Também transparece na nova Carta Federal a “Justiga de paz”, com-
posta por cidaddo eleito, a quem se atribui a atividade conciliatéria, embo-
ra sem carater jurisdicional.

Alguns autores admitem que a democratizagiio do Judicidrio
passa pela adog#o de critério eletivo dos juizes. Porém, a pratica observa-
da em paises que adotaram o sistema (assim a Franga pos-revolucionaria
e os Estados Unidos) revela ser iluséria a vantagem da eletividade. Na
ponderagiio de Mério Magalhdes, citado por Silvio Dobrowolski, faltam
ao juiz eleito dois requisitos essenciais: a independéncia e a imparcialida-
de, pela subordinagdio aos chefes de partido responsaveis por sua escotha
e em vista da necessidade de cortejar o eleitorado, sob pena de nfo se
elegerem no futuro,

O método eletivo, ademais, nem sempre serve para recrutar 0s
‘mais capazes, podendo ascender, dessa maneira, maior niimero de juizes
JIncompetentes e sujeitos a pressdes externas.

O concurso pablico de provas e de titulos, ao revés, evita, em
principio, as baldas apontadas ao recrutamento eletivo. £ um método de-
mocratico, porque aberto a candidatos portadores de titulo de bacharel em
direito, submetidos a aferigdo de conhecimentos, em igualdade de condi-
¢Ges, observada a fiscalizagio da sociedade, pela presenga de represen-

96



F )

tantes da Ordem dos Advogados do Brasil nas bancas examinadoras, con-
soante exigéncia constitucional.”

A legitimag3o democrética do magistrado depende ndo tanto da
indicagfo eletiva, como do desempenho funcional. Juizes honestos, dili-
gentes, capazes e abertos para o social & afinades com as transformacdes
da sociedade, alcangam legitimar-se pelo desempenho do cargo, mesmo
néo tendo sido eleitos pelo voto popular.

Na verdade, como informa Ricardo A. Malheiros Fiuza, o siste-
ma de eleigdo para a magistratura esta em desuso no mundo inteiro, tanto
que 0s paises da antiga “cortina de ferro” que o adotavam Jjando o fazem
mais, sendo uma preocupagéio atual dos paises da unido européia a busca
de orientag#o sobre o critério de sele¢do e formagdo de magistrados.

Costuma-se citar os Estados Unidos como exemplo de escolha
para o cargo de juiz, via eleigSes populares. No entanto, isso nio representa
a realidade, pois a justiga federal néio adota o malfadado sistema, e a ado-
¢a0 desse critério néio abrange a totalidade dos Estados da Federagao.

Lembra Fitza que o Professor Daniel Meador, catedratico de
Direito da Universidade da Virginia, especialista em Organizagio Judicia-
ria, assevera que a pretensio s eleigBes para OCUpAT UM posto na magis-
tratura vem sempre cercado de problemas, seja nos Estados que exigem
filiagdo partidéria - o que é pior! -, seja quando admitem candidatura sem
partido. Ironicamente o catedratico questiona sobre que “plataforma” o
candidato deve apresentar. Ainda faz acrescentar outro grave problema:
o financiamento da campanha e explicita que:

... as campanhas para a judicatura tdm-se tornado crescen-
temente caras, situagio exacerbada pelo alto custa da publi-
cidade televisiva, considerada essencial para o sucesso da
disputa. O candidato precisa levantar esses fundos com ou-
tras pessoas, principalmente com advogados que lhe podem
aparecer na frente no futuro. O dano & objetividade judicial e
a aparéncia dessa objetividade ¢ 6bvio.'®

17 - Constituicfio Federativa da Repiblica, ant, 93, inc. I.
18 - FIUZA, Ricardo A. Malheiros. Eleigdes para juiz de direito?! Artigo na Internet.
Matérias Juridicas. 2001.
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A democratizac@o do Judicidrio exige, ainda, umalegitimagio
de origem dos membros do Supremo Tribunal Federal, em virtude do ele-
vado grau de politicidade de suas decisdes no controle de constitucionali-
dade. A missdo precipua dessa corte, de guardido da Constitni¢io, exige
que seus integrantes, além de qualidades especificas para o desempenho
das tarefas (elevado preparo técnico, distanciamento das forg¢as politico-
partidarias, notavel sensibilidade juridico politica ¢ reputagéo ilibada), te-
nham maior legitimidade democratica do que ¢s demais juizes. Esse en-
tendimento tem sido adotado em muitos paises, como informa Gomes de
Canotilho (1993):

De um modo geral, em todos os tribunais constitucionais
criados no pos-guerra, teve-se em conta a necessidade de
legitimagdo democritica dos jnizes através dos 6rgdos da
soberania, direta ou indiretamente legitimados na eleicdo ou
escolha dos seus membros.

Mas isso ndo significa, frise-se, que o sistema eletivo, no nosso
entender, seja o unico (e melhor) para se reconhecer legitimidade a ma-
gistrados, muito menos no Brasil, pois, embora nossa federagiio tenha
como modelo a federagdo norte americana, nosso direito e nosso sistema
judicidrio sdo muito mais “europeus” que “americanos”. Salienta o mes-
mo Fidiza que na Europa ndo se fala em eleigdo popular para o ingresso na
magistratura, conquanto visitando e pesquisando a organizagdo judicidria
concluiu:

Em Portugal, a selegio dos magistrados d4-se por concurso
pablico no Centro de Estudos Judiciarios, onde os aprovados seréo
preparados por vinte e frés meses, antes de assumirem a fungédo judi-
cante.

Na Italia, os candidatos a juiz submetem-se a provas escritas ¢
orais disputadissimas, posteriormente fazem um curso de tirocinio de, “no
minimo, seis meses™ em Frascatti.

Na Franga, os pretendentes a magistratura ingressam por con-
curso na Ecole Nationale de la Magistrature, e ai recebem formagio
inicial de dois anos e sete meses.
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Na Espanha, com sua pioneira Escuela Judicial, os aspirantes a
Juiz tém que se submeter a um concurso pablico de dissertagdo oral e,
posteriormente, fario um curso de dois anos em Barcelona.

Na Alemanha, também ndo h4 elei¢des para juiz & nem ha con-
curso plblico. As nomeagdes levam em conta os graus obtidos nos exa-
mes finais das faculdades de Direito.

Excluindo a Europa e seguindo para o Oriente, temos que: No
Japéo, os futuros juizes terdo que passar por um vestibular rigorosissimo
no Instituto Juridico de Treinamento, onde estudardo por dois anos, apos
0s quais, se aprovados, serdo nomeados.

Na Austrélia, os magistrados sio escolhidos € nomeados pelo
Governador-Geral (representante da Rainha), assessorado na escolha pelo
Conselho Federal, entre nomes de pessoas altamente qualificadas.

Também da referida pesquisa assinala-se que até o herdico Ti-
mor Leste, cujas normas judicirias - com a colaboragdo do citado Filiza,
por delegagiio da ONU, j4 cuidam de ter um concurso para ingresso na
Judicatura seguido de curso de formagdo.

Conclui-se entdio que em todo o mundo hd uma preocupagéo com
a selegfo dos juizes, exatamente em razio da especificidade e relevante
fungdo, devendo ficar afastado o indesejavel sistema eleitoral, pois da veri-
ficacZo ¢ exemplos a0 longo da histéria, ndo € o melhor paraa magistratura
nem para aqueles que buscam a garantia e seguranga de seus direitos.

4.3.2 Judicidrio ¢ Sociedade. Concretude da J nstica com
o pioneirisme de Ronddnia

O distanciamento do Judicisrio, no Brasil, em relag#io ao povo,
decorre de posturas elitistas pelos magistrados e outros membros do Po-
der Judicidrio e até por motivo de ineficiéncia da maquina judiciaria, asso-
berbada de trabalho acumulado que néo CONSeguUe vencer,

A sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos, seu
custo, a burocratizagio da Justiga, a complicagsio procedi-
mental, tudo leva 4 insuperavel obstrugiio das vias de acesso
a Justica e ao distanciamento cada vez maior entre o Judi-
ciario e seus usuarios. (GRINOVER, 1996:19)
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O crescimento do niimero de litigios, em quantidade insuperavel
pelo esforgo dos magistrados, a pequena produtividade de alguns deles, a
conservagiio de excessivo formalismo nas Jeis do processo, a par de no-
vas tarefas jurisdicionais, ainda néo assimiladas convenientemente pelos
operadores juridicos, tudo colabora para a impressdo que tem o jurisdicio-
nado de que a Justiga é algo inacessivel para ele.

Diversas sio as alternativas vidveis para a maior rapidez na
prestacdo jurisdicional, como a simplifica¢io da legislaglio processual, em
ordem a afastar os formalismos desnecessdrios, bem como a criagfio de
Jjuizados especiais para causas de menor complexidade em todas as esfe-
ras da justiga.'”

Aqui abro um paréntese para registrar que a hipdtese versanda
n#o € pacifica. Perdurz a celeuma na doutrina e nos tribunais, acerca da
inovagéio trazida pela Lei 10.259, que passou a viger a partir do ano 2002,
Particularmente, entendo que 2 nova lei trouxe nova defini¢do aos crimes
de menor potencial ofensivo« que como tal se aplica tanto aos crimes no
procedimento comum como nos especiais, néio prevalecendo a restrigiio
no art. 61 da lei (de 1995}, pois a tenho como revogada, tacitamente (LICC
2°§ 1°).

Ademais, & luz dos principios isondmicos (CF 5°), da lex mitior
(CF 5° X1. ¢/c CP 2°) e do juiz natural, constitucional (CF S°LII c/c 981 e
art. 60 da Lei 9.099/95), d.v., n3o vejo como prosperar entendimento con-
trario, mas a discussdo é nacional e estd bastante acesa a controvérsia
sobre a matéria. Vide alguns dos exemplos de injustica, de desigualdade, a
prevalecer posigio contriria: a) Um crime de desacato contra um policial
militar (vara criminal) e um outro desacato contra um policial rodoviario
federal (juizado especial criminal com as benesses da lei nova); b) desacato
a um delegado ou magistrado federal (juizado especial), mas se ao contré-

1% - Seja estadual, federal ou especializada, e de forma a nfo haver diserimer como vem
ocorrendo na interpretagiio e aplicag8o darecente Lei n. 10.259/2001, vindo alume com
& Emenda Constitucional n. 22 - autorizadora da criagia dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais no dmbito da Justica Federal, que terminou ampliando a competéncia
prevista na Lei 9.099/95: no civel, de 40 para 60 salarios minimos ¢, no ctime, infragdes
penais de menor potencial ofensivo que a lei comine pena maxima nép superiofa 1 {(um)
ano para “nio superior a dois anos”.
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110, se delegado ou juiz estadual parecem que s3o autoridades mais impor-
tantes, pois quem os desacatar serd julgado em uma vara criminal e ngio
haver que se falar em aplicagfio de institutos despenalizantes.

Em conclusio, fico com a exortagiio de GOMES, Luiz Flavio,
na assertiva de que “ao jurista do terceiro milénio cabe transcender o
ensino juridico do milénio passado, tode ele fundado no legalismo formalis-
ta ou positivismo legalista (que nasceu no final do século XVIII e comego
do século XIX). Temos dois olhos exatamente para mirar a lei com um
deles e a Constituig&o com o outro. No caso de conflito, aplica-se a Lei
Maior (evidentemente)”, Conclui o autor, “para néo haver injustiga. Os
iguais devemos tratar igualmente. Os desiguais desigualmente.”

Em suma, e fechando o paréntese, nfo € que os legalistas (posi-
tivistas, formalistas e napolednicos) ndo vejam a solug#o. O que eles ndo
mais enxergam € o problema. isso é grave!, gravissimo.

As iniciativas técnico-processuais sfio importantes, como também
um controle mais rigido dos tribunais sobre a sua produtividade e a dos juizes
aele vinculados. Ndo bastam, todavia, para romper com a tradiggo de afas-
tamento da magistratura em relagéo aos jurisdicionados. E fundamental a
mudanca de mentalidade dos magistrados e do povo a respeito deles, pro-
movendo-se a democratizagio do judiciario, aproximando-o da sociedade.

Essa alteragio conceitual da qual falamos passa pela constante
atualizagfio dos magistrados, implementando-se “cursos oficiais de prepa-
ragéo e aperfeicoamento” previstos no art. 93, IV, da Carta Constitucio-
nal de 1988. Os Juizes podem participar de estudos interdisciplinares para
ampliar a sua formagéo intelectual, deixando de ser meros especialistas
em técnicas juridicas, e, assim, compreenderem melhor 2 sociedade a
qual devem jurisdicionar.

Além disso, a freqliente realizagdo de debates e seminarios,
com a participagio de especialistas em diversos ramos do saber e de
representantes do Ministério Piblico, da advocacia, dos partidos politicos,
das entidades de classe, sindicais, religiosas e culturais, para permitir o
confronto de idéias e de representagbes juridicas existentes nas diferen-
tes esferas sociais,

A abertura democratica da Justiga exige o permanente didlogo
entre a magistratura e o povo, ndo apenas nos conflitos submetidos a
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julgamento, onde isso ocorre, de acordo a modo especifico de procedi-
mento jurisdicional. E preciso que Tribunais € juizes utilizem os meios de
comunicagdio de massa, com os objetivos de divulgar o seu trabalho e de
apontar deficiéncias e necessidades materiais a serem supridas. A pratica
pode suscitar debates dteis para desnudar falhas merecedoras de corre-
¢do, bem azinda manter informado o homem comum quanto ao que se
pode esperar do Judicidrio.

A peculiaridade de estar a frente de pessoas todos os dias, para
resolver suas lides, traduz-se para o Judiciirio como uma oportunidade
rica de fazer-se conhecer. Muitas audiéncias séo realizadas e seguidas
vezes o jurisdicionado sai dela sem sequer dirigir a palavra ao juiz. Ndo
seria um espago apropriado para fazer-se entender perante as pessoas
que ali se encontram?

E importante que 0 magistrado tenha em mente a necessidade
de comunicar-se com a comunidade em que vive. Para tanto, pode servir-
se de todos os meios disponiveis, seja realizando palestras em locais publi-
cos ou fechados, ou, particularmente, em linguagem cologuial, nas audién-
cias, explicando o papel que o Judicirio exerce na defesa do cidaddo e na
constru¢io da democracia no pafs, seja informando seu piblico, através
da imprensa, a respeito de processos cuja repercussiio desperte o interes-
se da comunidade, ou, ainda, por meio de escritos e artigos na midia im-
pressa e divulgacéo via internet.

Democratizar implica prestar contas do exercicio do Poder a
sua fonte, O juiz tem de estar sujeito ao controle da opinido pfiblica. Para
isso servem as exigéncias do texto constitucional, no sentido de que de-
vem ser pablicos todos os julgamentos e fundamentadas as decisGes do
Poder Judiciario.?® A publicidade é por si mesma uma forma de controle.

O exame critico dos motivos pelos quais o magistrado justifica
seu entendimento complementa essa fiscalizagao, ao fazer o povo conhe-
cer essas razdes, com oportunidade de discuti-las. Com isso, o juiz pode
saber as reagBes causadas pela solugio adotada em determinado caso e
modificar o seu modo de ver, para o futuro, se ficar convencido da incon-
veniéncia ou erronia de sua decis#o.

20 - E como esti expresso no art. 93, inc. IX.
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O controle da opinido piiblica € a contrapartida pela ampla liber-
dade de que desfrutam os juizes para formularem suas decisdes. Como
sua sujei¢dio A lei ndo € aquela formulada pelo constituctonalismo iluminis-
ta, e a jurisdigio €, na verdade, exercicio de poder, & preciso que os julga-
mentos sejam piblicos ¢ expostos com clareza os seus motivos, a fim de
evidenciar que ndo sdo meros atos de arbitrio. Na ligio de Norberto Bob-
bio, o regime democritico se define “como o governo direto do povo ou
controlado pelo povo - e como poderia ser controlado se mantivesse es-
condido?”

Descabe argliir incompatibilidade entre a critica piiblica aos jul-
gamentos ¢ a autonomia judicial. A pretensiio de estar imune a criticas.
ndo faz parte do conceito de independéncia, sendo razoavel superar o
preconceito quanto 4 discussdo piiblica sobre os julgamentos.

As entidades pluralistas podem atuar, nesse dmbito, com eficién-
cia. Cabe-lhes ativar o exercicio dessa critica fiscalizadora, promovendo
a discussdo, pelos meios de comunicagio e em encontros com juristas e
outros intelectuais e pessoas comuns, sobre as decisdes judiciarias, subs-
tituindo, nessas iniciativas, os seus aderentes que, isolados, dificilmente
dispdem de recursos para levar a bom termo essa tarefa,

A modernizagiio da administra¢io dos tribunais e melhoria das
condi¢fes de trabalho, passando-se a uma atuagdo politico-institucional
mais efetiva, € outro item que deve compor a pauta de discussdes em
torno da democratizagéio do judiciario.

Destacam-se, nas modernas formas de administragéo dos tribu-
nais, a informatiza¢io interligando os varios 6rgdos do Poder e os jurisdi-
cionados, a adogo de mecanismos que assegurem uma prestagio jurisdi-
cional mais eficaz e com mais rapidez, abrangendo as melhorias das con-
digBes de trabalho no Judiciario e o estabelecimento de parcerias com
organizagdes governamentais e nio-governamentais (Universidades,
ONG’s, outros Poderes), buscando discutir problemas atuais como o meio
ambiente, a adogdo, moradia, enfim, temas que de certa forma tém influén-
cia direta na qualidade de vida de uma comunidade.

Desburccratizagdo da justica e pioneirismo de Rondénia. Mere-
cia um capitulo neste trabalho sobre este enfoque, mormente quando no
contexto desta despretenciosa reflexdo o tema assim o sugere. Contudo,
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o espago ¢ diminuto ficando a minudéncia, com outros enfoques, in oppar-
funo fempore.

Nada obstante, cumpre assinalar que durante o tempo de nossa
judicatura,” ocasifio em que, por ano € sem a necessaria estrutura, era
instawrada uma média de 700 processos/ano, e apos o intenso trabalho de
divulgagéo e a comprovagdo de que ali a meta era aplicar em toda a sua
inteireza os principios norteadores do processo e do procedimento (orali-
dade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, bus-
cando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagdo), chegou-se,
sem demora, a quadruplicar o niimero.*

Procurou-se propalar que na Justi¢a informal o magistrado deve
estar despido do formalismo e isso sempre foi repetido, porque assistiu-se
muitas vezes que o juiz chegava no jnizado informal trazendo as formali-
dades da justica formal, o que é grave por destoar daquilo pensado €
concebido, ou'serd que devemos ordinarizar (formalizar, dificultar, compli-
car, retardar) o procedimento sumarfssimo (informal, facilitado, simples,
célere)? Infelizmente h& algumas mentes insensiveis, neste sentido, sem
falar de certos formalistas, tempos idos, chegaram a propalar que os Jui-
zados deveriam ser extintos e isso chegou a ser documentado. Pasmeml...

21- Como Diretor do Juizado Especial de Pequenas Causas na Capital deste Estado-R0
(1989/1992), tudo procuramos fazer, pois a meta eranflo s6 solucionar es controvérsias
que 14 chegavam em quantificagfio inexpressiva, mas também chamar a atenco para
uma nova Justiga, pronta a atender o jurisdicionado sem pompas, despesas ou burocracia,
enfim, mostrar uma nova cara da Justiga, pois um juiz se dispunha a cumprir
rigorosamente o comando da nova lei, a0 que se alardeava (positivamente tanto pela
imprensa local quanto nacional) sobre o Juizade em Ronddnia, onde algo diferente
estava sendo empreendido (justiga ndmade, ¢ mais, frisamos, 0 timoneiro do TIRO de
entiio, FONSECA, Dimas Ribeiro, nio s6 incentivava o nosso labor {inédito) no Juizado,
mas o difundia nas comarcas do interior - também novidade e exemplo deste Estado,
que mais uma vez saia na dianteira.

22 - Sem falsa modéstiz, foi sim, com denodo, dedicacfio, abnegagfo, durante o tempo de
nossa judicatura no Juizado, que, além de divulgé-lo, registramos, documentamos o
pioneirismo de Rendania, deixando o conforto do ar-condicionado para ir ao enconirc do
jurisdicionado, do povo nos Bairros distantes, quando 2nt3o nasceu neste Pals a tio
decantada “Tustica Itinerante” - orgulhe nfio nesso, mas principalmente do jovem Estado
{criado em 1981} com justi¢a instalada em 1982 e que ji em 1990, exatamente, dava um
exemplo de vontade politica concretizada, um repistro histérica singular, diria, iluminacio
da criatura pelo Criador, Gratissimo ao bom e misericordioso Deus, em quem descansamos
sempre, pois Ele é o nosso refGgio, fortaleza e socorro bem presente.
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A conclusdo € que de nada adiantava a lei (boa) revoluciona-
ria, pois na verdade os homens precisam mais da justiga do que da lei;
muito mais do juiz que do legislador. E inegdvel que um povo tenha boas
leis, mas é melhor ainda ter bons juizes. O bom magistrado, ja lembra-
ram os juristas: resiste is leis manifestamente in iquas, corrige as imper-
feitas, d4 polimento e vida s excelentes e pGe em pritica 2 norma que
se aproxima do ideal, ou seja, sempre encontrara meios de fazer a tio
desejada justica,

Sem mais delongas, por que pioneirismo em Rondénia? Por-
que foi neste Estado, por iluminagfo divina, que fizemos nascer a tip
propalada “Justica itinerante” (1990).2 Tudo comegou em 1990 (ou 19827
Vide conclusio e nota 28) numa barraca de lona (dentre outras em que o
Governo assistia o povo carente dos bairros), a pedido nosso, para in
loco, receber as reclamagdes (causas) e ali mesmo instauravam as au-
diéncias conciliatérias. Foi um sucesso que se prolongou até a nossa
despedida (1992) por conta de remogdo para outro juizo, mas l4 deixan-
do a marca da abnegacio, do querer, do fazer, do realizar, ndo im portan-
do se ausente a estrutura® para um melhor desempenho.

Cumpre assinalar, ainda como participagfo da sociedade na Jus.
tiga, também por nossa iniciativa, com os académicos de direito, nos finajs

23 -“Justica Itinerante™, posteriormente denominada “Justica Répida” e “Justica no Transito
Estadual "-R0O, e na Justica do Trabalho, 14° Regido, “Unidade Mével do TRT” ¢ em
outros Estados: “Justica de Quatro Rodas” e denominagdes outras,

24 - 8im. A falta de estrutura ngo se restringia apenas ac quantitativo de servidores que na
ocasifio nenhum estitnulo havia - porconta de baixissimos salrios. Enfim, foi o tempo
em que 0 Executivo em conflito com o hudicidrio ndo disponibilizava recursos materiais
muito menos methoria salarial, dai ndo poder contar com o labor extraordinirio que era
executado a0s sibados e domingos, quando entiio nos socorremos dos académicos da
Unir para continuidade do trabalho itinerante com poucas méguinas datilograficas
(velhas, estragadas, de may funcionamento), sem moveis e prédios adequados, sem
veiculos e tudo mais para que desestimulasse o Ideal de Justiga. Hiuma grande distincia
do que foi feita naquele momento em queestivemos a frente do Jujzado (89/92) com os
dias atuais - pessoal treinado, qualificado, estrutura adequada, veiculos novos e especiais
{(Van Sprinter, Micro-8nibus), Lap Top j& com modelos de atog processuais e tantos
outros mecanismos e mejos facilitadores da vida dos magistradas, servidores econciliares
naempreitada da justica des burceratizada, além de alpuns incentivos. Parabéns aqueles
Hue encampargm, jncentivaram ¢ levaram avante o rojeto. Semente que foi plantada,
germinou e floresceu dando muitos frutos, ¢ parz todo o sempre,
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de semana aos bairros de Porto Velho administrar a justiga aqueles que
tém sede e querem fazer valer seus direitos.®

Era preciso dar o passo inicial, ¢ este foi dado. Os frutos estdo
ai, ndo podendo ainda deixar de enaltecer a preocupago, o trabalho e 0
apoio do entiio Presidente do Tribunal de Justiga Des. Dimas Ribeiro da
Fonseca que, também pioneiramente, implantou os Juizados no interior
neste pais, em Ronddnia,* ensejo em que o acompanhamos na peregrina-
¢#io de mais um trabalho de bandeirante.

Enfim, os tempos so criticos e vivemos a crise da modernida-
de. Estruturas rufram e com elas muitos esquemas mentais. Ficaram 0s
sonhos, mas estes integram a substincia do ser humano e sempre perdu-
rardio, dando novas visdes € fornecendo aos entusiastas do direito o re-
pensar e 0 criar para vencer as crises, modernizar os pressupostos sobre
0s quais se baseia a modernidade.

Airida por derradeiro, esté faltando na humanidade o amor ge-
nuino ¢ verdadeiro de Deus.

O amor é paciente, € benigno; o amot no arde em cilumes,
ndo se ufana, niio se ensoberbece,ndo se conduz inconveni-
entemente, N0 procura os s€us interesses, nEo se exaspera,
niio se ressente do mal;nfio se alegra com a injusti¢a, mas
regozija-se com a verdade; tudo sofre, tudo cré, tudo espera,
tudo suporta. ¥

5. CONCLUSAO
O grande desafio que se apresenta, hoje, ao Judiciario Brasileiro
¢ a sua democratizagdo.

25 - Mais que isso, na ocasifio (1992), os alunos tinham também a tareia de prestar
assisténcia e orientagdio juridica integral, informal e gratuitamente, cumprindo, destarte,
mandamento constitucional, na medida do possivel, marcada pelas limitagGes naturais.
Foi a que se procurou fazer, ¢ efetivamente se fez.

26 - FONSECA, Dimas. Durani¢ a sua gestdo frente ao Governa do Judicisrio, Biénic
(1990/92).

27 - 1Corintios 13:4-7,
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A democracia no Estado moderno assenta suas raizes no ide4-
rio cristdo de fraternidade, liberdade e igualdade. Uma democracia ndo
apenas formal, mas substancial, isto &, social, que proporcione a realiza-
¢do do bem comum.

No entanto, a redemocratizagio de alguns Estados, principal-
mente na América Latina, veio acompanhada pela pauperizagio de ex-
tensas fajxas da sociedade civil, colocando a questfio crucial da progres-
sdo e consolidagdo da democracia em um quadro de miséria generalizada
que corrdi a cidadania subjetiva das maiorias.

As novas reivindicagBes democréticas nfio se restringem aos
temas fundantes da teoria democratica cldssica, como a soberania popu-
lar, representagdo politica, exercicios das liberdades e as dimensées de
igualdade. Complementam essa pauta as preocupagdes pela justiga e pela
igualdade.

Assim, a tarefa que tem diante de si a democracia latino-ame-
ricana vai muito além de assegurar a restauragfo das formas politicas
congruentes com os principios fundamentais do regime democratico.
Deve demonstrar, também, que a democracia € uma ferramenta eficaz
para assegurar a transformagéo social e a construg¢do de uma sociedade
melhor, garantindo efetivamente o exercicio da cidadania.

Percuciente neste trabalho ficou a anotag#io elucidativa do estu-
do integrado dos direitos individuais, sociais, econ6micos e politicos funda-
mentais, que Quadros Magalhaes tfo bem delineou classificando-0s em
grupos. Também presentes e significativas as anotagdes sobre os direitos
da primeira 4 quarta geragdo, nos ordenamentos juridicos, formados por
um processo cumulativo e qualitativo; ainda relevantes e pertinentes a
tematica geral sdo as ondas renovatdrias, pelas quais chegam ao chama-
do "“novo enfoque do acesso i justica”.

Tudo em atengdo a0 cidado, mas cidadio aquele que possui e
exerce todos os ditos Direitos Humanos, constitucional ¢ legalmente ga-
rantidos. Nio apenas aquele que vota, mas participa da construgdo de seu
futuro, com a detengfio dos instrumentos de que precisa para se autode-
terminar, ou seja, a completa fruicdo e exercicio dos Direitos Individuais,
Sociais, Politicos e Econdmicos — Direitos Humanos — garantidos no or-
denamento juridico.
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Nesse quadro, o Poder Tudicisrio tem o seu grande desafio.
Adequar sua estrutura para atender 3s novas exigéncias sociais que se
apresentam, sendo um dos primeiros itens a compor a agenda de demo-
cratizagdo, a aproximagio desse Poder com a sociedade.

Entre as providéncias que vém sendo debatidas e efetivadas, os
Juizados Especiais sdo um exemplo do que o Judicidrio Brasileiro pode
fazer para afastar o sentimento de deslegitimidade arraigado na conscién-
cia da populagdo, especialmente das classes menos favorecidas.

E preciso dar meios aos excluidos e aos pobres para que pos-
sam ver solucionados seus litigios, mas néo é s6. De fato, o Poder Judi-

.cidrio tem a grande empreitada de propiciar condigdes atoda populagdo
para assegurar concretamente a sua cidadania, como a assisténcia judi-
ciaria abrangendo, além de questdes meramente processuais, a informa-
¢do, a orientagdo € © debate em torno dos temas atuais sobre a melhoria
da qualidade de vida.

Por outro lado, a participagio popular na administragdo da justi-
¢a é um outro foco de atengio com que se depara o Judicidrio. As deci-
s&es vindas dessa categoria de julgadores terdo, com grande probabilida-
de, o selo de identificagdio com a vontade popular, além do que se constitui
como mais um instrumento de controle do poder.

Democratizagdo do Judicidrio. Alguns poucos apregoam para
tanto um sistema de eleigfo para a magistratura, mas isso esta em pleno
desuso, e no mundo inteiro, pois até 0s paises da antiga “cortina de ferro”,
gue o adotavam, ja néo o fazem mais.

A percepeiio clarae verdadeira & que o visto pelo mundo afora
& sim uma grande preocupagio com a selecdo dos juizes - dada a singula-
ridade do mister judicante - mas em mometo algum se tem a recomenda-
¢do pelo processo eleitoral, e sim 0 concurso pablico que é to democra-

‘tico quanto as eleigdes.

Salienta-se, por oportuno, que o refugo da eleiglio ndo € porque
o eleitorado brasileiro seja despreparado para tal tipo de sufragio, o que
nfo é verdade, mas, sim, porque o sistema eleitoral para a selegdo de
magistrados ¢ que ndo é aconselhdvel.

Nz podemos concordar, portanto, com a assertiva de que 0s
juizes nfio possuem legitimidade democratica porgue 6 povo nao lhes ou-
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torgou poder. Os magistrados possuem legitimidade democratica, sim,
porquanto o poder institucional, aquela forga derivativa do Estado, &
granjeado, indubitavelmente, pela investidura legal, apés o certame publi-
co de provas e titulos, como acontece em nosso Pafs.

Desburocratizago da Justica. Foi aquj em Rondénia, quando
estdvamos a frente do juizado de pequenas causas (1990), que fizemos os
primeiros trabalhos de “justica itinerante” neste pais, pioneirismo nosso e
ndo s6 naquele ano mas iso ja havia sido experimentado em 1982 %, Hoje,
seguido pela maioria dos Estados da Federagiio. Também relevante lem-
brar que, com 0s académicos de Direito, repetimos o mesmo labor, so-
mando-se a assisténcia e a orientagéo juridica nos bajrros periféricos da
cidade, bem como foi este Estado o primeiro a implantar os juizados espe-
clais no interior; enfim, tivemos a fel icidade de receber a luz e a orienta-
¢do divina para dar os primeiros passos, a sair do pedestal e ir ag de
encontro do povo, ao jurisdicionado t3o carente de justiga.

E assim que, efetivamente, estabelece a abertura democratica da
Justica, que se confirma o didlogo entre a magistratura e o povo, mas sem
burocracia, sem entraves. Um outro exemplo efetivo foram as infimeras
palestras em Colégios, Cimara de Vereadores, Policia Militar, Exéreito,
Aerondutica, Universidades, Faculdades e outros, sobre a Justica informal,
Easejo em que pudemos demonstrar e comprovar por atos ¢ gestos a sim-
plicidade e a informalidade do Juizade (da Justica) na prética, propondo e
prontificando instavrar, desde entiio, a sessio de conciliagdo (Lei em vigor
9.099/95 - art. 17 e também a antiga, revogada, 7.244/84, no mesmo senti-
do) e ali, in loco, solucionar a controvérsia, desde que as partes em conflito
estivessem presentes e solicitassem a nossa atividade judicante.

Excelente é que se tenha bons Juizes do que boas leis, enfim,
que realizemos, efetivamente, o que ¢ a esséneia do direito - a justica
realizada concretamente, de forma pritica, real. Que sejam 0s juizes e ndo
burocratas do direito!

28 - Em verdade a tio decantada justiga andante nascen naquele ano, se considerar nossas
atividades no d&mbito da Justi¢a Eleitoral, pois fomos o anico magistrado que ndo sé
defendemos, mas que efetivamente colocamos urnas nas linhas vicinajs, na zona rural,
objetivando facilitar a vida dos eleitores, também ai fizemaos alistamentos eleitorais e,
com um helicoptero, requisitado do governo, assistimos os nedfitos mesirios nos
lugares de dificil acesso.
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Mais uma palavra final. Reformas no e do Judiciério sdo neces-
sarias para permitir a todos o acesso 4 justiga, evitar abusos de natureza
administrativa, lentiddo da prestat;ﬁojurisdicional, o exagerado formalis-
mo, bem como outras situagdes que maculam a credibifidade do sistema
juridico e dos principios constitucionais erigidos na Carta Magna, como
pilares do Estado Democratico de Dirgito.

Que nio fiquemos apenas nas palavras (vis, bonitas), mas pra-
tiquemos, j4 que o direito concreto ndo recebe somente a vida e a forga do
direito abstrato, mas devolve-o por sua vez.

E oportuno rememorar que 2 relacdo entre abstragéo juridica e
a sua concretude & como a circulagdo do sangue cuja corrente parte do
coragdio para ali voltar.

Em tudo até exposto, deve-se ter como alvo a plenitude do ser
humano, a sua felicidade, tudo que lhe & de direito, mas sem olvidar do
AMOR,® dom Supremo.”

28 - O Amot é o proprio Deus - que jamais acaba(1Co 13:8), oamor de Cristo (Ef3:14-21)
. amar insonddvel, Como entender esse amor? Somente no espirito. Deus, 0 Pai da
gléria, concede espirito de sabedoria e de revelaglio no plenc conhecimento dele (Ef
1:17). Tomai 0 capacete da salvagfo e a espada do Espirito, que & a Palavra (viva) de
Deus (Ef 6:17). Precisamos da espada do Espirito. “Pois, em um 56 Espirito, todos nds
formos batizados em um corpo, quer judeus, Guer gregos, quer escravos, quer livres E
a tados nos foi dado beber de um 86 Espirite (1Co 12:13). “Sede, pois, imitadores de
Deus, coma filhes amados; e andai em amer, como também Cristo 10s Moy & s€
entregou a si mesmo por nés...” (Ef 5:1-2). Como Deus é amor, nés somos filhes do
amor ¢ devemos andar em amor. Isso & vivere andar pela natureza divina que ganhamos
de Deus mediante a regeneragdo. “Nisto conhecemos 0 amor: que Cristo deu a sua vida
por nos;” (1Jodo 3:16). Ainda continuando na questio de andar em amor, €m 1 Iofio
3:10, lemos;“Nisto s&0 manifestos os filhos de Deus: todo aquele que néo pratica justica
nio procede de Deus, nem aquele que nfio ama a seu irmdo™. Por fim, a origem, a fonte, do
amor & a vida, a vidadivina, O Senhor refere-se 20 amor que vem do principio, que vem
do Verbo da vida. E o Verbo estava com Deus, €0 Verbo era Deus (To 1:1).

29 -“Parque pela graga sois salvos, mediante a f&; ¢ isto n3o vem de vés; & dom de Deus”.
(Ef2:8).
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INCIDENCIA E APLICACAO DA NORMA JURIDICA:
UMA CRITICA AQ REALISMO LINGUISTICO DE PAULO

RESUMO:

DEBARROS CARVALHO

Adriano Soares da Costa

A norma juridica tributria é significagio sécio-cultural
das fontes de direito. A sua incidéncia sobre a conduta
humana per ela regrada se d4 infalivelmente no mundo
do pensamento, como causalidade normativa, indepen-
dentemente da vontade de um intérprete individual. O di-
reito, que € processo de adaptagdo social, utiliza-se da
norma juridica como técnica para influir na zona material
das condutas humanas, se valendo da dimensio simbéli-
ca do homem. Incidéncia e aplicagdo da norma nio se
confundem: enquanto a incidéncia ocorre no mundo
dos pensamentos, asua aplicagdo dd-se na concretude
da vida, através dos seus destinatarios ou dos érgios com-
petentes para fazé-lo.

SUMARIO: 1. Fontes de direito e modelos juridicos: texto e norma. 2.

Conceito de incidéncia danorma juridicana doutrinae
areviravoltado realismo lingiiistico de Paulo de Barros
Carvalho. 3. InCidéncia da norma como fendmeno do pla-
no do pensamento (Pontes de Miranda). 4. Distingio en-
tre incidéncia e aplicagdo da norma juridica tributéria. 5.
Conclusio.

1. Fontes de direito e modelos juridicos: texto e norma.

O ser humano vive, desenvolve-se ¢ percebe-se em sua hu-
manidade na owtridade de ser-social. Sou e percebo-me como tal, por
meic de minhas maltiplas relagdes com os outros, no ir e vir da vida, em
que a minha subjetividade se impde e se amolda aos pardmetros das rela-
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¢Bes com multiplas subjetividades, Ha o meu horizonte; h4 o horizonte do
outro; ha o nosso horizonte comum. Ha comunidade.

O Direito é processo de adaptagho social. Por ele, e através
dele, o ser humano estabelece condutas, permitindo a vidaem sociedade,
contendo as subjetividades em sua ipseidade, em proveito para a alteri-
dade social. Ndo visa ele suprimir o ex, mas tornar possivel a polaridade
do eu-tu, de modo que o Direito so cumpre a sua finalidade se transcen-
der a subjetividade do eu para alcangar a intersubjetividade do nos, tor-
nando possivel a existéncia saudavel da relagdo eu-tu.

Como processo de adaptagdo social, o Direito busca interferir
na zona material das condutas humanas, através de sua coercibilidade,
solidificando o tecido social e impedindo, o mais que possivel, que nele
sutjam conflitos, que quebrem a paz social. O Direito, portanto, € fato
social, e como tal, hd de ser analisado e estudado como objeto do conhe-
cimento. A perda da dimensdo social do Direito, de sva teleologia, tem
sido causa de surgimento de teorias as mais abstratas, as mais gasosas,
que perdem essa dimensdo lerrend do ser-juridico, concebendo-o como
mera arquitetura logica, distante do terra-a-terra davida.

A norma juridica ¢ das mais importantes criagbes do homem.
Por ela se fixam as condutas relevantes para o Direito e se atribuem
efeitos juridicos que devem ser atendidos, posto por vezes muitas ndo
sejam. Mas ¢ preciso deixar assente, desde ja, que as rormas juridicas
mais sdo atendidas que desatendidas, ou do contrdrio ndo cumpriria
o Direito a.sua fung¢éo de meio de adaptacéio social. Aqui reside
fundamental afirmagdo de que algumas teorias gasosas confundem e
empanam: o Direito visaa influir sobre a conduta humana, conformando-a.
Se a norma juridica é desatendida, existe patologia que deve ser reprim ida
pelos meios de coergao previstos pelo sistema juridico.

As normas juridicas ingressam no sistema juridico através de
fontes de direito, previstas pelo proprio sistema, que sdo criadas valida-
mente se atenderem o processo de produgdo previamente determinado.
Utilizo aqui a expressio fonte de direito no sentido preciso de veiculos
introdutores de normas juridicas, vale dizer, como estrutura normativa
que processa e formaliza, conferindo-lhes validade objetiva, deter-
minadas diretrizes de conduia ou determinadas esferas de competén-
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cia'. As fontes de direito, de conseguinte, sio sempre resultado de um
processo formal de ponéncia de normas juridicas, que constituem o seu
conteddo. Constituicio, leis, decretos, resolugdes, portarias s3o fontes de
direito, no sentido de que sdo instrumentos formais de criag3o de normas
juridicas; as normas juridicas, ao revés, nfo se confundem com as fontes
de direito, sendo seu contendo, A lei, enquanto suporte fisico, enquanto
instrumento introdutor de normas juridicas, € fonte de direito, vale dizer, é
0 texto que contém (note-se bem: contém) a norma juridica posta pelos
produtores legitimados pelo ordenamento juridico. Em que sentido e de
que modo € que podemos afirmar que as fontes de direito introduzem e
contém as normas Jjuridicas, isso é o que ao adiante abordaremos. Para o
momento, concentremo-nos ainda um pouco mais nesses pontos aqui tra-
tados.

As fontes de direito psem normas Juridicas. A norma juridica é,
pois, contetido da fonte de direito por cla enunciada, a fim de determinar
seja obrigatéria, proibida ou permitida alguma conduta, ou serem especifi-
cados certos 4mbitos de competéncia, em dada con juntura histdrica? . Tomo
¢ signo modelo juridico como $indnimo de norma Juridica, para expressar
uma linguagem expressiva do contetido das fontes de direito; nesse senti-
do, modelo juridico éa significagfio prescritiva do texto positivo, formando
um todo significativo, com todas as notas necessarias para consumar o
processo de jurisdicizagio’ . Assim, hd a fonte de direito e o modelo juridi-

1 - REALE, Miguel. Fontese modelos do direito. S8o Paulo: Saratva, 1994, p 2, passim.

2 - Ildent, p.23.

3. E fundamental anotar aqui que Miguel Reale, diferentemente de nés, faz a distingiio
enire norma juridica e modelo jurldico. A norma juridica, para Reale. seriag significag@io
de um texto legal especifico, enquanto o modelo juridico seria a significagsio total de
diversos textos, vale dizer, & soma de diversas NOFMas, que constituiria um todo
significativo, Diz ele: (...} 0 modelo juridico resulta de uma pluralidade de normas
cntre si arficuladas compondo um todo irredutivel s suas partes componentes” (p,30).
Aqui, nesse particular ha semeihan¢a coma distingao que, posteriormente, fez Paylo
de Barros Carvalho {Direito planos; o da literalidade textual (fonte de direito, em

significacdies que obedecem a determinado esquema forma) (modelo juridico, em
Reale). Abolimes a figura intercalar do “enunciado prescritive” {ou “norma juridica™,
em Reale) por nfio guardar relevincia para a Ciéncia Jurldica, uma vez que ndo forma
uma unidade minima de signifi cagda dedntica, dotada de eficacia,
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co: a fonte de direito entendida como totalidade de textos juridicos que
formam uma estrutura expressional; e o modelo juridico (ou norma juridi-
ca) compreendido como uma totalidade significativa que forma uma uni-
dade completa de sentido conativo ou prescritivo. Nem o texto isolado de
seu todo (ainda que seu todo implique a soma detextos sintaticamente de
diversos escaldes hierdrquicos), nem a significa¢do incompleta, reivindi-
cando complemento, formam fontes de direito e modelos juridicos.

Ha, porém, ponto de supina importéncia que néio pode ser olvida-
do. O processo de apreensdo da significaghio dos textos juridicos s tem
sentido, para o direito, como processo de apreensdo da norma juridica saca-
da da fonte de direito, no sentido antes precisado. O modelo juridico, a nor-
ma, ¢ apreendido da fonte de direito através de um processo interpretativo.

Embora nfo seja o processo hermenéutico objeto desse estudo,
convém desde ja deixar assentado alguns aspectos 5em o8 quais fracas-
sar4 a nossa abordagem seguinte. Ha estudiosos que apreendem a inter-
pretagiio como O processo de atribuicdo de significado a0s enunciados,
o1 seja, como um processo ind ividual, pessoal, de outorga de significagdo
aos sinais graficos estampados no papel. Assim, a norma juridica seria
construida pelo intérprete, a partir da literalidade do texto positivo, em um
processo de construgdo de sentido.

Paulo de Barros Carvalho asseveraque a norma juridica é cons-
truida a partir dos enunciados e ndo contida ou involucrada neles®. Desde
que s¢ mostre como manchas de tinta sobre o papel, insiste 0 professor
paulista, néio se poderia imaginar, em si consciéncia, que essa base empi-
rica (0 texto) contivesse, dentro dela, como uma j6ia, o contetrdo significa-
tivo, algo abstrato, de estrutura eminentemente ideal. Paraele, o sentido €
construido ao longo de um processo iniciado, na hipdtese, pela percepgdo
visual das letras, dos vocibulos, organizando formagBes mais amplas. Eo
ser humano que, em contato com as man ifestagfes expressas do direito
positivo, vai produzindo as respectivas significacdes’.

Mo é bem assim, porém. O processo hermenéutico ndo pode
ser visto como um processo arbitririo, em que 0 intérprete atribui, como
queira, significagio ao texto analisado. Dizer que o signo néo possui, ele

4 - bidem, p.23.
S - ibidem, p.69.
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prdprio, uma significacdio é facil dito, mas com isso se emascula o proces-
$0 comunicacional, que apenas pode ser realizado dentro de um cédigo
comum a0 emissor e ao destinatirio. Quem expressa alguma mensagem,
buscando ser compreendido, expressa dentro de uma gramatica comum a
comunidade do discurso. Sem isso nfo h4 possibilidade de comunicagio.
Existe, pois, entre 0 emissore o destinatirio um c6digo comum, e, por isso,
uma série de regras que atribui ao signo um significado® . Desde o segun-
do Wittgenstein j& ndo mais se pode admitir uma linguagem privada, A
lingtiistica no mundo € fato social, dd-se como constituinte da relagdio eu-
tu, da intersubjetividade’ .

Ninguém melhor do que Castoriadis? » estribado em Lacan, sou-
be afirma-lo:

O simbolismo no pode ser nem neutro, nem totalmente ade-
quado, primeiro porque niio pode tomar seus signos em qual-
quer lugar, nem pode tomar quaisquer signos. Isso é evidente
para o individuo que encontra sempre diante de si uma lin-
guagem jé constituida, e que se atribuj um sentido ‘privado’ ¢
especial a tal palavra, ta] expressdo, ndo o faz dentro de uma
liberdade ilimitada, mas deve apoiar-se em alguma coisa que
‘af se encontra’.

Essa visgo idealista 4 basé do discurso de Paulo de Barros Car-
valho impde que o sujeito cognoscente crie o ohjeto conhecido, que ape-
nas existiria como realidade “em mim”, como realidade mental. Procede
ele, e 0s que com ele comungam, como o etnometodologista referido por
John R. Searle?, que sustentava demonstrar que os astrénomos, na verda-

6 - Por todes, ECO, Umberto. O Siano. 5 ed., Lishoa: Editorial Presenga, 1997 p.22.

7 - Ensina GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos € Rormas juridicas. Sfo Paulo; RT,
1988, p.62: “O “objeto’ do conceito jurldico ndo existe ‘e si*, dele ndio ha representagio
concreta, nem mesmo prafica, Tal objeto s6 existe ‘para mim’, de modo tal, porém, que
sua existéncia abstrata apenas tem validade, no mundo juridico, quando este ‘para
mim’, por forga da convengio normativa, corresponde um - seja-me permilida a
€Xpressio - ‘para nés”,

CASTORIADIS, Cornelius. A instituigdo imagindria da rociedade, 3* ed., Sdo Paulo-
Paz e Terra, 1995, p-146. O texto de Jacques Lacan, citado por Castoriadis, & o
seguinte: “HA uma eficicia do si gnificante que escapaatoda explicacdo psicopendtica,
Pois essa ordem significante, simbolica, o sujeito nfio a introduz e sim a encontra,

9 - Mente, linguagem e sociedade, Rio de janeiro: Roceo, 2000, p.26.

%
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de, criam quasares e outros fenémenos astrondmicos através de suas pes-
quisas e de seus discursos. Em debate havido entre os dois, houve a se-
guinte passagem: “Imagine que féssemos dar um passeio sob a luz da lua,
e eu dissesse: ‘Que lua bonita hoje’, e vocé concordasse. Estariamos cri-
ando a lua?”, perguntou-lhe Searle. “Sim™’, teria respondido o etnometo-
dologista. Quer dizer, a “lua” seria criaciic do discurso e ndo um dado
exterior a ele, por ele referido e pensado.

A significagdio contém-se no texto, mas ndo apenas nele. Ha
texto e ha contexto. Contexto do texto e contexto.do intérprete. Cada
texto tem sua historicidade, os valores que o impregnam, os fins a que
visam. Cada intérprete tem os condicionamentos histdricos, psicolégicos,
culturais, axiolégicos. Tem uma carga de valores a condicioni-lo como
sujeito cognoscente.

Para terminar essas ponderagdes superficiais, devo ainda fazer
mais uma observagio. A norma juridica, enquanto significago dos textos
prescritivos postos pelo ordenamento juridico, ha de ser entendida e ana-
lisada como fato cultural, vale dizer, em sua dimens#o social, intersubjeti-
va. A normajuridica nfio €, e nunca serd, a significagao que um intérprete
individualizado, psicologizado, saque das fontes de direito. Como fato s6-
cio-cultural, a norma juridica é significagfo prescritiva, que visa a discipli-
nar e influenciar a zona material da conduta humana. Logo, para cumprir
o seu fim, a norma ha de ser vista e compreendida como significagio
socialmente aceita, ou seja, como vivéncia intencional®.

Essa concepgdo fustiga, como se pode ver, o idealismo kantiano
de um poder nomotético absoluto do espirito. Aqui ganha em sentido o
processo hermenéutico, como processo de conhecimento de algo (obje-
to, texto)} que nos € dado, enquanto sujeitos cognoscentes. Consoante nos
ensina o jusfildsofo Miguel Reale!" :

10- Utilizo a expressio “vivéncia” (Erfebris) proximo ao sentido padamieriano. Vide
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e métada. Petrépolis: Vozes, 1997, p.117, passim.

13- “Teoriado conhecimento ¢ teoria da cultura”, Circo temas do culturalismo. Sio Paulo:
Saraiva, 2000, p.30-31, prifos originais. Vide, ainda, sobre a historicidade da criagéo dos
modelos juridicos, Fortes e modelos do diveito, p.49 e segts,
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Admitido, com efeito, que a consciéncia se volve necessa-
riamente para algo, que também é pressuposto @ priori do
ato de conhecer, ndo se pode mais apresentar o sujeito como
constitutivo de per si do objeto, uma vez que este somente o
¢ enquanto algo se the oferece para ser interpretado.

E segue: Por outras palavras, ndo mais se admite que o sujeito
possa, em si ¢ de per si, pdr os objetos como criagdo exclusivamente
5ud, porquanto suas faculdades cognoscitivas dependem de algo vbje-
fivo que se oferece i percepeao subjetiva, mas representa um processo
de interpretaco da coisa que se lhe apresenta, havendo, pois, um azo
hermenéutico da coisa Para aquala consciéncia intencional se dirj ge.

E no que mais de perto nos interessa, ensina Reale'? -

Parece-nos da maior relevancia €852 nova compreensio da
Teoria do Conhecimento, da qual néio tomam ciéncia os que
s¢ mantém apegados ao logicismo abstrato de Kant, sem
perceber que - na linha de meu pensamento, coincidente
COm o acima exposto - somente se pode falar em “possibili-
dade do conhecimento’como problema inserido em um pro-
cesso histérico-cultural, uma vez que a densidade histérico-
cultural do sujeito abre intencionalmente a mtelegibilidade dos
objetos do conhecimento e & condigio de suas possibilidades
ha ordem do tempo.

A afirmagéio de que @ norma Juridica ¢ produto da inter-
pretacdo individual de um sujeito psicologizado conduz a um beco
sem saida da finalidade social do Direito, A interpretaciio, consoante pen-
samos, ¢ processo de revelagdo do contetido do texto positivado, vale
dizer, € processo de construgdo da significagio expressa no suporte fisico
que ¢ o grafema adscrito em uma folha de papel. Mas esses stgnos sfio
dados, no sentido de que estédo ali para expressar al g0, por meio de um

12- “Teoria do conhecimento e teoria da cultura™, Cingo femas do culturalismo. Sip Paulo:
Saraiva, 2000, p.32
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cédigo convencionado pela comunidade do discurso. Nao fosse assim, 05
signos nada significariam, sendo a significagdo algo exterior a eles, atribui-
da pelo intérprete de forma arbitraria. A comunicagéo, desse modo, seria
de impossivel realiza¢io, uma vez que nAo haveria critérios objetivos e
convencionados para a emiss3o da mensagem e para 0 sell recebimento.

O processo de revelagdo da norma juridica, através das fontes
de direito, & processo de construgdo de sentido, partindo de um dado, do
que af se encontra. Mais ainda: a norma ¢ a significagdo construida a
partir do texto positivado, na medida em que essa significagdo scja social-
mente aceita, ou a0 MENOs CUMpra o seu papel de incidir na zona material
da conduta humana, conformando-a. Nio basta, portanto, para que este-
jamos diante de uma norma, que haja uma interpretagdo individual da fon-
te de direito: sem que haja vivéncia social dessa significac¥o, a interpre-
tacdo nio cumpre o seu papel de interferir na atividade humana, condi-
cionando as relagdes intersubjetivas.

2. Coneeito de incidéncia da norma juridica na doutrina ¢
a reviravolta do realismo lingiiistico de Paulo de Barros Carvalho.

A preocupagio do presente estudo ndo & com o problema da
interpretagdo juridica, que demandaria algumas longas digressdes. Se fe-
rimos alguns aspectos que julgamos relevantes, & para que pudéssemos
estar de posse de algumas ferramentas tedricas importantes para analisar
o objeto principal de nossas reflexBes: o conceito de incidéncia da norma
juridica e o seu papel operacional para o fendmeno juridico.

Por incidéncia da norma juridica se tem entendido o seu efeito
de transformar em fato juridico o suporte fictico que 0 direito considerou
relevante para ingressarno mundo juridico™ . Sendo a norma juridica for-
mada logicamente por uma proposigdo descritiva ligada 3 outra prescriti-
va pelo conectivo dever-sef, toda vez que ocotre no mundo 0s fatos pre-
vistos em seu descritor, ela incide, qual ificando-os de juridicos: criam-se
assim os fatos juridicos.

13- SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento tributdrio. San Paulor Max Limonad.
1996, p.55; MELLO, Marcos Bermardes de. Teoria do fato juridico. S50 Paulo: Saraiva,
1993, p.58; BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 3" ed. Sao
Paulo: Legjus, 1998, p.307.
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Deve-se a Pontes de Miranda essa concepgiio do fendmeno da
jurisdicizagéio como produto da incidéncia da norma sobre o seu suporte
factico. Embora tenha esse g€nic alagoano formulado o coneeito de inci-
déncia com todos os cuidados que sua formagfo filoséfica o exigia, houve
uma profunda incompreensio do seu pensamento, que terminou por ser
desnaturado e transformado numa visio mecanicista ingénua, indigna da
sua estatura intelectual. Tal incompreensfo da teoria de Pontes de Miran-
da se revela mais nitida na critica formulada por Paulo de Barros Carva-
Iho. Segundo esse eminente tributarista, quando se fala em incidéncia juri-
dica estar-se-a a pressupor a linguagem do direito positivo projetando-se
sobre o campo material das condutas infersubjetivas, para organizi-las
deonticamente'* . Sem embargo, entende ele que niio se daré a incidéncia
da norma sobre o fato por ela previsto e ocorrido no mundo se ndo houver
um ser humano fazendo a subsungdo e promoverido a implicagsio que o
preceito normativo determina. Assim, enfatiza que g norma néo incide
por forca propria.

Numa vis3o antropocéntrica, requerem o homem, como ele-
mento intercalar movimentando as estruturas do direito, extraindo de
normas gerais e abstratas outras gerais ¢ abstratas ou individuais e con-
cretas, e com isso, imprimindo positividade ao sistema “(...). E essa parti-
cipagio humana no processo de positivagio normativa se faz também
com a linguagem, que certifica os acontecimentos factuais e expede no-
vos comandos normativos (...)"'*.

Eurico Marcos Diniz de Santi, em sua tese de doutorado'¢, aca-
tou esses ensinamentos com a seguinte argumentagfo, que merece aqui
ser transerita;

De fato, a norma nio tem forga prépria para atingir a reali-
dade, pois depende dos homens, dos aplicadores do direito,
como observa Gabriel Ivo, com sua desconcertante questio:
‘O sujeito do verbo incidir seria a norma?’ Entrevemos

14~ Op. cit., p.07.
15- idem, p. 09 e 10,
16- Decadéncia e prescri¢ao no direito tributdrio. S8o Paulo: Max Limonad, 2000, p.56-58,
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aqui que apretensa funcionalidade do direito independente-
mente de ato de aplicagio humana, parece sedimentar-se
numa vis3o jusnaturalista, segundo aqual o direito funciona-
ria como a natureza, como nuvens carregadas de hipoteses
¢ mandamentos que, consolidados no mundo factico, incidi-
riam qual raios, fulminando os seus suportes. {...) Ora, sem
nuvens e numa perspectiva realista, necessario se faz admi-
tir que até que a autoridade aplique o direito, quer dizer, rea-
lize o ato de langamento, juridicamente nada ha: nem fato
nem obrigagdo.O fato juridico e o crédito nascem,
concomitantemente,como ato de aplicagdo do direito."”

Qs pontos de partida da critica formulada podem ser facilmente
observados na percepgdo de que a norma juridica seria a significagéo
atribuida, construida pelo seu aplicador no ato de concretizaglio do direito.
Como poderia a norma incidir sobre os fatos por ela previstos s¢ apenas
haveria norma no momento da aplicagfio, através do processo de constru-
¢éio de sentido chamado interpretaglio? Ou seja, como poderia incidir au-
tomAtica e infalivelmente a norma juridica se elando existiria no momento
da ocorréncia do fato no mundo (chamado por Paulo de Barros Carvalho,
com asscalho em Habermas e Tércio Sampaio Ferraz Ir., de evento),
mas seria criada pela autoridade administrativa ou judicial, posteriormente
ao proprio evento, pela interpretagio?

Assim, como resposta a essas quest0es logicamente postas, nao
haveria como dar-se outra solugfio sendo adeque a incidéncia nfo ocorre-
ria sozinha, tanto porque a norma nio existe Sm passar por urm processo
anterior de interpretaglio, que a crie no ato de aplicagiio, como também
porque entre a norma e os even{os por ela regrados estaria 0 homem, que a

cria, vertendo-a em linguagem competente. Noutro giro, 2 norma seria “in-
cidida” sobre o fato, que niio & declarado, mas construido pela autoridade'® .

17- Idem, p.57.

18- idem, p.58. B CARVALHO, Paulo de Barros (Op.cit,, p.11} quem ensina: “Assim
como um evento gualquer, para tornar-se fato, exige relato em linguagem compelente,
qualquer acontecimento ou Mesmo qualquer fate social que pretenda ingressar no reino
da facticidade juridica precisa revestir-se da linguagem prépria que o direito impde”.
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Nio serd aqui o local apropriado para enfrentarmos os aspectos
preblematicos da abordagem proposta por Paulo de Barros Carvalho, que
ndo s&o poucos. Teremos ensejo de fazé-lo noutros estudos nossos, que
estdo em preparo. Sem embargo disso, néo poderiamos seguir sem fazer
algumas poucas observagdes que nos serdo Uteis adiante.

Quando se reduz o conceito de Jendmeno juridico ao direito
aplicado pelas autoridades competentes, ainda que sob o fundamento
lingiiistico, nada mais se faz do que revisitar o velho realismo Juridi-
c0'®. Quando assim procede a teoria carvalhiana, ha de, em numerosos
e dificeis momentos, excluir do mundo Juridico a maioria dos fatos que
tém significagdo juridica e que ndo precisam ser vertidos em linguagem
competente pela autoridade judicidria, sim plesmente porque nio gerariam
controvérsia, ou seja, porque o direito, a norma, foi atendida,

Se levarmos em conta que as normas Juridicas mais s3o aten-
didas do que desatendidas (aspecto de natureza sociol6gico), veremos
que a redugdo do direito que tal teoria faz & arbitraria e injustificada,
apenas possivel naqueles ramos juridicos extremamente formalizados,
¢omo o direito tributrio, mas mesmo assim com enormes aporias, que
serdo em momento oportuno mostradas. Poder-se-ia objetar que o signo
“norma”, que aqui se estd utilizando, € diverso daquele utilizado pela
teoria carvalhiana, quando afirmamos que sla mais & atendida que con-
trariada. Mas tal objecio é sem sentido, se partirmos do concejto de
norma geral e abstrata que visa a influir na zona material de conduta,
COMO crescente estimulo para que os comportamentos sejam modi-
Jicados® . Se os comportamentos se deixam modificar pelas normas
juridicas, tornando possivel a vidaem sociedade, € porque ela é Drius ao
Seu cumprimento ou i sua aplicacio®. Aqui reside ponto de relevo, que
adiante aferiremos.

19- Sobre o realismo juridico, vide a didética exposicéio de WARAT, Luiz Alberto, Intraducio
geral ao direito - Interpretagio da let, temag para uma reformulagdo. Porto Alegre:
Sérgio Ant6nio Fabris Editor, 1994, vol. I, p.57-59,

20- CARVALHO, Paulo de Barros, op.cit., p.08.

21- Scbrzo apriorismo da norma juridica, VILANOV A Lourival. Causalidade e relacdo no
direito, 2° ed. Sio Paulo: Saraiva, 1989, p-41-46, 87.
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3. Incidéncia da norma como ferdmeno do plano do pen-
samento (Pontes de Miranda).

Chama a atengiio entre os autores que adotaram a teoria ponte-
na, bem como entre os que a fustigaram, a auséncia de preocupagdo em
compreender com a devida profundidade o seu pensamento. Ha os que
defendem, como h4 aqueles que criticam, a afirmag3o feita por Pontes de
Miranda, segundo a qual, a incidéncia seria infalivel: todas as vezes que os
fatos previstos na norma ocorressen, sofreriam a sua incidéncia inapela-
velmente. Mas tanto a uns guanto a outros faltou a exata dimens&o da
intuigdo do génio ponteano. Os que defendem que a incidéncia ocorre
mecanicamente, como fato da natureza®, ou que incide porque incide, ou
porque é proprio da norma juridica incidir, a par das tautologias que sus-
tentam, procedem como s¢ o texto positivo (fonte de direito) tivesse uma
significagio univoca, literal, ou como se a normajuridica tivesse uma vida
propria por si mesma. E, ao assim agirem, submetem-se a critica mordaz
do proprio Pontes de Miranda: “O aplicar a lei porque esté na lei, o resol-
ver pelo sentido literal, porque assim quis © legislador, corresponde a0
fazer porque esta no Evangetho, no Talmude, no Kor#lo, no Corpus luris,
porque o nosso pai fez, e ao ingénuo ‘porque mam3e disse’ das crianci-
nhas™® . J4 os que negam a incidéncia da norma juridica, o fazem por
entender impossivel essa vida fisica da norma, autbnoma, conto nuvens
carregadas de hipoteses e mandamentos. Mais ainda: o fazem porque
compreendem a norma como produto.da interpretagdo no processo de
aplicagio dos enunciados prescritivos.

Todavia, na exposigéo do pensamento poniteano, tanto pelos seus
adeptos como pelos seus criticos, faltou quem desse €nfase aos aspectos
primordiais de sua concepgao. Ora, todas as vezes que Pontes de Miran-
da define o que seja incidéncia, sublinha qus € ela fato do munde do
pensamento. A essa expressdo, constante em suas diversas exposiges
sobre o tema, nunca foi dada a devida importincia. Afinal, o que seria
esse mundo do pensamento, a que se referia Pontes de Miranda? Qual o
sentido do seu emprego para explicar o significado e a operacionalidade
do conceito de incidéncia?

22~ BECKER, Alfredo Augusto. 0b.cit., p.308-309, incorreu nesse equivoco.
23. Sistema da ciéncia positiva do direito. 2° ed. Rio de Janeira; Borséi, 1972, 11, p.90.
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Antes de respondermos a essas indagagGes, vejamos algumas
oportunidades em que Pontes de Miranda fez uso dessa expressdo; “A
incidéncia da regra juridica ocorre como fato que cria ou continua a criar
o mundo juridico; & fato dentro do mundo dos nossos pensamentos, -
perceptivel, porém, em conseqléncias que acontecem dentro do mundo
total™. Noutra oportunidade1 afirma: “A incidéncia da lei, pois que se
passa no mundo dos pensamentos e nele tem de ser atendida, opera-se
no lugar, tempo e outros ‘pontos’ do mundo, em que tenha de ocorrer,
segundo as regras juridicas. E, portanto, infalivel™

Para que compreendanos o que Pontes de Miranda denomina
de mundo do pensamento, & necessario ter presente que ele ndo desco-
nhecia a 16gica moderna, nem tampouco lhe eram estranhos os problemas
da filesofia da linguagem, sobretudo aqueles enfrentados pelo primeiro
Wittgenstein do Tractatus logico-philosophicus, obra inclusive citada
no Iratado de direito privado. Embora nio tenha tido a preocupacio de
empregar de modo distinto os signos “lei” e “regra juridica”, a ele nio
passou despercebido a distingiio entre texto ¢ significagdo, tio cara a
teoria carvalhiana. Porém, ao contrério do eminente professor paulista,
Pontes de Miranda ndo via o direito apenas como linguagem, mas sobre-
tudo como processo de adaptagfio social. O direito existe para submeter o
mundo social a uma certa ordem ¢ previsibilidade. Sendo assim, o conted-
do dos sinais épticos dos textos positivados, apreendido pelo intérprete,
ndo esgota o processo de revelagdo da norma juridica.

A interpretagdo individual nio cria norma: a norma & fato do
mundo social:

Deve o intérprete (jurisconsulto, juiz) procurar, na aplicagio
da regra, ndo o contetido dos sinais opticos, ou sonoros {or-
dens verbais), mas, com o auxilio deles, o que se neles con-
tém, mais ou menos o que se perdeu ou se argumentou no
trabalho de expressao. Em vez de inicio em si, apenas é a lei
a forma intermédia. Durdvel, mas dictil, para conservar o

24- Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2000, t.I, p.53 (§ 2, 3), grifei.
25- idem, p.62 (§5, 1), grifei & expressio sob andlise,

127



dado, ainda que isto o deforme”. (...) Nao seria social a
aplicago da lei, se no houvesse entre anorma viva (o dado)
e a aplicada (o julgado) o veiculo social (costume, jurispru-
déncia), ainda que, apds a permanéncia individual (ditame
do legislador), se comunique, se socialize pela linguagem,
fendémeno caracteristicamente social®.

Para Pontes de Miranda a palavra & sinal, notagéo; por tras dela
estd o conceito. Mas i ciéncia interessa o estudo do real, que nio € de
todo exprimido pelo conceito. Entre a palavra ¢ o real esta o conceito.
Ficar na interpretagfo de palavras apenas seria subordinar &s designa-
¢Bes as coisas que se designam. Seria branco o amarelo pelo simples fato
de lhe chamar de branco® . O real do direito é o real-social.

O legislador cria a forma das normas juridicas, raramente a subs-
tancia delas; ndio s6 por se achar no direito costumeiro ou na doutrina,
ou por lhe ser sugerido, espontaneamente pela propria vida dos grupos ou
sociedades, como porque, feitas e impostas, ainda a investigagdo doutri-
naria ¢ a jurisprudéncia lhe véo descobrir, pela analogia (argumento
pari ou a fortiori) ou pela exclusiio (argumento a contrdrio), quer por
outros meios ndo 16gicos (arbitrarios ou cientificos), o verdadeiro conted-
do delas®®.

Como se pode perceber, niio era Pontes de Miranda um ingénuo
ao formular o conceito operacional de incidéncia, como se imaginasse
ele que as normas juridicas nfo precisassem ser interpretadas, produzidas
em certo sentido, passando por todo um processo complexo até se tornar
um dado para a sociedade, uma norma viva.

{...) se o legislador, pela express3o, inicia a socizliza¢do, € ao
doutrinador e principalmente a0 juiz que incumbe ultima-la. Em vez de se
limitar a induzir da lei, o que nfiosatisfaria, induzird das realidades, e a re-
gra escrita apenas lhe serve de guia. (...) Nao € o dado conceptual que se
quer, mas - o que é bem diferente - o dado concreto e imediato®.

26- Sistema da ciénela positiva de direito. 2® ed., Rio de laneiro: Borséi, 1972, .11, p.91.
27- Idem, p.101.

28- Idem, p.192.

29- Idem, p.91.
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A norma juridica, pois, ¢ a significagéio socialmente aceita, vivida
e aplicada: € sccialmente um dado, um “estar ai”, uma vivéncia intencio-
nal. Mas esse dado € proposi¢o vertida em linguagem prescritiva, como
objeto cultural que €. Ha quem diga que Pontes de Miranda no aceitava a
distingfio entre ser e dever-ser, equiparando 3s leis da natureza as leis do
direito. N&o € bem assim, contudo. Soube ele distinguir as leis do precisoe
as leis do deve: leis que querem expressar algo que impreterivelmente se
realiza (proposi¢do descritiva) e leis que ordenam o que & possivel fique
irrealizado (proposico prescritiva)® . Por isso, essa significagdo social das
fontes de direito € o que se pode chamar de norma juridica.

A norma juridica que incide infalivelmente é a norma que ga-
nhou em densidade simbélica, como fato do mundo social, no seu subcon-
junto, o mundo do pensamento. O pensamento aqui é visto como algo
comunicavel e vivido de mode piiblico, como processo social, que vai além
de uma idéia privada do sujeito cognoscente. Frege estabeleceu uma dis-
tingdo entre idéias privadas (Vorstilungen) e pensamentos, que sdo
realidades abstratas habitantes de um terceiro dominio platénico. Teria se
baseado nos seguintes pontos: (a) um pensamento, isto €, aquilo que al-
guém pensa, € verdadeiro ou falso independentemente de alguém pensa-
lo; (b) duas pessoas podem ter o mesmo pensamento; e (c) os pensamen-
tos podem ser comunicados. Em seu uso mais fundamental, fregiano, o
pensamento significa proposigfio (Satz). Um pensamento € uma “figura-
¢Ho logica dos fatos™, isto €, uma figuragfio idealmente abstrata, cuja uini-
ca forma pictorial é sua forma légica e cuja representagiio prescinde de
qualquer meio especifico® .

30- idem, p.185.

31- Vide GLOCK, Hans-lohann. Diciondrie Wittgenstein, Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1998, p.272-277 e 287-291. Vide, outrossim, FREGE, Gottlob. Sobre o sentido
€ a referéncia, in: Léglea e filosofia da linguagem, Sao Paulo: Cultrix/USP, p.65:“A
representagio, por tal razhio, difere essencialmente do sentido de um sinal, o qual pode
ser a propriedade comum de muites, ¢ portanto, néo ¢ uma parte oy modo da mente
individual; pois dificilmente se poderd negar que a fumanidade possui um tesouro
comum de pensamentos, que € iransmitido de uma geragio para a ootra™, (grifei).
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Esse terceiro dominio platdnico fregiano € justamente 0 mundo
do pensamento, que nio & o meu ot o seu mundo, Mas 0 NOSSO mundo
formado pela relagdo eu-tu. E o segundo Wittgenstein veio a negar, nesse
particular, o solipsismo da linguagem, vale dizer, a possibilidade de uma
linguagem privada, como sustentada pelo primeiro Wittgenstein®. Afinal
de contas, a linguagem deseja ser comunicada, € niio prescinde da alteri-
dade. E pelo outro que me descubro como éu na vivéncia do discurso®.
E nesse sentido que podemos, entio, compreender o papel do simbdlico
como representacdo social de algo que estd ai. O direito, como institui-
¢do social, ndo se esgota 0o simbalico de suas normas instituinfes, mas
esté nele entrelagado para cumprir © seu papel no jogo de linguagem
social. Aqui, ¢ de todo importante uma reflexdo sobre o pensamento de
Castoriadis, para onde remetemos o leitor interessado, dadas as limitagdes
desse nosso estudo. Como bem demonstra ele**

..uma organizagio dada da economia, um sistema de direi-
to, um poder instituido, uma religido existem socialmen-
te como sistemas simbdlicos sancionado. Eles consistem em
ligar a simbolos (significantes) significados (representagoes,
ordens, injung@es o incitagGes para fazer ounfio fazer, con-
seqiiéncias, - significagdes no sentido amplo do termo) ¢
fazé-los valer como tais, ou seja a tornar esta ligagdo mais
ou menos forcosa para a sociedade ou grupo considerado.

O simbélico (a norma), de conseguinte, é objetivagdo concep-
tual que qualificao factico, através da cansalidade da incidéncia; e, cum-
prindo a sua fungfo de processo de adaptagfio social, adquire forma de
objetivagdo social pelos maltiplos processos de aplicagdo pelos seus

32- Sobre o solipsismo, de modo didatico, vide FAUSTINQ, Silvia. Witigenstein-oeue
sua gramdtica, $io Paulo: Atica, 1995, p.82 ¢ segts.

33 Sobre os aspectos social e histérico como elementos constitutivos da linguagem,
indicamos como fontes Giteis e didaticas de pesquisa: BRANDAGQ, Helena H. Nagamine.
Iniroducéio & andlise do discurso, 7 ¢d., Campinas: Unicamp, s/d, e ORLANDLE. A4
linguagem e seu funcionamenio, S#io Paulo: Brasiliense, 1984

34. CASTORIADIS, Cornelius, Ob.cit., p.142.
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destinatarios, ou, na sua inobservéncia, pelos érgaos legitimados. E pela
incidéncia, no mundo do pensamento, que se d4 a objetivaglio conceptual,
simbélica, do processo de jurisdicizaggo; é pela aplicagdo da norma jurf-
dica que incidiu, que se d4 a sua objetivagdo social na concretude da vida.
Como diz Lourival Vilanova:

A norma, que é uma objetivagdo conceptual, passando para
o campo dos fatos adquire a forma de objetivacdo social. Adquire algo
de coisidade do social, no sentido durkheimiano. (...) O fato juridico,
pois, ¢ uma concregéo que se dd num ponto do tempo e num ponto do
espago. Mas o fato € juridico porque alguma norma sobre ele incidiu,
ligando-lhe efeitos (pela relacdo de causalidade normativa) :

A norma juridica, nesse sentido, nifio é “incidida”; ela incide
pela causalidade normativa. A pergunta sobre qual o sujeito da oragdo
“anorma juridica incide”, s6 pode haver uma resposta, gramatical e juridi-
ca: a norma. E ela que incide, no mundo do pensamento. Incide indepen-
dentemente da vontade psicoldgica do sujeito cognoscente: incide como
processo histérico-social do simbolismo juridico™ . Ou, como preferia Pontes
de Miranda®":

Se bem meditarmos, teremos de admitir que a incidéncia é
no mundo social, mundo feito de pensamentos e outros

fatos psiquicos, porém nada tem com o que se passa dentro
de cada um, no tocante 4 adesdo a regra juridica, nem se
identifica com a eventual intervengfio da coergiio estatal, A

35- Ob.cit., p.90. COUTINHO, Aldacy Rachid. fnvaiidade processual: unt estudo para o
processo do trabalho, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.33, percebeu esse aspecto do
pensametito penteano, sem aprofundé-lo contude, nas segninte observagio: “Enguanto
objeto cultural, e incidéncia ocorre na ordem do “dever ser” e ndo no campo do *ser”, da
causalidade natural. Portanto, a incidéncia da norma juridica, que torna o fato *juridice’,
ocarre por vezes somente no mundo dos nossos pensamentos, nic impondo
necessariamente transformagGes na ordem do ‘ser’. No entanto, poder4 implicar ainda
alteragio no mundo naturalistico™. E adiante: “Algumas normas juridicas prevéem
hipéteses normativas que jamais existiram no mundo dos fatos, mas permanecam no
planc daidéia, da abstracho™.

36~ Vide Tratado..., p.53.

37- Idem, p.57.
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incidéncia da lei independe da sua aplicagiio; sem aqui trazer-
mos & baila que os homens mais respeitam do que desrespei-
tam as leis, ou que as sangdes s30 menos fregiientes que as
observéncias, porque, entio, estariamos no plano factico (fi-
sico) da sociologia do direito, em vez de nos mantermos no
plano légico da teoria geral do direito.

Com essas observag@es, podemos agora proceder a distingdo
entre incidéncia e aplicagdo da norma juridica, buscando retirar desta as
suas conseqiiéncias tedricas fundamentais.

4, Distincfio entre incidéncia e aplica¢iio da norma juridi-
ca tributéria.

O realismo juridico, seja de que vertente for, limita o fendmeno
juridico ao ato de autoridade (administrativa, judicial ou de outra espécie).
Grosso modo, apenas seria direito o que as autoridades dizem que &, no
ato de aplicagio da norma.

Essa amputagio do mundo fora dos tribunais e das
repartigdes piiblicas do fendmeno juridico é um reducionismo injustifica-
do, que retira do direito a sua fungéo de processo de adaptagio social.
Observemos esses fatos cotidianos: um adolescente apanha um &nibus,
d4 ao cobrador um passe-estudantil, passa pela roleta e segue viagem
até sua escola; um jovem bebe um refrigerante e paga o valor devido a0
gargom; uma mulher, em seu vefculo, para quando o sinal fica vermelho
¢ segue Seu percurso com a luz verde; um homem encontra no chio
uma barra de ouro e a apanha; uma loja de calgados anuncia uma pro-
mogioc, pelos jornais, na venda de um determinado modelo de sapato.
Todos esses fatos sfo conhecidos nossos, vividos per uma infinidade de
pessoas. E eles ocorrem com naturalidade, sem muitos percalgos, por-
que todos nds, como sujeitos situados numa realidade histérica, em tem-
po e espago delimitados, participamos de uma mesma realidade simboli-
ca, um tesouro comum de pensamentos (Frege). Se a mulher para o
carro quando o sinal estd vermelho, atende & norma juridica que deter-
mina ser essa a conduta devida; se o uitrapassa, sua conduta é ilicita.
Hé uma significagdo social, meta-indiv idual, no comportamento dessa
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mulher: pouco importa saibamos que tenha ocorrido, ou que tenha sido
na calada da noite.

A significagfio & objetiva ¢ adjetiva esse fato como juridico pela
causalidade da incidéncia normativa. Se houve testemunhas, se o radar
eletrénico fotografou o veiculo no momento do descumprimento da nor-
ma, isso € outra questio: € matéria afeta A aplicagdo autoritativa da nor-
ma. Mas toda vez que essa mulher parar diante de um sinal vermelho, ela
estara aplicando a norma que incidiu: ela estara cumprindo a norma.

Quando o estudante, do exemplo acima, entrega um passe-estu-
dantil ao cobrador do 6nibus, esté querendo ser levado a alguma lugar e
paga para isso: juridicamente, celebrou um contrato de transporte. A nor-
mia incide nesse complexo de fatos, qualifica-o de juridico ¢ irradia efeitos:

-direito a ser transportado ¢ dever de transportar. Se o transporte for cor-
retamente feito, houve ¢ exercicio do direito e o seu atendimentc. Houve
fato de significaggo juridica. Quando o jovem toma o refrigerante e paga
celebrou um contrato de compra e venda, consumindo o seu objeto. Quando
uma loja de calgados faz antincio ao piblico, manifestando vontade, obri-
gou-se perante todos: celebrou negdceio juridico unilateral de oferta ao
publico. Se houver aceitagio da proposta por alguém, houve outro negé-
cio juridico unilateral. A oferta e a aceita¢io, juntas, formam o negdcic
juridico bilateral de compra e venda.

O realismo lingiiistico de Paulo de Barros Carvalho exclui todos
esses fatos do mundo juridico. Se a mulher ultrapassasse o sinal vermelho
e colidisse com outro veiculo, e se nio houvesse acordo entre ambos os
condutores, ai entfo, submetida a questio ao poder judiciario, haveria uma
sentenga que relataria esse evento em lingnagem competente, subminis-
trada pelas provas admitidas em direito, e, através de um enunciado proto-
colar, constituiria o fato juridico®®. O mundo juridico, desse mode, seria o
mundo formalizado nos tribunais, e nio um processo de adaptagio social.
Aqut, justamente nesse ponto carc A teoria carvalhiana, ¢ que Pontes de

38- “Fato juridico tributdrio serd tomado como um enunciado protocolar, denoctative,
posto na posigAo sintatica de antecedente de uma norma individual e concreta, emitido,
portanto, com fungio prescritiva, num determinado ponto de positivagio do direito”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Oé.cit., p.105).
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Miranda faz uma avassaladora critica ao realismo juridico, em texto que
vale a pena ser transcrito integralmente pela sua lucidez e atualidade:

Um dos motivos para o erro de somente considerarmos fend-
menos juridicos os revelados pela linguagem, pela aplicagio da regra
juridica mediante a #uris dictio oral ou escrita, estd na ignordncia da
integridade da vida psiquica e no vulgar verbalismo da Iogica. Como se
hdo de aplicar regras juridicas, se juizes, funciondrios, ou, pelo menos, as
proprias partes ndo as observarem?

E prossegue o génio alagoano:

Se quiséssemos evitar a discussdo, diriamos apenas: nos fa-
tos. Realmente: a continuidade da vida doméstica, com to-
dos os incidentes didrios e as minimas agdes e omissdes, ¢
série imensa de fendmenos de direito, realizados sem
palavras esem autoridade, - e se compararmos a soma
de tais aplicagdes de normas com a imposigdo oficial de uma
dezena de artiges de lei, com diminuta média de observincia,
anossa perplexidade logose imporé a seguinte proposigéo:
hé outro direito que se realiza na vida social e independe da
agio ¢ da coagfo.”

N#o por outra razdo, € invalido ¢ sem sentido o desafio langado
por Paulo de Barros Carvalho, no prefacio 4 2° edigio do seu livro amilde
citado: “desisto de tal perspectiva tedrica agora, se alguém apresentar-me
um fato juridico sem revestimento lingiiistico”®. Tal desafio assemelha-
s¢ em muito com aquela pergunta, feita provocativamente as criangas,
sobre qual seria a cor do cavalo branco de Napoledo. Ora, o saber-se de
antemio, através da propria pergunta, qual a cor do cavalo, j& a invalida
desde o infcio, pois a pergunta j& traz expressa em si mesma a resposta.
Quando o professor paulista langa seu desafio, parte de um axioma previ-
amente posto: 56 € fato juridico ¢ enunciado protocolar, denotativo, que

39- Sistema..., p.109-110.
40- Vide também SANTI, Eurico M. Diniz de. Decadéncia..., p.57. onde repete o desafio
de seu mestre.
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puder sustentar-se em face das provas em direito admitidas* . Assim, é
evidente que nunca poderia ele encoptrar nenhum fato juridico fora desse
axioma previamente determinado, por mais que procurasse, porque ne-
nhum fato juridico {como aqueles acima narrados), que lhe fosse aponta-
do fora da defini¢fio axiomética previamente por ele dada, cziria fora do
ambito de aplica¢fio daquele conceito. Vé-se, pois, que o argumerﬁo pos-
sui inegavel circularidade, fundada numa petitio principii.
Esse aspecto fica visivel quando se sai da arquitetura simétrica
e perfeita da construgdo tedrica para os aspectos salientes do cotidiano
juridico. Volvamos, mais uma vez, ao exemplo do acidente de trinsito. Se
a mulher observasse a norma juridica que determinava parar o veiculo no
sinal vermelho, a sua observincia seria irrelevante para o direito; agora,
-se tendo descumprido essa norma, viesse a colidir com o outro veiculo,
surgindo uma demanda judicial, tal evenio geraria o fato juridico pelorela-
to protocolar da sentenca. Esse compromisso com o seu ponto de partida
(a definigdo de fato juridico como enunciado documental protocolar), ex-
clui de mundo juridico todos os fatos que n#o se submetam 3 autoridade
judiciaria ou administrativa, simplesmente porque houve atendimento a
norma juridica, ¢ que os tornaria irrelevantes para o direito. Como diz
surpreendentemente Pauio de Barros Carvalho*? (...) em certas circuns-
tancias, o legislador determina a necessidade absoluta de que o fato juri-
dico, para existir como tal, venha revestido de linguagem competente,
como no caso do tributo; em outras, porém, faz incidir a linguagem para
qualificar a conduta oposta (grifo original), vale dizer, aquela que
identifica o inadimplemento da prestagdo, permanecendo a cbservin-
cia, isoladamente considerada, no dominio dos meros fatos sociais,
sem o mesmo timbre de juridicidade. E a hiptese classica de previ-
sbes penais, em que o legislador opta por qualificar o delito € ndo o cum-
primento do dever (os Oltimos grifos sio meus).

41- Ob.cit., p.98. E ainda CARVALHO, Paulo de Barros quem afirma: “Fixei como premissa
a imperiosa necessidade de regra individual e concreta para que os comandos gerais e
abstratos possam ferir as condutas inter-humanas, no convivio social™. E dizer: sd
havera direito ende houver aplicagac da norma pela avtoridade constituida,

42- idem, p.211.
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Clarificando ainda mais a sua teoria, e sendo fiel a ela, continua o
ilustre tributarista:

Recaindo sobre a conduta licita, no direito tributdrio brasilei-
ro, além da prestagio pecunidria, grande parte dos deveres
formais sio estabelecidos mediante normas individuais e con-
cretas. Ao lado deles, dos deveres, hé prescrigdes genéricas
cuja efetivacgo, no caso protocolar, assumird relevancia
juridica apenase tdo-somentsem caso de descumprimento.
O exemplo cléssico esta no dever de suporiar o procedi-
mento de fiscalizagdo, como esta, também, no dever de
assegurar publicidade aos documentos que ele, sujeito pas-
sivo, tiver a incumbéncia de produzir®.

Mas aqui esta a grande aporia e contradigdo da teoria carvalhia-
na: se ha um dever de suportar o procedimento de fiscalizagdo, ou
mesmo um dever de assegurar publicidade aos documentos, s&o eles
anteriores ac descumprimento, que venha de ensejar a enunciagfo proto-
colar da norma individual e concreta. O dever do sujeito passive de aten-
der as normas administrativas procedimentais (reconhecido como exis-
tente por Paulo de Barros Carvalho) € produto da sua incidéncia, que
juridicizando fatos por ela previstos (ser comerciante + outros fatos, para
o ICMS; ser proprietario + outros fatos, para o [PTU, etc.), gera uma
relagdo juridica entre o Estado-fisco e o contribuinte (ou responsével, ou
substituto, etc.), da qual nasce o direito potestativo do fisco de fiscalizar e
a sujei¢do do contribuinte de ser fiscalizado; o direito subjetive pablico do
fisco 4 publicidade de documentos que o contribuinte tenha que produzir, e
o dever deste de produzir e dar publicidade. O atendimento, pelo contribuin-
te, A norma juridica que incidiu é ato juridico licito; o sev desatendimento,
ato juridico ilicito, que faz incidir a norma sancionadora, a ser aplicada
através de procedimento administrativo proprio.

Como se vé, a prépria teoria carvalhiana jd contém, em si mes-
ma, o gérmen de sua refutagio.

43- Idem, ibidem, com grifos mens.
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Nem foda aplicagfio da norma & produto de algum fato juridico,
como sustenta Burico Marcos Diniz de Santi*; ainda menos de ato de
autoridade. O proprietario que colhe o fruto de suas propriedades aplica a
norma juridica, que lhe permite agir licitamente dessa forma. Tal conduta
ndo é fato juridico: & exercicio de poder que enche o direito subjetivo de
propriedade® . A mulher, do exemplo antes amitide citado, que colidiu com
outro veiculo por culpa sua e fez o ressarcimento dos daros sofridos, aplicou
norma juridica que prescreve o dever de indenizar, através de ato juridico
unilatéral. No ha necessidade sempre de ato de autortdade para que haja -
aplicagdo da norma que incidiv; - havera por vezes, quando assim o deter-
minar, através de norma de competéncia, o ordenamento juridico.

Quando da classificagdo dos fatos juridicos, podemos catalogs-
los pela sua conformidade a direito em fatos licitos e ilicitos; pelo elemento
cerne do seu suporte factico, partindo da participagdo ou nio de ato hu-
mano volitivo, em fato juridico stricto sensu, ato-fato juridico e ato jur{di-
co lato sensu;, e pelos seus efeitos em declaratorios, constitutives, conde-
natorios, mandamentais e executivos. Se afirmo que fodo ato de aplica-
¢do € constitutivo do fato juridico, como faz a teoria do realismo lingiils-
fico, ndo haveria espago para as sentencas declaratérias, por exemplo,
que dizem respeito ao ser ou nio-ser das relagdes Juridicas, anteriormente
a sentenca que as declarou, Como também seria de se excluir a existén-
cia dos efeitos mandamentais e executivo Jato sensu, que vio além do
plano do pensamento (plano normativo puro), para atuarem no mundo dos
fatos. Mas isso & tema especifico de outro estudo nosso*, onde methor
aprofundaremos esses aspectos aqui tocados epidermicamente,

5. Conclusio.
Todaa nossa exposi¢do, até agora feita, tem por finalidade res-
gatar a intuicdo da genialidade de Pontes de Miranda, quando concebeu o

44- Lancamento wibutdrio, p.69-73, Afirma ele: “Aplicaglio, reiteramos, definindo
estipulativamente, ¢ o fato jurfdico suficiente, realizado por ato juridico de autoridade,
parza produgiio de normas juridicas™.

45- Sabre o conceito de exercicio de direito, vide PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, Campinas: Bookseller, 2000, p.103 e segts.

46- Notas sabre o fato juridico tributdrio, inédito.
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conceito operacional de incidéncia da norma juridica como causalidade
normativa, diversa da causalidade fisica. E, para tal aggiornamento do
pensamento ponteano, nada melhor do que colocé-lo dialogicamente em
contato com a teoria de Paulo de Barros Carvalho, um dos mais eminentes
juristas do nosso tempo e criador do que venho denominando de realismo
lingiilstico extremado, uma vez que o realismo escandinavo ja tinha o
colorido lingiifstico que o professor paulista adelgagou.

O conceito de incidéncia é um dos mais importantes nascidos da
pena de Pontes de Miranda, devendo ser preservado, naturalmente sob
uma fundamentagio diversa daquela que alguns vém dando, que colidem
¢ afrontam o real pensamento do maior jurista brasileiro do século passa-
do. Ao lhe preservamos, por certo somos obrigados a rejeitar a teoria
carvalhiana que, embora seja construida por um sério e profundo espirito
cientifico, nio se sustenta diante de uma anilise fria e detalhada de sua
logica interna e da amputagio que provoca pela exclusio do timbre da
juridicidade de uma infinidade de fatos relevantes para o direito.

O espirito que animon esse estudo foi de fraternidade e, sobre-
tudo, de amor pelo direito. Onde fomos criticos, por vezes enfaticos, pro-
curamos ser.com [haneza, mas sem tagiversagdes, que mais empanam do
que auxiliam na construgo teérica do direito. O que mais faltou ser dito,
penso estar abordado em dois outros estudos nossos, gue completam nos-
sa reflexdo sobre o realismo lingiiistico extremado, tematizado sob a
crivagem,da teoria ponteana®.

47- Vide Notas sobre o fatojuridico tributdrio, bem como Obrigagdoe crédito tributdrio:
aspectos dogmdticos, ambos inéditos.
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SOBRE KANT E A PAZ PERPETUA

Alexandre Miguel

IMMANUEL KANT (1724/1804) é considerado o maior filésofo do
século XVIIL,j4 que toda filosofia moderna converge para suas obras e
toda filosofia contemporéanea parte delas.

Busca-se neste estudo analisar, de maneira objetiva, a contribui-
¢éio da filosofia kantiana, exposta na obra “A paz perpétua” (Zum Ewigen
Frieden), para a consolidagio do direito humanitério internacional.

A obra de KANT ¢ um culto a uma ordem internacional nio
violenta, que influenciou, de forma decisiva, a criagio da Organizagiio das
Nagdes Unidas, ONU, ao final da 2* guerra mundial,

O nome “A paz perpétua” deriva de uma carta de LEIBNIZ a
JEAN-LEONOR DE GALLOIS, em que ele menciona ter visto na divisa
de um cemitério a inscrigio: pax perpetua.

Diz a carta:

Vi algo do projeto do sr. Saint-Pierre para manter uma paz
perpétua na Europa. Eu me lembro da divisa de um cemité-
rio com estas palavras: pax perpetua; pois os mortos nfo
brigam mais, mas os vivos sio de um outro humor e 0s mais
potentes nio respeitam muito os tribunais (KANT, 1989: 81).

Revela importante contextualizar a obra de Kant. A época, a
Europa era sacudida por eventos revoluciondrios, como sucedeu na Franga
e pela guerra contra a Prissia que contou com as expectativas de paz, em
face do tratado assinado durante o ano de 1795, na Basiléia. Esse tratado de
paz, assinado em 05 de abril de 1795, continha seis clausulas secretas.

SAINT-PIERRE havia escrito um projeto de paz, que foi pos-
teriormente comentado por ROUSSEAU, que havia escrito em 1761 Es-
tratio del progetto di pace perpetua dell’abbate di Saint-Pierre e em
1756 um ensaio, publicado somente apds a sua morte ocorrida em 1782,
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intitulado Jugement sur la paix perpetuelle (BOBBIO, 2000: 245). Na
seqiiéncia, KANT, num estilo refinado, bem trabalhado, impde uma distincia
significativa em relagdo aos escritos anteriores sobre o projeto de paz, uma
vez que faz a diferenciagiio entre oS tratados assinados, que nféo passam de
meros armisticios, ¢ um tratado real de paz. Ademais, KANT d4 uma pitada
filosofica ao seu “projeto de paz”, circunstncia que néo se viam nos escritos
anteriores. Desse tema, KANT novamente ocupar-se-d, num capitulo de
sua Metafisica dos costumes, com o titlo de O direiio dos povos.

“A paz perpétua” ¢ uma obra de reflexio filosdfica sobre as
relagdes internacionais da época, um importante texto de KANT sobre
filosofia politica, tendo sido editada em 1795. Em 1 796, publicou-se a 2*
edicdo, com um suplemento denominado “artigo secreto”, que serd trata-
do ao final deste texto.

O objetivo da obra kantiana foi o de trazer uma meta, meta a ser
atingida por meio do respeito e do exercicio dos principios e normas esta-
belecidas nesse ficticio tratado de paz.

O adjetivo “perpétua”, por isso mesma, tem por objetivo diferenciar
o tratado em questio, dos tratados de paz habitnalmente firmados, que ndo
passam de meros armisticios, cuidando de regular a melhor forma juridica
para a cessagéo das hostilidades entre os inimigos (BITTAR, 2001: 505).

KANT nfo é um revolucionério no sentido vulgar do termo, para
o qual todos os meios séo validos para atingir um fim. Ele aponta ¢ direito
como mecanismo propiciador da mudanca. Pode-se afirmar que KANT é
um revoluciondrio juridico.

Por isso, na concepgdo kantiana, a transformagao do estado de
guerra, nas relacdes internacionais em um estado de paz, dar-se-a por
meio dodireito, entendido como disciplina da convivéncia humana (BI TTAR,
2001: 509). A guerra, como violéncia, é um estado de antidireito.

O direito assume em KANT uma dignidade total. O direito “néo
se pede”, diz ele, mas exige-se. Essa exigibilidade néo decorre, porém, da
coagdio que o resguarda, mas do dever, ou seja, da obrigagfio que o outro
assume (SALGADO 1985: 323).

A proposta kantiana de uma ordem internacional ndo violenta
deve ser enquadrada no sentido da necessidade de se estruturar nm paci-
fismo juridico, baseado no seu ideal de liberdade.
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Como atitude inicial para obtengfio da paz, KANT elenca seis
obrigagBes negativas — de nio fazer —, estabelecendo as condigdes ne-
cessarias para que sejam eliminadas as principais razdes de guerra entre
os estados.

Assim, antes de esclarecer as agbes positivas — os trés artigos
definidos, nos quais sdo explicitas as condigdes necessérias para o esta-
belecimento de uma paz duradoura—, KANT tem o cuidado de interditar
as agbes que poderiam colocar em risco uma situacio de paz ou dificultar
o término de uma guerra.

Segundo BOBBIQ, a teoria da paz perpétua no pensamento de
KanT esta fundamentada em quatro pontos principais:

1) os estados, nas suas relacSes externas, vivem ainda num es-
tado ndo-juridico,

2) o estado de natureza & um estado de Zuerra e, portanto, um
estado’ injusto;

3) “sendo este estado injusto, os estados t8m o dever de sair
dele e fundar uma federacdo de estados, segundo a idéia de um contrato
social origindrio, ou seja, “uma unigo dos povos por meio da qual eles
sejam obrigados a nfio se intrometer nos problemas internos uns dos ou-
tros, mas a preteger-se contra os assaltos de um inimigo externo™;

4) essa federagdo nflo institui um poder soberano, ou seja, nio
dé origem a um Estado acima dos outros estados, ou superestado, mas
assume a figura de uma associagfo, na qual 0s componentes permane-
cem num nivel de colaboragéio entre iguais (societas aequalium), como
se dos dois contratos que, segundo a doutrina tradicional do jusnaturalis-
Mo, eram necessarios para a formagéo do Estado - o pactum societas e
0 pactum subiectionis —, tivesse que ser efetivado, para resolver os con-
flitos entre os estados, somente o primeiro e de forma alguma o segundo™
(BOBBIO, 2000: 254).

Veremos abaixo os artigos preliminares:

1) Nde se deve considerar como vdlido nenhum tratado de
paz que se tenha celebrado com a reserva secreta sobre alguma cau-
sa de guerra futura — Nesse primeiro artigo, KANT faz a diferenca
entre um mero armisticio e um verdadeiro tratado de paz, cuja diferenga
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estd em que, naquele, se visa apenas por fim as hostilidades bélicas, sem
uma analise prospectiva que leve em consideragfo a necessidade de por
fim a tensGes latentes que poderiam conduzir a guerras futuras. Pode-se
acrescentar que, para KANT:

..um tratado de paz nfio deve conter nem o pedido de res-
sarcimento das despesas de guerra, porque nesse caso o
Estado vencedor se arvoraria em Juiz em causa propria, nem
retirar dos stiditos do pais conquistado a liberdade, pois esse
& um direito natural dos individuos e dos povos” (BOBBIO,
2000: 256).

2) Nenhum Estado independente (grande ou Dpegquieno) po-
derd ser adquirido por outro mediante heranga, permuta, compra ou
doagdo - KANT combate, nesse artigo, a teoria do Estado patrimonial,
cuja idéia central é a de que o Estado, ou seja, o territério do Estado, seria
considerado propriedade do principe, que poderia dele dispor. Os Estados
néio devem ser vistos como uma propriedade a ser adquirida.

3) Os exércitos permanentes devem desaparecer totalmen-
te com o tempo — Como sempre, o problema da paz caminha passo a
passo com o problema do desarmamento. Para KANT, hé razdes de
ordem utilitaria e moral para o cumprimento deste artigo. Primeiro por-
que deve ser considerada a despesa excessiva com a manutengio dos
exéreitos. Ao depois, o soldado de um exército permanente acaba tor-
nando-se um mero instrumento de fins iniquos, sendo degradado em sua
dignidade pessoal:

pér-se a soldo para matar ou ser morto parece implicar um
uso dos homens como simples maquinas e instrumentos na
mio de outrem {do Estado), uso que néo se pode harmonizar
bem com o direito da humanidade na nossa propria pessoa.
(KANT, 1995: 122).

4) Ndo deve ser feita nenhuma divida publica em relagéo a
conflitos exteriores do Estado —~ KANT refere-se, neste artigo, ao siste-
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ma de dividas piblicas, intrpduzido pela primeira vez na Inglaterra, por
Guilherme II1, ¢ quer evitar o perigo do aunento indefinido da divida pabli-
ca externa, que leva um Estado a sobrepor sobre outro, gerando uma
guerra de invasdo ao Estado devedor, como maneira de recebimente da
divida. )

5) Nenhumn Estado deve imiscuir-se pela forga na Constitui-
¢do e né Governo de oufro — esse artigo esta ligado ao segundo artigo
definitivo, que traz referéncia a criagio de uma Federagdo de Estados
Livres. Mas, neste artigo, KANT repete o principio consagrado no direito
internacional, da nfio interveng#o, segundo o qual nenhum Estado pode
interferir nos assuntos e negdcios internos ou externos de outro Estado,
salvo quando diz respeito a negdcios relacionados entre dois Estados, pre-
vistos em tratado que os vincule. A idéia € a preservagio da autonomia de
cada Estado. A intervengio pela forga €, enfaticamente, ndo recomenda-
da. Ha um caso que KANT admite o direito de intervengdo. E aquele no
qual um Estado foi dilacerado pela guerra civil. Mas, nessa hipdtese, KANT
comenta que a situagio passou a ser de gnarguia, e a anarquia ja nfio ¢
mais um Estado, pelo contrario, & justamente a auséncia de qualquer for-
ma de Estado (KANT, 1989: 29).

6°) Nenhum Estado em guerra com outro deve permitir que
tais hostilidades tornem impossivel a confionga mutua na paz futura,
como 0 emprego de assassinos, envenenadores, quebramento de ca-
pitulagdo, inducdo a trai¢do, etc. Neste altimo, KANT antecipa, de
certo modo, a criagiio do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Além de que a idéia é resumir as hostilidades ¢ atrocidades nos campos
de batalha, com um comportamento minimamente ético. Se € que se pode
falar em ética em termos de guerra bélica, que parece apresentar uma
contradi¢do em seus préprios termos. KANT apresenta ainda outras ra-
zoes utilitarias € morais. Moralmente, tais atos sdo reprovaveis, porque
poderiam levar 2 uma guerra de exterminio, que € uma forma ilicita de
guerra. KANT também considera ilicita a guerra de punigfio, porque a
punicdo somente & possivel entre um superior € um inferior, uma vez que
todos os Estados séo iguais. Ha também objegfio moral & guerra da con-
quista, porque a liberdade de um povo tem como efeito o aniquilamento
moral do Estado (BOBBIO, 2000: 258).
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A guerra justa é somente aquela que um Estado empreende
para se defender de um inimigo injusto. E inimige injusto, segundo KANT,
& aquele cuja vontade publicamente manifestada trai uma maxima que, se
elevada 3 condigdo de regra universal, impossibilitaria qualquer estado de
paz entre os povos e perpetuaria o estado de natureza. (KAN T, Metafisi-
ca, 1993: 199). O sentido utilitarista estaria em que os meios utilizados
nesse artigo, introduzidos no estado de guerra, dificilmente poderdo ser
abolidos no estado de paz, e acabam envenenando perpetuamente as rela-
¢Bes entre os Estados.

J4 os artigos definitivos relacionam-se & forma de que o Direito,
enquanto disciplina da convivéncia humana, deve assumir a diregio 4 paz
perpétua. Para KANT, “O estado de paz entre os homens que vivem lado
a lado niio € um estado de natureza (status naturalis), que antes € um
estado de guerra” (KANT, 1989: 32), mas deve ser instituido para con-
duzir A cessaggo das hostilidades. Segundo ele, a unidade politica por ex-
celéncia, & o Estado, definido com um poder soberano fundado num con-
trato origindrio que o institui como poder supremo.

Esses artigos definitivos sdo:

1°) A Constituigdo civil em cada Estado deve ser republica-
na - Para KANT, a repiblica é a melhor forma de governo, tanto no que
diz respeito as relagdes entre os Estados quanto no que se refere as rela-
¢Bes entre os cidaddos. Em BODIN, hi diferenga entre forma de Estado
— gue ¢ sempre uma, & forma de governo — no que concerne ao uso do
peder. Em KANT, as formas de um Estado podem ser distinguidas segun-
do quem detém o poder de Estado supremo — forma imperii, e segundo
a forma de governo — forma regiminis, que se refere a como o Estado faz
uso de sua plenitude de poder, podendo ser despdtica, em que ha execu-
¢do autocratica do Estado por leis que ele mesmo deu. E como escreve
KANT, de maneira provocadora, a democracia rousseauniana é necessa-
riamente despética (1989: 36) — ou republicana, em que ha separagdo
de poderes entre executivo e legislativo. Neste sentido, aparece em KANT
um elemento fundamental: a representatividade. “Toda forma de governo
que ndo ¢é representativa”, diz KANT, ¢ propriamente uma ndo-forma
(1989: 36). Ele objetiva, com racionalidade, cindir o excesso do exercicio
do poder.
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A republica garante, melhor do que qualquer outra forma, in-
ternamente, a liberdade e, externamente, a paz. Com efeito, a causa
principal das guerras € o arbitrio do principe, e assim, o problema da paz
pode ser resolvido somente por meio das transformagdes dos estados
absolutos em estados com soberania popular. Por outro tanto, BOBBIO
salienta que:

O pacifismo democritico é um pacifismo politico, porque vé
a causa principal das guerras e, portanto, conhece o remédio
para & paz, principalmente numa transformacéo politica. Exis-
tem outras formas de pacifismo: um pacifismo econdmico
{que foi sustentado pelos partidérios do comércio livre do
século passado, como Cobden), segundo o qual as guerras
dependem da politica econdmica dos estados, e, portanto, o
caminho rumo 4 paz passa através da transformagio da po-
litica do mercantilismo para o do comércio livre; um pacifis-
mo social (defendido pelos socialistas da Segunda Interna-
cional), segundo ¢ qual a causa principal das guerras € a
divisfo da sociedade em classes, e a paz pode ser consegui-
da somente através de uma revoluglo social que venha a
abolir as classes; um pacifico juridico (sustentado hoje pe-
los federalistas europeus e mundiais}, segundo o qual a cau-
sa principal das guerras e a estrutura juridica dos estados
detentores da soberania absoluta ¢ muito ciosos dela. Nesse
caso, a paz € alcancdvel somente através da limitagfo juridi-
ca da soberania, que s6 pode existir num sistema federal de
Estado. Acima de todas essas formas de pacifismo, existe o
chamado pacifismo moral, segundo o qual as guerras de-
pendem exclusivamente da maldade dos homens e a paz niio
podera ser o resultado sendo de uma reforma geral dos cos-
tumes. (BOBBIQ, 2000: 260).

2°) O direito internacional deve ser findado sobre um fede-
ralismo de Estados [ivres — Note-se, nesta passagem. o pacifismo politico
de KANT desembocar no pacifismo juridico. Assim, nfo ¢ suficiente
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que os estados se tornem republicanos. A repiblica é uma condig¢do ne-
cessdria, mas ndo suficiente para a paz perpétua. E preciso que as repii-
blicas, assim constituidas, déem origem a uma federagio. Essa federagio
ndo deve ser entendida como um superestado, que, como logica, contra-
diz com o principio da igualdade dos Estados. Também deve se distinguir
de um puro e simples tratado de paz, porque, como ja referido, este se
propde a pdr fim a uma guerra, apenas, enquanto o que se propSe & por
fim a todas as guerras, indistintamente, e para sempre (KANT, 1989: 41).

Nesse caminho, ha sempre alguns obstaculos que KANT, com
sua arguta argumentag#o, vai superando ¢ rompendo barreiras. Objetar-
se-ia contra a criacio desse direito internacional, o principio da sobera-
nia dos Estados, que nfio reconheceriam nenhum poder acima de si. As-
sim, um direito entre nacdes estaria fadado ao insucesso. Mas KANT
mostra que, se nao ha nada acima, ha contudo, ao lado, Desta maneira, o
reconhecimento do outro Estado vem tanto da exaustio que as guerras
causam quanto da razfio que pugna pela criagéo de relagSes pacificas
entre 0s povos. A criagdio de uma liga de poves, ndo um superestado ou
um supra-Estado, que mediaria as relagdes entre eles, seria o ponto de
equilibrio. Neste ponto, pode-se ver a experiéncia do inicio do século XX,
na criagio de uma liga das na¢Bes. Ele d4 a nogdo exata de serventia
dessa liga de paz (foedus pacificum):

Esta liga ndo visa a nenhuma aquisi¢fio de alguma poténcia
de Estado, mas meramente i conservagio ¢ i garantia da
liberdade de um Estado para si mesmo e a0 mesmo tempo
para outros Estados aliados, sem que estes, porém, por isso,
possam ser submetidos (como homens no estado de nature-

za) a leis piiblicas e a uma coerg#o sob as mesmas. (KANT,
1989: 41).

3°) O direito cosmopolita deve ser limitado ds condicées da
hospitalidade universal. Enquanto o direito infernacional regula as rela-
¢Oes entre os Estados e o direito interno regula as relagdes entre o Estado
€ seus préprios cidadaos, o direito cosmopolita regula as relagdes entre
um Estado e os cidadfos dos outros Estados, ou seja, 0s esirangeiros.
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Para KANT, sendo a Terra redonda, os homens estio fadados
a0 encontro:

Esta idéia racional de uma comunidade pacifica perpétua
de todos os povos da Terra (mesmo quando néio sejam ami-
g£0s), entre os quais podem ser estabelecidas relagGes, ndo é
um principio filantrépico (moral), mas um principio de direi-
to. A natureza encerrou todos os homens juntos, por meio da
forma redonda que deu ao seu dominio comum (globus
terraqueus), num espago determinado (1993: 201).

Em virtude da posse comum e origindria de toda a superficie da
* terra pelo homem, KANT justifica o direito que cabe a todos 0s homens
de entrar em sociedade com seus semelhantes:

Nio ha nenhum direito de hospitalidade que este possa
reivindicar (para o que seria requerido um contrato carita-
tivo particular para fazé-lo héspede durante certo tempo),
mas um direito de visita, que compete a todos os homens
de oferecer-se a sociedade em virtude do direito da posse
comunitiria da superficie da Terra, sobre a qual, enquanto
esférica, ndo podem dispersar-se ao infinito, mas t&m final-
mente de tolerar-se uns aos outros; originariamente, po-
rém, ninguém tem mais direito de estar num lugar da Terra.
Partes inabitaveis dessa superficie, 0 mar e os desertos de
areia, separam essa comunidade, mas de tal forma que o
navio ou o camelo (¢ navio do deserto) tornam possivel
aproximar-se uns dos outros nessas regides sem dono ¢
utilizar o direito da superficie, que compete ao género hu-
mano comunitariamente, para um comércio possivel
(KANT, 1989: 43).

Mas a méxima fundamental do direito cosmopolitico (jus
cosmopoliticum) estd em que um estrangeiro que vai ao territorio de um
outro Estado ndo deve ser tratado com hostilidade, salvo se cometa atos
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hostis contra o Estado em que estd hospedado. Portanto, ha um limite
para essa hospitalidade wniversal:

Dizendo que nZo € possivel ir além das condigdes de uma
hospitalidade universal, quer dizer que aquele que € hdspede
de um Estado estrangeiro nio pode aproveitar-se dessa po-
si¢éo para desagregar o Estado ou para ameagar sua exis-
téncia. (BOBBIO 2000: 262).

Repare que KANT detalha os trés artigos definidos numa cor-
respondéncia & forma e dimens3o que o Direito deve apresentar para a
instituicdo da paz perpétua:

Toda constituigdo juridica é, porém, ne que concerne is pes-
soas que estdo sob ela:

1) a constituigiio segundo o direifo civil de Estade dos ho-
mens em um povo (fus civitatis),

2) segundo o direito dos gentes dos Estados em relag#io uns
com os outros {fus gentium),

3) segundo o direito cosmopolita, enquanto homens e Es-
tados que estdio em relagfio exterior de influéncia matua
tém de ser considerados como cidadiios de um Estado
dos homens universal (ius cosmololiticum). Esta divisio
ndo ¢ arbitraria, mas necesséria em relagdo A idéia de paz
perpétua. Pois somente um destes, na relagdo da influén-
cia fisica sobre o outro, estivesse, contudo, no estado de
natureza, entdo estaria ligado a ele o estado de guerra,
tornar-se liberto do qual é justamente a intengfio aqui
(KANT, 1989: 33).

Assim, desta maneira, temos o Direito Interno, o Direito Inter-
nacional e o Direito Cosmopolitico:

1. o Direito Interno de um Estado deve ser da forma republica-
na, pois isto dificultaria uma declaragio de guerra, j4 que numa Repiiblica
a vontade piblica prevalece sobre a vontade do soberano e, neste caso, a
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declaragio de guerra estaria condicionada a aprovagio da vontade piibli-
ca, o que seria um dos fatos complicador para a declaragio da guerra;

2. o Direito Internacional deve ser baseado numa federagio de
Estados Livres. Esta federagdo nfo corresponde ao formato federativo
de um Estado Nacional, a idéia ¢ um pacto federativo entre os diversos
Estados Nacionais que mantém sua soberania, mas que estdio vinculados
por um objetivo comum, qual seja, a manutengio da paz;

3. o Direito Cosmopolitico deve limitar-se ao Direito 2 Hospita-
lidade Universal. O que compreende, de um lado, o direito de todo estran-
geiro, que se encontra num Estado do qual nfio € nacional, nfo ser tratado
hostilmente. E, de outro, o dever de todo Estado n#o usurpar da hospitali-
dade que lhe € oferecida pela populagio de um determinado Estado ou
territorio e transformar o sew direito de visita num violento ato de conquis-
ta” (BITTAR, 2001: 509). -

Essas trés dimensdes do direitc devem ser vistas de maneira
interdependente, insepardvel, com grau de complementaridade, uma in-
terpenetrando na outra. O pacto federativo constante do art. 2° & base
Juridica plena para a constituicio de um novo status nas relagdes interna-
cionais, enquanto o art. 1° e 3° fazem seu alicerce.

Para KANT, a politica deve adequar-se ao direito e nio o con-
trario (SALGADO 1995: 325).

No texto de KANT, ha ainda, um artigo final, intitulado “artigo
secreto”, que so saiu na 2° edigdo da obra, em 1796,

Nesse artigo secreto, que KANT propde como sendo artigo
Unico, traz a seguinte mensagem: “as maximas dos filésofos sobre as con-
digBes da possibilidade da paz publica devem ser consultadas pelos Esta-
dos equipados para a guerra” (KANT, 1989: 56).

Neste sentimento, KANT deixa evidente que os fildsofos, ou
seja, os homens de cultura, os intelectuais, ttm sempre algo a dizer aque-
les que detém, nas mios, o destino dos homens. Que os politicos formem
os politicos e deixem aos filésofos a liberdade de formar os fildsofos, ¢
que estes nio se encastelem, mas passem aos politicos os seus ensina-
mentos derivados de uma critica desapaixonada da razio.

A parte final deste artigo retrata bem o propésito pelo qual foi
escrito:
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N3o & de se esperar que reis filosofem oun fildsofos tornem-
se reis, mas também n#o € de desejar, porque a posse do
poder inevitavelmente corrompe o livre julgamento da razéo.
Porém que reis ou povos reais (que governam a si mesmos
segundo leis de igualdade) nfo mingiiem ou emudegam a
classe dos filésofos, mas deixem falar publicamente, € a
ambos indispensavel para iluminar sna ocupacio, porque essa
classe & capaz, segundo sua natureza, de ajuntamentos €
aliancas de clubes, insuspeitos de uma propaganda por meio
de boato. (KANT, 1989: 57).

A obra de KANT n#io foi encomendada por nenhum rei ou prin-
cipe. KANT fez um trabatho de sabedoria para esclarecer um assunto
pertinente queles que detém o poder ¢ néo estdo habituados ao exercicio
da filosofia & ao cultivo da sabedoria.

Como salienta BOBBIO (2000: 263), que os estadistas se em-
penhem em ouvir as maximas dos filésofos (diriamos de maneira mais
geral, os homens de cultura e os intelectuais), demonstrando, com isso,
que a razdo humana estd acima do Estado.

Os fildsofos tém algo a dizer aos detentores do poder e sobre
os destinos dos homens.

Assim, a paz kantiana ndo deve ser vista como uma mera au-
séncia de guerra, mas com um sentido positivo; na eliminagio da violén-
cia; ndo s6 impedindo o emprego da forga, mas realizando as condig¢des
reais de uma coexisténcia sem tensdo entre 0s grupos € entre 0s povos.

A obra de KANT, aqui comentada, embora pequena em sua
forma, ¢ de dimensdes faradnicas, pois permite uma reflexdo que trans-
cende ao sentimento individual do ser humano, mas nfio ao da propria
humanidade. O bem supremo do individuo ndo € o mesmo da espécie
humana. O individuo morre, a humanidade ndo. Ao individuo so resta o
ideal do bem supremo em outra vida, enquanto para a espécie humana se
concede a possibilidade de o realizar neste mundo (SALGADO 1995:
323).

Justiga, liberdade, igualdade e paz, ao individuo que age moral-
mente, sZo ideais que ancoram no postulado da imortalidade da alma, en-
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quanto o homem, como espécie, busca realizar aqueles conceitos a todos,
na propria convivéncia terrena. _

Segundo KANT, o direito aparece como uma forma de baliza-
mento, para uma exigéncia da sociedade livre dos homens. Com efeito,
ndo ha leis perfeitas, nem individuos que por ¢las se tornem bons. Alias,
para o direito ndio ha a necessidade de homens santos. O que se exige dos
homens ¢ apenas ¢ uso de sua racionalidade.

O bem supremo aparece, pois, no momento da constituigio po-
litica perfeita que garante 3 espécie humana a paz perpétua sobre a terra,
0 que se conseguird na medida em que a constitui¢do (e toda legislagio)
encontre o seu fundamento na razio. Que posso esperar enquanto mem-
bro da sociedade humana? A resposta é a paz perpétua como o reino de
realizagio da justiga, nas nag3es e entre as nagles, cuja idéia central é a
liberdade. Esta ¢ o primeiro e mais importante suum que a cada um deve
ser reconhecido. Esse suum ¢ antes de tudo a autonomia pela qual cada
cidaddo (ou cada individuo na medida em que se torna cidado) é co-autor
de uma legislagdo universal, que por sua vez tem como fim precipuo rea-
lizar essa mesma liberdade, que s6 se alcanga propriamente na paz perpé-
tua (ndo sb dentro da fronteira, mas entre todos os povos come superagéo
do estado de guerra, em convivio independente) e que se consolidade nio
apenas pelo dever de amor, mas por um dever maior e incondicional, o
respeito pelos direitos dos homens. Paz perpétua nio se funda na compai-
x8o ou na caridade entre os individuos, mas numa constante relagio de
direito, em que néo haja espoliagio nem a violéncia entre os homens, mas
um comportamento de “pessoas /ivres ¢ iguais (SALGADO 1985: 322).

E, pois, na perpetuagdo da paz, com a eliminagdo da violénciae
com a auséncia de guerras, que a humanidade adquire o pice de sua
moralidade e atinge a felicidade de maneira mais intensa.

Que ndo 56 aqueles que detém os destinos de um povo em suas
mdos, mas cada um de nds, como integrantes dessa humanidade, pudes-
se espelhar e buscar esse ideal.
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A REFORMA DO JUDICIARIO

Bernardo Cabral

Como relator da Proposta de Emenda & Constituigio (PEC) que
introduz modificag8es na estrutura do Poder Judicidrio, tenho debrugado-
me exaustivamente sobre a matéria a busca de solugBes que tornem nos-
sa justicacélere, eficiente ¢ eficaz, atendendo aos reclamos do Judiciario
¢ dos Jurisdicionados. Como Relator-Geral do projeto que resulton na
Constituigio de 1988, tive &xito em restabelecer a majestade da Justica no
texto constitucional. Sinto nfo ter conseguido introduzir outras modifica-
¢Oes que ja considerava necessérias na ocasifio.

A PEC, ora em tramitagdo no Congresso Nacional, foi apresen-
tada a Cdmara dos Deputados pelo ex-parlamentar Hélio Bicudo, em 1992,
¢, desde entdo, vem recebendo sugestdes as mais variadas. Creio ser este
0 momento de aprové-la com transformagdes que aprimorem a justica
brasileira.

Muitas foram as causas que fevaram o Poder Judiciario a situa-
¢80 cadtica em que se encontra. Algumas de natureza estrutural, como a
constitucionaliza¢io de novos temas, decorrente da tendéncia do constitu-
inte por um modelo analitico para a Constituigdo ou a queda de qualidade
do Direito Federal, verificada pelo numero inesgotavel de Medidas Provi-
sorias e pela claras deficiéncias do processo legislativo. O fato & que o
Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores assistiram & multipli-
cagdo de processos abrangendo novos assuntos, idénticos no pedido e no
fundamento, sem que dispusessem das ferramentas indispens&veis para
impedir essa inécua proliferagéio de causas processuais.

Por outro lado, recursos sio usados sem nenhuma cerimdnia
pelas partes, principalmente pelos orgios federais, e acabam transfor-
mando o duplo grau de jurisdigdo em um quadruplo grau. O Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica reexaminam, centenas e
centenas de vezes, teses juridicas constitucionais e infraconstitucionais, ja
decididas pela unanimidade de seus membros.

157



Outros aspectos preocupam os legisladores: o despreparo téc-

nico dos juizes, as deficiéncias na elaboragiio de normas juridicas, o desa-

.parelhamento do Judiciério, a prétice de um sistema abusivo ¢ irracional

de recursos € excessivo apego ao formalismo. Causas estruturais, funcio-

nais, individuais, operacionais, conjunturais e orgénicas complicam o fun-
cionamento do judicidrio.

Causas estas que precisam ser eliminadas, a fim de que possa-
mos atingir os objetivos propostos. E de se considerar também o nimero
excessivo de faculdades de Direito e a queda na qualidade do ensino juri-
dico, que produz uma geragio de bacharéis despreparados. Tanto assim
que nos concursos publicos para Magistratura, vagas oferecidas perma-
necem vacantes.

Uma das causas da morosidade da justica é o ntimero insuficien-
tes de juizes. No Brasil, temos um juiz para cada 30 mil habitantes, en-
quanto na Alemanha essa relacio € de um juiz para cada 3.863 habitan-
tes. Além do mais, cerca de 30% dos cargos de juiz néo estdo providos e
aproximadamente 2% das 35 Varas Federais, recentemente criadas, es-
tdo vagas.

Os numeros projetados para o Judiciario sdo assustadores: qua-
tro milhdes de processo por ano; no Supremo Tribunal Federal, 60 mil em
1999, e no Superior Tribunal de Justiga, 128 mil. Ha varas federais onde
tramitam mais de 10 mil processos por juiz. O mais inquietante & que no
Supremo Tribunal Federal, por exemplo, entre outubro de 1988 e mar¢o
de 1995, 68,32% dos acérdios versaram sobre as mesmas matérias e
90% dessas reapreciagdes foram provocadas pelo Governo Federal e
pelo Governo do Estado de Sio Paulo.

Outro fator de preocupacdo assenta nas prerrogativas e privilé-
gios das entidades estatais, cujos prazos para contestar e apelar sdo ex-
cessivos, Essa situagdo permite abusos processuais de toda sorte pratica-
dos pela advocacia piblica, com a tinica finalidade de postergar o cumpri-
mento de decisdes, mas contribuindo para faléncia do Poder Judiciario.

A PEC em exame adita, em seu art. 1°, um inciso ao rol dos
direitos garantias fundamentais da Constituigdo com a finalidade de ga-
rantir ao jurisdicionado celeridade na tramitagdo dos processos. Esse dis-
positivo, apesar de ter caracteristica diplice de direito e de garantia, so-
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mado a normas adiante adotadas, como a simula vinculante, a admissio
de reclamagfio e a proibigfo constitucionalizada do uso de determinadas
veredas judiciais, pode tornar mais efetiva a Justiga.

Ao art. 5° ¢ acrescentado, também, um pardgrafo para permitir
que tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos sejam
equivalentes a emendas constitucionais, revogando a legislagio infracons-
titucional com eles conflitantes, inclusive codigos e a legislacfio especial.

Em relagio a vérios agentes pfiblicos, a PEC adota linha de
jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal, que reconheceu pela
revogacdo de simula em sentido contrario, que o foro por prerrogativa de
fungdo ¢ fixado pelo exercicio do cargo, enquanto assim permanecer. Entre
esses agentes estdo prefeitos, os juizes estaduais e do Distrito Federal e
Territérios e os membros do Ministério Piblico, nos crimes comuns e de
responsabilidade.

Na ac¢fio direta de inconstitucionalidade interventiva, a PEC
amplia a defesa dos principios constitucionais sensiveis para a defesa,
também, da efetividade da legislagio federal. E de se estranhar essa atri-
buigdo ao Supremo Tribunal Federal.

Ao art. 52 foi acrescentado a competéncia privativa do Senada
Federal o poder de processar e julgar os membros dos também por ela
criados, Conselho Nacional de Justiga e Conselho Nacional do Ministério
Puablico. Outra mudanga importante consubstancia-se na insergio do Con-
selho Nacional de Justiga na estrutura do Poder Judicidrio da Republica,
hierarquicamente acima dos Tribunais Superiores. Tenho diividas quanto
a essa alteracfo, pois o Conselho é um 6érgfio administrativo, sem fungao
judiciaria, o que nos leva a meditar sobre a transformagéio da estrutura
Judiciaria brasileira,

Virias sio as modificagGes feitas no art. 93, que dispSe sobre o
Estatuto Constitucional da Magistratura, entre elas, a exigéncia para o
ingresso na carreira de no minimo trés anos de atividade juridica. O de-
sempenho profissional do juiz passa a ser critério para promogio por me-
recimento, e a produtividade, critério objetivo para essa promogio.,

A decisdo de negar ao juiz a promogio por antiguidade pelo
Tribunal, como ja ocorre, acresce a necessidade de ser tal decisso funda-
mentada, a fim de evitar sua alta subjetividade. O juiz que retenha autos
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em seu poder, além do prazo legal, ndo deve ser promavido, ¢ que nos
parece complexo.

Qutras alteragBes referem-se a vitaliciedade do juiz atrelada a
frequéncia de cursos preparatorios de aperfeigoamento; a permisso para
o juiz residir fora da Comarca; a remogéo, a disponibilidade e & aposenta-
doria do magistrado, por interesse pliblico; 4 possibilidade de remog8io a
pedido e permuta de magistrados; 4 introdugdo de elemento qualificador
para a tramitagio em segredo de justiga, de acordo com a moderna linha
de hermenéutica constitucional; & publicidade das decisées administrati-
vas dos Tribunais; 4 coexisténcia do orgéo especial com o Tribunal Pleno;
a eliminagfo do recesso forense no primeiro e no segundo graus e a ga-
rantia de funcionamento dos Tribunais Superiores, por érgio especial de
férias; a necessidade do niimero de juizes adequado 4 demanda - ¢ que
deve funcionar como principio e ndo como norma; 4 permissio para que
servidores administrativos pratiquem atos de administragio e de mero
expediente, sem caréter jurisdicional.

Alteragdes na regra do Quinto Constitucional s3o tratadas no
art. 7°, que altera o art. 94. Fica eliminada a participagio do Tribunal. Sio
reduzidos a trés os nomes da lista até entdo séxtupla, elaborada, agora,
pelo drgiio de representagio profissional, que a submete diretamente i
escolha executiva. Elimina-se a interferéncia do Tribunal num primeiro
momento, mas nio a do Executivo.

A nova redagiio dada pelo art. 8° ao art. 95 da Constituigiio
modifica o regime constitucional dos direitos, garantias € proibicdes dos
Juizes. O prazo de vitaliciamento do juiz passa dos atuais dois para trés
anos, podendo o juiz perder o cargo, durante esse periodo, por decisio
administrativa. A possibilidade de perda do cargo na magistratura por de-
cisdio do Conselho Nacional de Justiga e do Judiciario, também & aventa-
da. As causas que levariam a essa situagio sio: descumprimento de
proibigGes erigidas A magistratura, negligéncia, desidia, arbitrariedade, abuso
de poder € procedimento incompativel com o decoro das fungdes de 6r-
gfo judicante,

O mesmo artigo traz a possibilidade de suspensio dos subsidios
do juiz que descumpra, injustificadamente, os prazos processuais e intro-
duz uma espécie de quarentena ao magistrado exonerado ou aposentado,
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que ndo podera exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual tenha sido
afastado pelo prazo de trés anos. Por outro dispositivo desse artigo, o
Conselho Nacional de Justica € 6rgfo disciplinar da magistratura,

Pequenas alteragdes na composigdo dos juizados especiais en-
tre elas a eliminagio da figura do juiz leigo, contam do art. 10, que ddnova
redacfio ao art. 98 da Constituigio. Ja o artigo seguinte regulamenta a
formulacfio da proposta orgamentaria do Judici4rio sem amparo, porém
para a fixa¢do de um minimo orgamentirio constitucional ac Poder.

Modificagdes na competéncia do Supremo Tribunal Federal es-
téo contidas na nova redagio do art. 102, onde se amplia o foro por prer-
rogativa de fungdo, enquanto durar esse exercicio, para os membros do
Conselho Nacional de Justiga e do Conselho Nacional do Ministério Pabli-
co. Contra a opinifio de diversos juristas, as competéncias de homologa-
¢do de sentenga estrangeira e de concessio de exequartur as cartas ro-
gatérias foram retiradas do Supremo Tribunal Federal e repassadas ao
Superior Tribunal de Justiga. As competéncias de nossa Corte, Mairo acres-
ce, com muita propriedade, o julgamento da lei local contestada em face
de lei federal, uma vez que tal assunto é matéria para contencioso consti-
tucional e ndo infraconstitucional.

Importante a alteragio introduzida no § 2°, que atribui efeito
vinculante as decisdes definitivas de mérito em Agdo Direta de Insconsti-
tucionalidade {(ADIn) ¢ em Agdo Declaratéria de Constitucionalidade
(ADECon). A constitucionalizagfio do efeito vinculante paraa ADIn atri-
bui hemogeneidade ao controle concentrado de constitucionalidade; aplai-
na a diferenga na ambivaléncia das decisdes sobre constitucionalidade; de
modo abstrato, j4 que uma decisdo em ADECon, declarando insconstitu-
cional a let, produz efeito vinculante, € uma decisiio em ADIn, também
declarando inscontitucional a lei, somente passou a produzi-lo apés a edi-
¢do daLein. 9.868/99, de constitucionalidade duvidosa. Assim, fica elimi-
nada a possibilidade de divergéncia sobre a matéria constitucional nos
Julgados de primeiro ¢ segundo graus e a possibilidade de recursos contra
decisfo harmdnica do Supremo Tribunal Federal. Esse efeito vinculante
abrangera todo o Judicidrio e toda a administragfio piblica direta e indireta
federal, estadual, distrital e municipal, acabando com a multiplica¢io de
processos.
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A mesma legitimacfo ativa tanto para a ADIn quanto para a
ADECon esta implicita na nova redagfo do art. 103 da Constituigdo, com
a permissdo, agora, de propositura destas pelo Governador e pela Cémara
Legislativa do Distrito Federal, de acordo com jurisprudéncia ja assentada
do Supremo Tribunal Federal.

Implantagio da simula vinculante, surge na introdugao de novo
artigo, o 103-A. As discussdes sobre o assunto tém sido acaloradas. A
simula vinculante constitui um instituto tipico do direito anglo-saxdo que
se pretende adaptar ao nosso direito romanista. Somos favoraveis a sua
introdugdo, com as cautelas de procedimento, decisdo e revisio adotadas
na PEC. Sua principal fungfo seré evitar a protelagdo em matérias juridi-
cas ja pacificadas no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais Superio-
res. Se ndo finda com o excesso de causas sobre o mesmo assunto, pelo
menos diminui o objetivo protelatorio permanente das procuradorias e ad-
vocacias publicas. A protelagiio no andamento dos processos € um ponto
de suma importancia na reforma. J4 houve um caso levado ao Supremo
Tribunal Federal que recebeu o inacreditivel nimero de 600 recursos.

Novo artigo introduzido, o 103-B, cria 0 Conselho Nacional
de Justica, 6rgio de controle externo do Poder Judicidrio. Membros dos
trés niveis do Judicirio, integrantes do Ministério Piblico, da advocaciae
dois cidadzios indicados pela Camara dos Deputados ¢ pelo Senado Fede-
ral transformam o Conselho em um organismo exdgeno ao Judiciario. A
previsdo de competéncias do Conselho nio € exaustiva, podendo receber
outras pelo Estatuto da Magistratura.

Recentemente Comissdo Parlamentar de Inquérito, no Senado
Federal, permitiu a coleta de dados, indicios € dentincias que provaram a
necessidade de criagdo de um orgio que verificasse o comportamento
probo, reto, eficiente e sério dos julzes. Nem todos os especialistas, entre-
tanto, acreditam na efetividade da a¢do do Conselho e, de forma mais
grave, o Supremo Tribunal Federal tem considerado inscontitucional a
cria¢io de Conselhos estaduais semelhantes.

O jurista Ives Gandra da Silva Martins, assim se manifestou
sobre o assunto: “...¢ de se perguntar quem controlaria os controladores,
lembrando-se que, na Itilia, o controle da magistratura tem sido eriticado,
na Espanha, pouco aplicado, e na Franga, segundo pesquisa de grande
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jornal, apontando como o major culpado da péssima imagem do Judiciario
naquele pais™.

Hz um desconhecimento de que o controle externo do Judiciario
ja é exercido pelo Legislativo e pelo Executivo. O Legislativo tem como
orgio auxiliar o Tribunal de Contas da Unido (TCU) nas prestagdes de
contas do Poder Judicidrio e na fiscalizagfo contabil. A esse poder cabe,
ainda, a aprovagio de projetos oriundos do Judiciario que tratem da alte-
ragio do niimero de cargos ¢ fun¢des dds membros dos Tribenais e seus
servidores e a fixag#o dos vencimentos e da organizacio e divisdo judici-
grias.

Por seu lado, o Executivo éxerce uma espécie de controle 20
indicar os futuros membros do Supremo Tribunal Federal e dos demais
Tribunais Superiores, cuja escolha est4 sujeita 4 aprovagio do Senado
Federal. Lamentavelmente, essa escolha esta sujeita 4 aprovagiio do Se-
nado Federal. Lamentavelmente, essa escolha é feita, quase sempre, aten-
dendo a indicagOes politicas e invariavelmente aprovadas.

Maioria absoluta, em lugar de maioria simples, do Senado Fede-
ral para a aprovagio de indicado ao cargo de Ministro do Superior Tribu-
nal de Justica consta da alteracdo do art. 104, e a nova redagdio do art.
105 cuida de modificagBes na competéncia desse Tribunal, algumas des-
locadas do Supremo Tribunal Federal. As principais séo: processo e julga-
mento originario de Ministros de Estados e dos Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aeronéutica, nos crimes comuns ¢ de responsabilidade,
enquanto no exercicio do cargo; competéncia para processar e julgar, ori-
ginariamente, os mandados de seguranca e data habeas contra atos do
Tribunal de Contas da Unifio (TCU); competéncia para homologar sen-
tenga estrangeira e conceder exequatur as cartas rogatdrias.

Foi, ainda, eliminada a competéncia para processar e julgar, em
recurso especial, conflito entre lei local e lei federal. Da estrutura do Su-
perior Tribunal de Justia passa a fazer parte a Escola Nacional de For-
macéo e Aperfeigcoamento de Magistrados.

Quanto s alteragdes no funcionamento e na estruturacfio dos
Tribunais Regionais Federais, constantes da nova redacio do art. 107, a
intengio do legislador foi aproximar o Judicidrio do jurisdicionado, com a
previsdo de uma justica itinerante e de funcionamento descentralizado dos
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Tribunais Regionais Federais. O art. 108, modificado, d4 a esses Tribunais
competéncia para processar e julgar os juizes federais, nos crimes co-
muns, enquanto no exercicio do cargo.

' Inovadora previsio a constante do novo art. 109, federalizando
as causas relativas aos direitos humanos, por provocagio do Procurador-
Geral da Reptblica, tornado competente o Superior Tribunal de Justica.

Essa norma reduz a competéncia do Judicirio Estadual e am-
plia a competéncia judicial federal. O certo seria, por aptidio de matéria,
ser a competéncia do Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional Bra-
sileira, e também, de acordo com a PEC, o fato de os tratados ¢ acordos
internacionais sobre o assunto terem o mesmo nivel juridico de emendas
constitucionais.

AlteracGes profundas s#o feitas na Justica do Trabalho e cons-
tam dos arts. 112 a 116 da Constituicdo. Quanto aos Tribupais Regionais
do Trabalho sua composic¢io, obedecendo a uma regra de quinto, sera no
minimo de sete juizes,. Est4 prevista a justiga itinerante de funcionamento
descentralizado. Algumas matérias do art. 114 foram deslocadas para o
artigo seguinte, entre elas, a supresséo do poder normativo da Justica do
Trabalho. Como a PEC diminui sensivelmente a competéncia desses tri-
bunais, tem sido levantadaa plausibilidahe da tese de inconstitucionalida-
de material que fere competéncia institucional do Poder Judiciario. A
criagdo de cortes de conciliagiio, mediagio e arbitragem, sem cardter
Jurisdicional, é uma tentativa de desafogar o Judicidrio Trabalhista.

A alteragdo proposta para o Tribunal Superior Eleitoral, na nova
redagdo do inciso II do art. 119, baseia-se na substituigdo da lista séxtupla
por duas listas triplices, cuja elaboragio passa a ser encargo da OAB. As
modificagdes no art. 120 transportam para os Tribunais Regionais Eleito-
rais a previsio dessas listas triplices. Na alteragfio do artigo seguinte,
ocorre o rebaixamento da qualidade da legislagdo de organizagiio da Jus-
tica Eleitoral, de lei complementar federal a lei ordinaria federal.

Com relagdo ao Tribunal Superior Militar, sua composigdo fica
reduzida, 4 medida em que ocorram as vagas, sendo extintos os encargos
que vagarem. Isso devido ao reduzido namero de causas julgadas por
esse Tribunal. Nova redagdo dada ao art. 125 fixa a competéncia dos
juizes de direito para o processo e julgamento de causas envolvendo mili-
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tares estaduais - Policia Militar ¢ Corpo de Bombeiros Militar, com a ressal-
va da competéncia do Tribunal do Jiiri, quando hé dividas sobre sua consti-
tucionalidade, uma vez que parece invasiva da’autonomia estadual para a
matéria. JA a alteracfic do art. 126 determina que os conflitos fundidrios
sejam tratados em varas especializadas, numa evolugio organizacional.

Ampliagio da autonomia do Ministério Pablico, com a incorpo-
ragdo da autonomia financeira s autonomias funcional e administrativa, €
tratada em parigrafos acrescidos ao art. 127. A nova redagéio do art.128
permite a recondugio ao cargo do Procurador-Geral da Republica uma
nica vez. Passa o prazo de vitaliciamento dos membros do Ministério
Pablico para trés anos, sendo que essa vitaliciedade pode ser perdida por
decisdo do Conselho Nacional do Ministério Piblico. Prevé a suspensgo
de subsidios, por descumprimento injustificado dos prazos processuais.
Elimina a possiblidade de atividade politico-partidéria e institui uma qua-
rentena, de trés anos, para o exercicio da advocacia, na drea de atuacio,
que néo especifica se geografica ou material. Nas alteragSes do art. 129,
a PEC aventa a possibilidade de residéncia do membro do Ministério
Pablico fora da comarca de lotagio e exige formagfo juridica com atua-
¢lo profissional na drea por pelo menos trés anos.

A criagdo do Conselho Nacional do Ministério Phblico, com sua
composigio e competéncias, consta do art. 130-A, onde nio foi contem-
plado com vaga na composigio do Consetho, representante do Ministério
Poblico do Distrito Federal e dos Territérios. Discute-se a inconstituciona-
lidade desse artigo, ja apontada na Justiga Estadual, com imposigdo de
que lei estadual crie ouvidorias do Ministério Piiblico, o que pode ser con-
trario 4 autonomia funcional e administrativas das procuradorias estaduais
¢ do Distrito Federal, prevista na introdu¢o de um § 2° ao art. 132, pode
ser considerada lesiva ao principio federativo e invasiva da autonomia
estadual.

Alterag#o na protegdo constitucional do advogado foi introduzi-
da na modificagdo do art. 133, conforme contetido da jurisprudéncia re-
cente dos Tribunais, estabelecendo que essa protegio esta ligada ao exer-
cicio da profissdo.

Institui-se, pelo acréscimo de um paragrafo ao art. 134 da Cons-
tituico, a autonomia funcional ¢ administrativa das Defensorias Pablicas
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.© sua competéncia para a apresentacio da proposta orgamentéria ao Exe-
cutivo. Alguns estudiosos consideram o dispositivo materialmente incons-
titucional, pois invade autonomia estadual para a elaboragéo da lei orga-
mentaria local,

A alteracdo do art. 168 introduz modificagSes no regulamento
do repasse de duodécimos orgamentarios, consolidando a autonomia fi-
nanceira que a PEC atribui as Procuradorias Estaduais e do Distrito Fe-
deral e 4 Defensoria Pablica. A previsio de repasse direto do duodécimo
orcamentirio devera ser feita até o dia 20 de cada més, e a negativa
desse.repasse configura crime de responsabilidade fiscal.

Pela PEC, a lei deverd criar o Fundo de Garantia das Execugdes
Trabalhistas. O art. 41 extingue os Tribunais de Algada e determina que
seus membros passem a integrar os Tribunais de Justiga dos respectivos
Estados, respeitadas a antiguidade e a classe de origem. Essa ordem de
extingdio tem sido contestada, pois, segundo especialistas, violaa autoromia
estadual para estruturagio do Judicidrio local, sendo, portanto, materialmen-
te inconstitucional. No caso em tela, o Congresso Nacional estara legislan-
do, mesmo que por emenda A Constituigdo, sobre o Judicidrio Estadual.

Esta prevista, no art. 42, a instalagio do Conselho Nacional de
Justiga e do Consetho Nacional do Ministério Pablico, no prazo de 180
dias a contar da promulgagdo da Emenda, O art. 43 transforma as Juntas
de Conciliagéo e Julgamento em varas da Justiga do Trabalho. O art. 45
trata da possibilidade de criagiio de novos Tribunais Regionais do Traba-
lho, quando demonstrada a efetiva necessidade do 6rgdo. Ja o art. 46,
medida transitéria, visa a acomodar a atual composigdo do Superior Tribu-
nal Militar &s novas prescrigdes da PEC.

A previsdo de criagdo de comissdo especial mista, no 4mbito do
Congresso Nacional, para elaborar em 180 dias os projetos de lei neces-
sérios 4 regulamentagio das matérias tratadas na PEC e cuidar de alte-
ragdes na legislagdo federal, com o objetivo de tornar mais amplo o aces-
s0 & Justiga e mais célere a prestacdio jurisdicional, esta estabelecida no
art. 47. A experiéncia, entretanto, mostra que o Congresso Nacional ten-
de a ndo cumprir esses prazos.

Parece-nos que a PEC poderia determinar procedimentos, proi-
bi¢es, obrigacbes e permissdes aos Juizes e Tribunais para a adoggo de
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procedimentos internos que facilitem o cumprimento do novo ordenamen-
to juridico, previsto na PEC. Esses mecanismos poderiam ser adotados
pelos regimentos internos dos Tribunais, doutrinariamente havidos como
leis processuais. Atribuigio de efeito vinculante as atuais simulas do Su-
premo Tribunal Federal s6 produzirdo efeito se confirmadas por dois ter-
gos de seus integrantes e depois de publicadas na imprensa oficial, o que
determina o art. 48 da PEC.

Minhas Senhoras e meus Senhores,

Essas, em linhas gerais, sdo as principais modificages introdu-
zidas pela PEC n. 29/2000, cujo parecer pretendo apresentar ainda este
ano. A forma dada pela Camara dos Deputados a proposta oferece ape-
nas solugio parcial do problema. Alguns pontos n@o foram enfrentados,
como a simula vinculante no Ambito do Superior Tribunal de Justiga, para
o contencioso da legislago federal e do Tribunal Superior do Trabalho,
para matéria Trabalhista; a eliminagfio do inquérito policial, passando a
atos hoje nele realizados & competéncia do Ministério Piiblico e do Juiz
Criminal de primeiro grau; o aumento do nimero de juizes nos Tribunais
de 2° grau; a especializagdo dos Tribunais; a simplificagéo recursal, a con-
denatdo, como litigdncia de ma-fé, do recorrente que pretenda repisar
teses juridicas ja decididas no Supremo Tribunal Federal e Tribunais Supe-
riores; o assentamento constitucional, por emenda, de principios proces-
suais que, revogando imediatamente a legislagdo processual vigente, im-
pegam a proliferagéo de agravos, embargos e incidentes que perenizem
os efeitos; para a eliminagfo do excessivo formalismo do processo, com
atribuico de maior relevincia a oralidade, a instrugio em audiéncia e ao
Julgamento imediato do feito, & luz do acervo probatério coligido, entre
outroes,

O brasileiro possui o vezo reformista, sobretudo no tocante a
constituigdes e codigos, com a incongruéncia de, freqiientemente, manter
equivocos e erros, mesmo guando apontados de forma reiterada e com
geral concordincia. Para se iniciar uma reforma € preciso que se saiba,
de antemio, o que se pretende fazer. E o reformador precisa estar cons-
ciente de suas responsabilidades.

Na caso da reforma do Judiciario, urgente essencial e necessa-
ria, ndo se deve perder de vista o bem piblico, pois a sociedade, os juris-
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dicionados e o préprio Poder Judictrio devem ser os principais beneficia-
rios. Se afinalidade dessa reforma ¢ a melhoria da prestagfo jurisdicional,
-€ preciso que os legisladores atentem para a independéncia e a harmonia
entre os trés Poderes da Unido.

Independéncia e harmonia dos Poderes, supremacia da Lei Maior
¢é o que se deve ter em mente quando se fala em reforma do Poder Judi-
ciario. Todos detentores de soberania estatal. Outra preliminar a ser con-
siderada, no dizer de Chesterton, arguto pensador, grande conhecedor da
histéria e das instituigBes humanas, é: “sempre que se pretenda reformar,
que se principie por conhecer, com seguranga, 0 que é preciso manter,
conservar”,

Chegou a hora de dar um basta a comentarios maldosos ¢ até
maléficos sobre o Judicidrio feitos por membros dos demais poderes. E
quase surrealista a atitude de certa autoridade do Executivo em remeter,
como o fez recentemente, oficio ao Presidente do Supremo Tribunal Fe-
deral, pedindo que os 11 Ministros da mais alta Corte do Pais evitem dar
entrevistas em of e tenham cuidado quanto a criticas a drgdos governa-
mentais.

Meus anos de vida pablica, como Deputado e Senador, a relato-
ria do projeto que originou a Constituigéio vigente, minha passagem pelo
Ministério da Justiga, meu mandato como Presidente da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil (OAB) e especialmente minha atuagio na advocacia
permitem-me meditar com serenidade sobre a tdo decantada, mas urgen-
te e necessaria reforma do Judicidrio. E mais me permitem alertar a popu-
lag#io brasileira sobre os riscos que uma reforma aprovada de afogadilho
podera trazer ao Pais, inclusive com a possibilidade de arranhar o regime
democritico que alcangamos com tanto sacrificio.

Com humildade, estou procurando trilhar os melhores caminhos
para que o Brasil consiga ter uma Justica moderna, agil, eficiente, sauds-
vel para os Magistrados e para os jurisdicionados. Mesmo sendo timida a
reforma agora proposta, contamos com a melhoria da qualidade da pres-
tagdo jurisdicional, especialmente na celeridade na outorga e na eficicia
concreta da decisfo, chegando a Justiga préximo a seu destinatario. Para
evitar que a morosidade da Justica deixe os jurisdicionados sem tutela e,
com isso, possam atingir o conceito de Estado de Direito, refletindo-se
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nos demais poderes da Repiblica, especialmente no Executivo, cuja inefi-
cacia ficaria demonstrada, o Senado Federal continuara atento paraque a
aprovagdo da PEC seja feita o mais rapido possivel.

Era o que tinha a dizer.

Muito obrigado.
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O REGIME JURIDICO DAS MEDIDAS URGENTES !

Céndido Rangel Dinamarco

§ 1°: ASPECTOS GERAIS

1. diseciplina insuficiente

Com apenas um artigo e cinco paragrafos, a Reforma do Cédi-
go de Processo Civil pretendeu disciplinar o instituto da tutela jurisdicional
antecipada (art. 273, caput ¢ §§ 1° a 5°), sem resolver as muitas dividas e
questdes que giram em torno dessa inovacgio e que até agora, seis anos
depaois, sdo causa de muita incerteza perante os tribunais do pais. Sabido
que ao processo € as medidas cautelares, que s3o irmfos gémeos das
medidas antecipatérias, o Cédigo dedica tddo um livro composto de no-
venta e quatro artigos e seus paragrafos (Livro III, arts. 798-889), fica
evidente a disparidade de tratamentos e manifesta a necessidade de uma
reconstrugio sistematica do instituto pelos juizes e doutrinadores, até quan-
do o legislador se disponha a completar seu servigo inacabado.

Das omissBes em que incorreu a Reforma, as mais relevantes
580 as que dizem respeito: (a) & admissibilidade ou inadmissibilidade da
tutela antecipada antes da instauragdo do processo em que a tutela defini-
tiva sera postulada; (b) a competéncia para essa tutela antecipada prepa-
ratoria, ou antecedente; (c) a eficicia da medida concedida em carater
antecedente, limitada a trinta dias a partir da efetivagfio; (d) 4 inadn}issibi-
lidade de restauragio da medida que perdeu a eficécia; (e) a possib#lidade
ou impossibilidade de concessio ex officio da tutela antecipada; %f) ao
periodo em que a tutela antecipada pode ser concedida incidentemente
pelo juiz de primeiro grau: (g) aos efeitos dos recursos em relagfio a tutela
antecipada; (h) a responsabilidade do beneficiario da antecipagio por

1 - Conferéncia proferida na Faculdade de Direite Mineira da Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais. como evento integrante do Semindrio em homenagem a
Lopes da Costa, aos |5 de junho de 2000. Tex1o revisto, ampliado e acreseido de notas
pelo autor. Os lopicos ns. 21 a 26 foram acrescentados depois.



danos causados ao adversdrio e (i)  possibilidade de condicionar a ante-
cipagiio de tutela a uma garantia a ser prestada por aquel€ que a preten-
de. Quanto & tutela cautelar, todos esses pontos estdo mais ou menos
esclarecidos no Cddigo, ¢ o trabalho maior do intérprete consiste em de-
terminar-se em que medida o que esta disposto, quanto a esta, se aplica
ao sistema da tutela antecipada.

2. tutela cautelar e tutela antecipada: sérias dividas con-
ceituais _
O exemplo de maior impacto, trazido por Piero Calamandrei em
sua obra magistral para ilustrar o poder geral de cautela conferido ao juiz,
foi na realidade um caso de tutela antecipada. A histéria foi esta:

o proprietario de uma casa noturna de Paris havia encomen-
dado a um pintor a decorag¢do do saldo de dangas com afres-
€08, que representassem dangas de sétiros ¢ ninfas, ¢ o pin-
tor, querendo aumentar o interesse pela decoragio mural,
resolveu dar aos personagens, que nessas coreografias apa-
reciam em vestes superlativamente primitivas, as fisiono-
mias, facilmente reconheciveis, de literatos e artistas muito
conhecidos naquele ambiente mundano. Na noite da inaugu-
ra¢do, uma atriz, que fazia parte da multiddo de convidados,
teve a surpresa de reconhecer-s¢ em uma das ninfas que
dang¢avam com vestes extremamente sucintas; e, entenden-
do que essa representag@o era ofensiva ao seu decoro, deu
inicio a um processo civil contra o proprietario do estabeleci-
mento, com o pedido de sua condenagZo a eliminar aquela
figura ultrajante ¢ a reparar os danos. E pediu desde logo
que, enquanto durasse o processo, fosse ordenado ao réu
que cobrisse provisoriamente aquela parte do afresco que
reproduzia a sua imagem em pose indecorosa.?

2 - Cft. Introduzione alio studio sistematico dei provvedimenti causelari, re 17, pp. 47-48.
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Essa colocagio estd ligada a uma das premissas mais gerais e
vigorosas colocadas na obra do Mestre Fiorentino, que foi a inclusio das
medidas antecipatorias de tutela entre as cautelares. Em sua classifica-
¢io dos provimentos cautelares, ele incluia nessa ordem; (a) os provimen-
tos instrutdrios antecipados; (b) os provimentos destinados a assegurar a
execucio forgada; (c) as antecipa¢des de provimentos decisérios, e (d)
as caugfes processuais.?

A terceira dessas categorias é a que suscita interesse na atnali-
dade, quando se quer tragar uma distingdo entre medidas cautelares ¢
antecipatdrias de tutela. Conceder antecipadamente a parte o gozo e frui-
¢do total ou parcial do bem a que ela estd pleiteando no processo, ¢
conceder-lhe uma medida cautelar, ou de natureza diferente? Influencia-
. dapela ligdo prestigiosissima de Calamandrei, a doutrina brasileira nio se
esmerava em levantar essa questdo, sendo amplamente dominante a crenga
na natureza cautelar dessas medidas, até quando chegou a Reforma com
a sua proposta de um novo conceito, ou de uma nova categoria
juridico-processual, que é a tutela antecipada.

Antes disso, debatiam-se a doutrina e a jurisprudéncia em te-
mas angustiosos como o da existéncia ou inexisténcia de um direito subs-
tancial de cautela e o da tutela cautelar satisfativa. E possivel, indagava-se,
uma tutela cautelar que em si propria satisfizesse o direito, tornando pra-
ticamente dispensdvel a tutela principal a que ela estaria teoricamente
ligada?

Como definir a medida urgente € liminar que concede ao pai o
direito de levar consigo o filho em viagem 2o exterior contra a vontade da
mie, sabendo-se que quando o processo principal chegar ao ponto de
produzir o julgamento definitivo, o pai ¢ o filho ja terdo ido e vindo e o
beneficio estard consumado? E o caso do sujeito que obtém liminarmente
um provimento mandande que o Poder Piblico Ihe fornega uma certidio:
qual a natureza dessa medida e qual utilidade tera o provimento final de
mérito, a ser proferido quando o documento jd tiver sido entregue, recebi-
do, utilizado? Que significado poderia ter a sentenga que afinal julgasse
improcedente a pretensdo daquele autor?

3 - Op. cit,, cap. I1, nn. 12-17, pp. 29 ss.
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A chegada do novo art. 273 4 ordem juridica brasileira resolveu
em parte essas diividas, especialmente pelo aspecto conceitual. Temos
agora a consciéncia de que, a0 lado da tutela cautelar regida pelos noven-
ta e quatro artigos do Livro IIT do Cédigo de Processo Civil, existe uma
tutela antecipada de natureza diferente daquela. Mas em que consiste
essa diferenca? Néio se tem ainda uma resposta definitiva 2 essa indaga-
¢d0, nem chegamos ainda perto de uma definigiio quanto a casos a serem
encarados como cautela e casos que devem ser havidos como antecipa-
¢ao.

Nem sempre as medidas urgentes apresentam-se nitida-
mente definidas em sen enquadramento como medida cau-
telar ou como antecipagfio de tutela, grassando ainda muita
inseguranga entre os cultores brasileiros do processo civil.
Acostumados a englobar entre as cautelares todas as medi-
das urgentes, inclusive as antecipatrias (até porque assim
esta no Cédigo de Processo Civil, que foi elaborado quando
ndo se tinha a percepsdo da existéncia dessa categoria), te-
mos dificuldades quando nos pomos a indagar se dada medi-
da é cautelar ou ndo, com a forte tendéncia de prosseguir
superdimensionando o campo da cautelaridade.

Como se procura demonstrar a seguir, as antecipagdes de
tutela nio sdo instrumentais ao processo, no se destinam 2
outorgar-lhe a capacidade de ser justo e 0til (o que constitui
missd3o das cautelares), mas a fornceer ao sujeito aquilo
mesmo que ele pretende obter ao fim, ou seja, a coisa ou
situagio da vida pleiteada: os alimentos provisionais $30 an-
tecipagoes dos proprios alimentos a serem obtidos afinal; a
sustagiio do protesto cambial € 0 mesmo impedimento area-
lizagio deste, imposto desde logo e sem esperar O fim do
processo etc.!

4 - A inclusio dos alimentos provisionais entre as medidas cautelares {CPC, L. 11, arts.
852-854) & fruto da falta de consciéncia da distingZo entre cautelares e anlecipatérias;
o trato pretariano da sustagaoe de protesto como medida cautelar, idem.
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3. o tempo inimigo e os males do retardamento

Bem analisado o Cédigo de Processo Civil € submetido seu novo
art. 273 a uma interpretagdo sistemdtica no contexto da disciplina das
medidas urgentes, ndo € tio importante a busca dessas distingdes. A rea-
lidade sobre as quais todos esses dispositivos opera é o tempo como fator
de corrosfo dos direitos, & qual se associa 0 empenho em oferecer meios
de combate a forga corrosiva do tempo inimigo, de que falava Francesco
Carnelutti.

Quando compreendermos que tanto as medidas cautelares como
as antecipacOes de tutela se inserem nesse contexto de neutrglizaciio dos
males do decurso do tempo antes que os direitos hajam sido reconhecidos
e satisfeitos, teremos encontrado a chave para as nossas duvidas concei-
tuais e o caminho que podem conduzir 4 solugdo dos problemas priticos
associados a elas.

Il valore, que il tempo ha nel processo, é immenso e, in
gran parte, sconosciuto. Non sarebbe azzardato para-
gonare il tempo a un nemico, contro il quale il giudice
lotta senza posa (Carnelutti).’ Desencadear medidas con-
tra esse inimigo € um modo de cumprir 0 compromisso, sole-
nemente assumido pelo Estado Brasileiro ao aderir 2o Pacto
de San José da Costa Rica, de oferecer aos litigantes uma
tutela jurisdicional em prazo razodvel. “Toda pessoa tem o
direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, inde-
pendente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei...”
(art. 8%, n. 1},

Por outro aspecto, também ja se ensinou superiormente que
la necessita di servirsi del processo per ottener ragione
non deve tornar a danno di chi ha la ragione (Chioven-
da)é - o que também conduz a necessidade de oferecer re-

§ - Cfr, Diritto e processo, n. 232, esp. p. 354,
6 - Cft. Istituzioni di diritto processuate civile, I n. 34, esp. p. 147,
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meédios contra os males do tempo, porque o decurso deste
poderia trazer danos 2o litigante que, embora tenha o direito
20 bem que pretende, de outro modo acabaria ficando sem a
possibilidade de obté-lo ou de fruir utilmente o bem gue vies-
se a obter.

Por mais de um modo o decurso do tempo pode ser nocivo. A
primeira hipétese é a do processo que chega a0 fim e o provimento de
mérito é emitido, quando o mal temido j4 esta consumado ¢ nada mais se
pode fazer; isso se d4, p.ex., se 0 juiz concede um mandado de seguranga
para que o impetrante possa participar de um concurso publico, fazendo-o,
no entanto, depois do concurso ji realizado. O segundo grupo de situa-
¢Bes é representado pela tutela jurisdicional demorada que chega depois
de uma espera além do razodvel e muito sofrimento do titular de direitos -
p.ex., no caso do titular do direito a alimentos, que permanecesse anos a
fio esperando a tutela jurisdicional, recebendo-a somente depois de muito

tempo de injustas privagdes. O terceiro caso é o do processo que deixa de
dispor dos meios externos indispensiveis para sua correta realizagfio ou
para o exercicio util da jurisdi¢do - o que sucede se vem a falecer a teste-
munha que poderia trazer informes Gteis ao bom julgamento da causa ou
se desaparece o bem que poderia ser penhorado para a futura satisfacio
do credor.

No primeiro caso, o processo ndo terd produzido tutela jurisdi-
cional alguma, porque sem a efetiva oferta do bem a que o sujeito tem
direito nio se pode falar em verdadeira tutela jurisdicional; no segundo, a
tutela jurisdicional realiza-se mas néo é tempestiva, sendo ilegitimo e in-
justo sujeitar o titular de direito a tanta espera; No terceito, ter-se-4 um
processo incapaz de oferecer a tutela justa ao sujeito que tiver razdo,
porque uma instru¢io sem 0 CONCUrso da testemunha pode conduzir a
resultados injustos e a execugdo sem a penhora do bem nada produzird.

Essa colocago apdia-se no trindmio, adequagéo tempestivi-
dade efetividade, que, como vem prégando Kazuo Watana-
be, ha de presidir o sistema de tutela jurisdicional nos tempos
modernos.

178



4. males aos sujeitos e males ao processo

Esse isolamento de situagdes em que o tempo pode causar da-
nos permite perceber que ha casos em que os danos causados pelo tempo
vio diretamente ao sujeito de direitos, impedindo-o de receber o bem a
que tem direito ou privando-o do bem por tempo superior ao razovel, ao
lado de casos em que 0 mal é causado diretamente ao processo e sé
indiretamente atinge o sujeito. Aqui é muito oportuna a invocagio dos
reclamos doutrinarios modernos por um processo justo (Augusto Mario
Morello) ou por um processo justo e équo (Luigi Paolo Comoglio), os
quais remontam & cléusula due process of law e aos valores que essa
garantia constitucional visa a preservar.

Processo justo € aquele que se realiza segundo os ditames da lei
e dos principios éticos que lhe estdo 3 base, sabido que, sem a observan-
cia desses referenciais, fica perigosamente comprometida a probabilidade
de que o exercicio da jurisdigdo venha a produzir resultados tteis e justos
- sendo intuitivo que o processo deixa de ser Jjusto e équo, quando realiza-
do sem a utilizagio dos meios exteriores dos quais depende para produzir
resultados iiteis ¢ justos,

Ora, no momento em que o processo se desfalca de meios dos
quais poderia dispor para o correto exercicio da Jurisdigdo (fontes de
prova, bens a pér sob constri¢do), sua aptiddo a produzir resultados cor-
retos se reduz e, conseqilentemente, ele deixa de ser um processo justo
e équo.

Quando um bem ¢ penhorado, o exeqiiente n&o esta ainda,
automatica e imediatamente, recebendo uma tutela jurisdicio-
nal. A penhora limita-se a pér o bem 2 disposigéo do juizo,
para futura alienagio e obtengo do dinheiro, sabendo-se que
a consumagdo da tutela s6 ocorrerd no momento em que
este vier a ser entregne so credor; por isso, nos casos em
que ¢ bem penhoravel desaparecer ou vier 2 ser destruido, &
0 processo quem sofre diretamente um mal e nio o sujeito.
Mutatis mutandis, é também o processo que fica lesado
quando uma testemunha fitil nio mais pode comparecer, por-
que o comparecimento e os informes que ela poderia trazer

179



ndo sdo ainda uma tutela ao litizante, mas mera abertura
para a possivel produgio de resultados justos.

A visdio clara dessas situagdes lesivas ao processo, sem atingi-
rem diretamente os sujeitos, encaminha com seguranga a correta distin-
¢éo entre medidas Uteis a proteger o processo contra os males do tempoe
medidas destinadas a resguardar pessoas contra esses males.

5. duas espécies do mesmo génerc — elementos comuns

Como venho sustentando, sdo cautelares as medidas com que
a ordem juridica visa a evitar que o passar do tempo prive o processo de
algum meio exterior que poderia ser Util para correto exercicio da jurisdi-
cio e conseqilente praducin, no futuro, de resultados tteis e justos; e sio
antecipagdes de tutela aquelas que vio diretamente & vida das pessoas €,
ainda pendente o processo, oferecem a algum dos sujeitos em litigio o
proprio bem pelo qual ele pugna ou algum beneficio que a obtengio do
bem podera proporcionar-lhe. As primeiras sdo medidas de apoio ao pro-
cesso e as segundas, is pessoas.

Ouvir desde logo a testemunha mediante o procedimento da
produgio antecipada de prova, ou pdr o bem sob constri¢do
judicial mediante o arresto cautelar, ndo significa que a parte
interessada ja fique desde logo satisfeita em sua pretensdo
ao bem da vida em disputa no processo, porque: (a) a teste-
munha somente esclarecera ao juiz, cuja deciso vird depois.
e (b) o arresto ndo pde o bem a disposi¢fio do credor, mas do
Jjuizo. Nenhuma dessas medidas ¢ apta a produzir o menor
grau de satisfagdo, como as antecipatérias. Elas sio caute-
lares. Diferentemente, entregar o bem ao autor mediante um
interdito possessdrio ou mandar que a comissdo de concurso
admita o candidato a realizar a prova enquanto a sentenga
final ndo vem, € oferecer provisoriamente a esses sujeitos
uma situagdo favoravel e benéfica em relagéo a algum bem
a que talvez tenha direito. Essas medidas sio antecipatérias
de tutela.
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E inegével, todavia, que tanto as cautelares quanto as antecipa-
tdrias convergem ao objetivo de evitar que o tempo corroa direitos e aca-
be por lesar alguma pessoa: mesmo sem oferecer diretamente ao litigante
a fruigdio do bem ou de algum beneficio que essa frui¢o poderia trazer-lhe,
a tutela cautelar evita que o processo se encaminhe para um resultado
desfavoravel, como aconteceria se a testemunha viesse a faltar ou o bem
penhoréivel a ser destruido. Dai a legitimidade da recondugfio dessas duas
ordens de medidas a um género s6, que as engloba, ou a uma categoria
proxima, que ¢ a das medidas de urgéncia.

E & moderna ciéncia processual, que é avessa a conceitualis-
mos € se preocupa primordialmente com os resultados do processo e do
exercicio da jurisdi¢@o, muito mais relevéncia tem a descoberta dos ele-
mentos comuns que aguelas duas espécies apresentam, do que a metafi-
sica busca dos fatores que as diferenciam.

Tal € a postura do Cédigo de Processo Civil italiano, que, na
modernissima versio decorrente das sucessivas alteragdes por que pas-
sou nos anos noventa, encerra a se¢io destinada aos procedimentos cau-
telares (arts. 669-bis ss.) com uma norma geral destinada 3s medidas de
urgéncia atipicas (art. 700), as quais poderdo ser, segundo opinido genera-
lizada em doutrina, conservativas ou antecipat6rias.” Os estudiosos italia-
nos nio se preocupam, na exegese de seu art. 700, em distinguir o que é
cautelar e o que nio €.

Em obra festejada e vitoriosa, José Roberto dos Santos Be-
daque examina os fen6menos da tutela antecipatéria e da
conservativa, incluindo ambas na 4rea da cautelaridade.?

7 - Cfr., por todos, Luigi Paolo Comoglio, “11 procedimento cautelare”, esp. n. 1.3, pp.
163-164. Nalinguagem de Calamandrei, que muitos acatam, as medidas amecipat6rias
s30 designadas como inovadoras, porque tendem a provocar modificagdes no mundo
exterior ao processo (cfr. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti coutelari,
n. 11, pp. 26-27). '

8 - Cir. Tutela cautelar ¢ tutela antecipada: tutelas sumérias ¢ de urgéncia, esp. p. 379
(concluslo). Essa obra foi a tese com que o prestigioso professor obteve o titulo de
livre-docente na Faculdade do Largo de Sao Francisco, com nota diferenciada.
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6. periculum in mora

Como ficou dito e é notério, o elemento comum de maior signi-
ficado, existente entre as medidas cautelares ¢ as antecipatorias de tutela,
¢ a destinagfio que ambas tém a servir de armas na futa contra a corrosao
de direitos por agdo do tempo. Dai serem elas enfeixadas na categoria
das medidas de urgéncia, ou seja, medidas a serem outorgadas no mais
curto lapso de tempo possivel, muito mais rapidamente que a tutela jurisdi-
cional plena e definitiva. Tanto a umas quanto a outras aplica-se a sabia
licio de Calamandrei, de que:

... entre fazer logo , porém mal , e fazer bem mas tardiamente,
os provimentos cautelares visam sobretudoa fazer logo, deixan-
do que o problema dobem e do mal, isto &, da justiga intrinseca
do provimento, seja resolvido mais tarde, com a necessaria pon-
deracdo, nas sossegadas formas do procedimento ordinario.”
Uma pequena ressalva que se faz quanto a urgéncia em rela-
¢d0 & antecipaciio da tutela é que esta pode tambem ser con-
cedida, ainda que urgéncia nio haja, como sangdo ao abuso do
direito de defesa ou a expedientes protelatdrios postos em pra-
tica pela parte contraria (art. 273, inc. I1); ainda assim, toda-
via, tem o objetivo de favorecer a parte inocente com 0 acesso
mais rapido ao bem da vida pretendido. Fora dessa hipitese,
tanto quanto as medidas cautelares as antecipatorias sdo rea-
¢des ao periculum in mora (art. 273, inc. 1) e essa classica
locugio ¢ de plena pertinéncia & sua disciplina. Ha quem ne-
gue a natureza de medida de urgéncia a essa antecipagdo san-
cionatdria, mas é inegavel que ela esta regida, em sua discipli-
na geral, pela técnica das medidas antecipatérias - s6 néo de-
pendendo da cxisténcia do risco de dano a parte.!®

9 . Cft. Introduzione aflo studio sistematice dei provvedimenti cautelari, n. 8, esp. p. 20.

10- Cfi. Bedague, Tutela cautelar e tutcla antecipada: tutelas sumérias e de urgéncia, esp. p.
380: “a Lécnica cavtelar pode ser utilizada, também, para alastar o dane marginal do
processo, em situagdes especificas em que, embora inexistente perigo concreto. seja
aconselhdvel a antecipago proviséria dos efeitos da tuteta final™. Bedaque, como se
sabe, emprega linguagem um pouco diferente desta que aqui estd presente: ele indica as
medidas cautelares como género, no qual s¢ inserem as antecipagdes.
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7. cogni¢do sumaria, fumus boni juris e juizo do mal maior

Da urgéncia como elemento comum, passa-se com naturalida-
de a outro elemento, que também irmana a tutela cautelar e a antecipada
e que ¢ a suficiéncia de uma cognigio sumdria, de menor profundidade do
que a exigida para a tutela definitiva - porque obviamente, se se exigissem
todos os trdmites da cognigio plena, isso tomaria tempo e as medidas de
urgéncia deixariam de ser urgentes. Associada a suficiéncia da cognigio
sumaria figura a da mera probabilidade, dispensando-se a certeza como
requisito para a concessdo das medidas de urgéncia - ¢ isso tanto em
relagio as medidas cautelares e quanto as antecipatorias.

Para fazer logo, embora com o risco de nfio fazer tio bem (Ca-
tamandrei), € preciso que o juiz se contente com uma cogni¢do da qual lhe
resulte apenas a sensagdio de uma probabilidade suficiente, ndo a sensa-
¢@o de uma certeza tranqiiila e definitiva. A doutrina ainda é cautelosa no
emprego da locuglo fumus boni juris no trato dos requisitos para as
medidas antecipatdrias de tutela, mas essa atitude nfioc é mais que o refle-
xo da falsa crenga de que a antecipagiio e a cautela fossem fenémenos
inteiramente distintos, sem ligag@ies e sem serem duas espécies do mesmo
genero; a idéia de uma mera fumaga, como indicio da existéncia das cha-
mas de um direito, estd presente na sistematica dos requisitos paraa con-
cessdo de uma e de outra,.indistintamente."

Exageradamente, o art. 273 do Codi go de Processo Civil
anuncia que a antecipagio da tutela dependeria de uma pro-
va inequivoca quanto aos fatos relevantes, mas a doutrina é
pacifica em minimizar esse requisito, reduzindo-o is dimen-
sOes da mera probabilidade; inequivocidade si gnifica certeza
e, obviamente, se as medidas urgentes dependessem de se

11~ Em tempos de conceitualismo processyal acirrado, questionava-se se a suficiéncia do
Jumus boni juris significa que no processo cautelar se exige cognigiio menos profunda
sobre os fatos constitutives do direito do autor ou S¢ a cogni¢do, sent ser mais ou
menos profunda que a ordindria, se desloca para os fatos indicadores da probabilidade,
deixando de enfocar diretamente os fatos constitutivos; na prética, essa bizantina
questio nfo conduz a nenhum resultade dtil, quer em relagdio 4 wtela cautelar, quer i
antecipagdt de tutela.
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encontrar a certeza quanto aos fatos, elas néo poderiam ser
concedidas com a celeridade suficiente para vencer oS ma-
les do tempo. Elas deixariam de ser urgentes.

A lei ndo estabelece,nem seria possivel, o grau de probabi-
lidade suficiente para antecipar a tutela jurisdicional. Como
se trata de atuar sobre a esfera juridica das pessoas, favore-
cendo uma com sacrificio de outra, como sucede em toda
tutela jurisdicional, recomenda-se prudéncia maior do que para
a concessio de medidas que-atuam simplesmente sobre o
processo (cautelares); na prética, deve ser exigido um Ju-
nmus boni juris qualificado, sem contudo levar a exigéneciaa
pontos de exagero, que neutralizassem a intengdo do legisla-
dor e inviabilizassem a tutela.

Da associagio entre a urgéncia da medida a ser concedida ou
negada e a mera probabilidade ou verossimilhanga como grau suficiente
de convencimento para a concessio, decorre, quanto a todas as medidas
de urgéncia, a necessidade de uma linha de equilibrio com a qual o juiz
jeve em conta os males a que o interessado na medida se mostra exposto
e também os males que poderdo ser causados A outra parte se ela vier a
ser concedida. Tal é o juizo do mal maier, indispensavel tanto em relago
s medidas cautelares quanto s antecipatorias de tutela. Quanto mais
intensa for a atuagio da medida sobre a esfera de direitos da parte con-
tréria, tanto mais cuidado deve ter g juiz.

A produgdo antecipada de provas, medida nitidamente cautelar
que ordinariamente atua apenas sobre o processo sem atingir os direitos
das pessoas, suscita menos cuidados que a nomeagdo de administrador
para uma sociedade anénima - esta, sim, uma antecipagdo de tutela que
pode interferir na vida e na economia de pessoas ou grupos.

A imprudente liberalizagio de medidas antecipatérias de tutela
pode gerar um mal maior que o mal que ela pretende afastar, invertendo
os polos do interesse sacrificado ¢ do sujeito beneficiado. Ao juizo domal
maior associa-se o juizo do direito mais forte, que deve aconselhar o juiza
ponderar adequadamente as repercussdes da medida que concedera, re-
dobrando cuidados antes de determinar providéncias capazes de atingir
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valores de tio elevada expressio econdmica, politica ou humana, que so-
mente em casos extremos devem ser sacrificados; assim é nos casos em
que se trate de interferir na economia interna de uma empresa, ou de
impedir uma privatizaggo, ou de autorizar ou impedir a realizagiio de uma
cirurgia etc. Em hipéteses assim, o juizo do mal maior deverd ser mais
severo, sob pena de lesar bens ou valores dos quais podem depender a
vida das pessoas, a vitalidade das empresas, a estabilidade de uma econo-
mia estatal etc.

A diferenga de graus de probabilidade suficiente paraacon-
cessdo de medidas cautelares ou antecipatérias néo infirma
0 que ¢ essencial, ou seja, a suficiéncia da probabilidade e
dispensa da certeza em relagfo a todas elas. Mesmo entre
medidas cautelares de diversas naturezas, ocorrem diferen-
¢as coma essas sempre em decorréncia da intensidade com
que as esferas de direitos sdo atingidas, p.ex., € preciso mui-
to mais cuidado ao conceder um arresto, que importa cons-
trigdo de um bem e, portanto, sacrificio de uma esfera de
direitos, do que para mandar fazer antecipadamente uma
pericia, sabendo-se que tanto o arresto quanto a produgiio
antecipada de prova sio medidas desenganadamente caute-
lares,

8. provisoriedade e irreversibilidade

Sendo indispenséavel a urgéncia para a preservagdo dos di-
reitos, sendo, por isso, suficiente uma cognigio sumaria e bastando a
sensagdo de probabilidade que esta produz no ‘espirito do juiz, sem
chegar a dar-lhe a certeza da existéncia do direito, € também natural
que tanto as medidas cautelares quanto as 2ntecipatérias sejam regi-
das pela provisoriedade. Chega a ser intuitivo que, quando o juiz vier a
formar convicgdo a respeito dos fatos e mesmo de seu correto enqua-
dramento juridico, ele tenha o poder de revogar a medida antes conce-
dida com base na mera probabilidade. A lei 6 expressa nesse sentido,
quer em relagdo as medidas cautelares (art. 807), quer no trato da
tutela antecipada (art. 273, § 4°).
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£ usual em doutrina a negacdo de que a provisoriedade seja
caracteristica constante em todas as medidas cautelares, com
a observag#io de que algumas destas se destinam a ter efica-
cia perene e ndo proviséria, como € 0 caso da produgdo an-
tecipada de prova. Este ndo ¢ o momento mais adequado
para discutir essa delicada questdo conceitual, mas ¢ inega-
vel que grande parte das medidas cautelares séo destinadas
a ter vida efémera, como o arresto, que apenas dura até que
se penhore 0 bem provisoriamente constrito; como o seqiies-
tro, a caugdio, a busca-e-apreensdo €, em geral, todas as
medidas capazes de invadir 0 patrimonio ou esfera juridica
das pessoas.

Seguramente, sdo também provisdrias as antecipagdes de
tutela, porque € muito dificilimaginar alguma que néio impo-
nha constricdo nenhuma & esfera juridica do adversario e
essa constricdo deve cessar se 0 juiz se convencer de que 0
beneficisrio da antecipagdio ndo tem o direito que parecia
ter; para assegurar a possibilidade de revoga-las, a lei proibe
sua concessio quando houver o risco de irreversibilidade da
situagiio a ser criada (art. 273, § 2°).

9. aplicacdo de disposi¢des contidas no Livro III do Cdédi-
go de Processo Civil

O exame conjunto dos provimentos cautelares e das antecipa-
¢Bes de tutela, feito nos tépicos acima, confirma duas afirmagbes langa-
das no inicio e que sdo (a) a de que as primeiras sao medidas instrumen-
tais ao processo, destinadas a dar-lhe apoio e possibilitar que ele seja
capaz de oferecer uma tutela jurisdicional efetiva, tempestiva, justa e Gtil,
enquanto que as anlecipagbes vio diretamente i vida das pessoas,
oferecendo-lhes desde logo, no todo ou em parte, a fruigdo da sitvagdo
que pretendem obter como resultado final do processo; b) a de que,
ndo-obstante a especificidade dessas destinages distintas.

Todas elas tém em comum o objetivo de obstar aos males do
tempo, donde resulta a extrema semelhanga entre os dois institutos.
Comparando-o0s, percebe-se que essa comunhio de objetivos é um ele-
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mento muito mais significativo e perceptivel que asdiferengas entre eles,
tanto que em intimeros casos continua sendo equivocadamente afirmada
Ou pressuposta a natureza cautelar de certos provimentos, que, na realida-
de, cautelares nfio sdo - é o caso, em primeiro lugar, da sustagiio de pro-
testo e dos alimentos provisionais.

Chega-se a0 ponto de, numa postura fitil e pueril, dizer que
alguma medida s6 pode ser considerada se for pedida a titulo
de cautelar, mas n#o se pedida como antecipagio de tutela
Jurisdicional - como se uma coisa fosse o que se diz queelaé
¢ ndo o que ¢ realmente, ou se a manipulagio do nomen
Juris fosse suficiente para alterar a natureza das coisas.

Assim, sendo tdo intimamente ligados esses dois institutos, ao
menos por analogia devem ser aplicados a tutela jurisdicional antecipada
muitos dos dispositivos destinados diretamente a tutela cautelar. Sabido
que o legislador de 1973, ao elaborar o Cédigo de Processo Civil, nfo tinha
consciéncia da distingo entre cautelares e antecipagdes, e que o de 1994,
ao reforma-lo, limitou-se a trazer o novo art. 273 sem a preocupacio de
delinear por inteiro o instituto.

A abrangéncia geral do disposto no Livro I1I é um imperativo
hermenéutico das regras de interpretagio histdrica, sistematica e teleold-
gica. 86 pela légica do absurdo, poder-se-ia afirmar que algumas dessas
disposicBes so se aplicam se a parte optar pela qualificagdo da medida
como cautelar e ndo antecipatéria, ou que devem dar tratamentos diferen-
tes a dois institutos t3o intimamente ligados, como irmios gémeos quase
siameses,

Esse € o ponto central da presente exposicio. Procura-se de-
monstrar que o art. 273 do Cédigo de Processo Civil, trazido
pela Reforma, é somente a abertura para um poder geral de
antecipagao de tutela, despreocupado de tragar todo o perfil
dogmético do instituto, o qual ha de ser reconstruido mediante
a interpretagdio sistematica do dispositive em confronto com o
que csta disposto quanto s medidas cautelares.
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10. poder geral de antecipa¢iio da tutela jurisdicional

O poder judicial de antecipar a tutela jurisdicional nfo é novida-
de nem foi introduzido na ordem processfial brasileira pela primeira vez
pela Reforma do Cédigo de Processo Civil: os interditos possessorios, de
tradigio mais que bissecular, sio medidas antecipatérias e as liminares
em mandado de seguranga, em agdo direta de inconstitucionalidade ou em
agdo civil pablica, idem.”? A inovagio que o art. 273 trouxe consistiu na
generalizagio do poder de antecipar, sempre que, sendo provavel ou ve-
rossimil o direito, haja perigo na demora ou venha o demandado empre-
gando artificios desleais no processo (art. 273, caput incs. I-1I). O poder
geral de antecipagdo, assim concebido, alinha-se 20 poder de conceder
antecipagdes nos casos especificos definidos em lei, do mesmo modo como
o poder geral de cautela, explicitado no art. 798 do Cddigo de Processo
Civil, tem vida ao lado do poder de conceder as cautelas indicadas em lei.

Hé antecipagdes tipicas, ou nominadas (interditos, liminares pre-
vistas em lei) e antecipagdes atipicas, ou inominadas - estas autorizadas
peloart. 273 do estatuto processual basico. Tanto ¢ tutela antecipada aquela
concedida com apoio nesse dispositivo quanto aquelas outras tipificadas
em lei.”® Os itens duvidosos que, a seguir se examinam e constituem o
tema central do presente exame, se referem tanto as antecipagdes tipicas
quanto 3s atipicas lastreadas'nesse dispositivo de alcance geral.

11. antecipagio de tutela em cariter antecedente on pre-
paratorio

Uma das medidas antecipatorias de uso mais freqiiente na ex-
periéncia forense de todo dia, a sustagdo de protesto cambial, sé tem
utilidade quando concedida imediatamente, considerado que o prazo para
a efetivagdo do protesto é de quarenta e oito horas e, se fosse necessario
aguardar a instauragfio do processo principal, a medida seria inbcua. Sus-
tagBos dessa ordem eram concedidas muito antes da Reforma e continna-
ram ser depois dela, sempre na crenga de que se tratasse de medida
cautelar. Basta ver que sustar o protesto ndo € meio de resguardar o

12- Cfr. Dinamarco, A Reforma do Cédigo de Processe Civil, n. 103, p. 140.
13- Cfr. Dinamarco, Fundamentos do processo civil modemo, 11, n. 766, p. 1.342.
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processo, mas as pessoas e seu patrimonio, para se ter a percepgio de
que a natureza dessa medida é outra: na linha do que vem sendo exposto,
nao € cautelar, mas antecipagio de tutela, o provimento que se destina a
oferecer, na vida comum das pessoas, aquela sitnagio favordvel que elas
poderdo obter depois, quando o mérito da demanda vier a ser apreciado.

Essa observagio empirica concorre para demonstrar a admissi-
bilidade da antecipagdo da tutela em carater preparatério e nfio sé inci-
dentemente, depois de instaurado ¢ pendente o processo principal. Se o
objetivo ¢ impedir que o decurso do tempo corroa direitos, constitui impe-
rativo da garantia constitucional do acesso 4 justica (CF., art. 5°, inc. XXXV)
a disposicéo dos juizes a conceder a antecipagio antes ou depois da pro-
positura da demanda principal, sempre que haja necessidade e estejam
presentes os requisitos de lei (art. 273, inc.I).

O cumprimento integral dessa garantia exige que, no plano in-
fraconstitucional e na pratica dos juizos, haja meios suficientes para obter
a tutela jurisdicional efetiva ¢ tempestiva; ndo é efetiva nem tempestiva, e
as vezes sequer chega a ser tutela, aquela que vem depois de consumados
os fatos temidos ou sem a capacidade de evitar o acimulo de prejuizos oun
de sofrimentos. Negar sistematicamente a tutela em carater antecedente,
ou preparatorio, € ignorar o art. 8° n. 1, do Pacto de San José da Costa
Rica, com a severa recomendagio de uma tutela jurisdicional dentro de
um prazo razoavel.

O exemplo da sustagio de protesto é emblematico, e o curio-
so € que continua a ser concedida antes da instauragdo do
processo principal, mas a titulo de tutela cautelar e nfio de
antecipagdo de tutela jurisdicional. O'que ha de cyrioso nisso
¢ a crenca de que, rotulando de cautelar o que cautelar ndo
€, possa-se chegar a resultados que seriam impossiveis se o
rétulo fosse outro,

Diante disso, € preciso interpretar o disposto no art. 796 do C6-
digo de Processo Civil, que nominalmente é enderegado de modo especi-
fico ao processo cautelar, como se estivesse redigido assim: o procedi-
mento das medidas urgentes pode ser instaurado antes ou no curso do
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processo principal e dele &€ sempre dependente. Esse € o resultado de uma
legitima e necessaria interpretagfo teleologica e sistematica, que tem em
vista os objetivos comuns de todas as medidas de urgéneia e a coexistén-
cia entre o art. 273 do Cddigo e as disposigdes contidas em seu Livro II1.

12. competéncia para a antecipagio de tutela anteceden-
te ao processo principal

Segundo as priticas correntes, sio da competéncia do juiz da
causa as antecipacdes de tutela pleiteadas no curso do processo (carater
incidente}, até par imposi¢do da regra geral segundo a qual todos os inci-
dentes do processo devem ser solucionados pelo juiz deste. Essa regra
vem sendo invariavelmente aplicada, mas sem a consciéncia de que na
realidade ela decorre do disposto no art. 800 do Cadigo de Processo Civil,
que rege ser as medidas cautelares da competéncia do juiz da causa.
Além disso, aceitando-se a admissibilidade das antecipagdes a serem con-
cedidas em carater preparatdrio, surge a necessidade de determinar o juiz
competente para concedé-la. E sempre no art. 800 que se encontrara a
solugio para esse problema, devendo ele ser lido assim, mediante a inter-
pretagdo sistemdtica que se vem alvitrando: as medidas urgentes serdo
requeridas ao juiz da causa e, quando preparatdrias, ao juiz competente
para conhecer da agio principal.

13. limite temporal da eficacia da antecipaciio concedida
em cariter preparatorio (30 dias - CPC, art. 808, inc. T)

Aceita a admissibilidade da tutela antecipada, ainda antes da
instauragdio do processo principal (supra, n. 11), é imperativa a limitagio
de suaeficdcia, tanto quanto se estabelece para as cautelares, a duragio
méxima de trinta dias, contados da efetivagfio - de modo que, ndo propos-
ta a demanda principal nesse periodo (CPC, arts. 806 ¢ 808, inc. [), a
medida urgente deixa de ser eficaz e os seus efeitos serdo desconstitui-
dos. A legitimidade dessa limitagdio é patente, porque constituiria uma
truculéncia e quebra da isonomia & sujei¢&o do demandado a um sacrificio
por tempo indefinido, permitindo-se ao demandante a escolha do momen-
to de postular a medida prirfcipal ¢ a determinagfio do tempo de espera
que bem lhe aprouvesse,
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Quando entrou em vigor o Cédigo de Processo Civil, trazendo
essa novidade, houve uma vacilagso inicial, mas depois a doutrina e os
tribunais fixaram com firmeza uma disting#o, para estabelecer que s6 se
sujeita a tal limitagéio temporal a eficicia das cautelares constritivas, ou
seja, daquelas que importem invasdo ou sacrificio da esfera juridica do
demandado (arresto, busca e apreensio etc.) - tendo duracfo indetermi-
nada aquelas destituidas dessa capacidade invasiva, como & produgéio de
provas, a justificacio, protestos, interpelagdes etc. A raziio de ser dessa
distingdo € 6bvia, porque a eficicia de medidas ndo-invasivas do patrimo-
nio ou da liberdade das pessoas pode durar por tempo indeterminado e
ndo causa prejuizo a quem quer que seja, por mais que dure.

Ora, as antecipagdes de tutela sdo ordinariamente invasivas do
patriménio do demandado, tanto que elas nfio se destinam a dar apoio a
um processo, mas a oferecer ao demandante alguma situagfio mais cémo-
da que aquela que ele vem a juizo lamentar - €, Na razo em que elas
oferecem a alguém a posse ou a fruigéo de algum bem ou situagio mais
favordvel, ao adversario impge-se a privagdo desse bem ou a piora de
uma situagdo antes desfrutada. Dai porque, com vista a impedir que o
demandante seja juiz absoluto do tempo em que esse sacrificio durard, é
derigor limitar a trinta dias a eficAcia das medidas antecipatérias concedi-
das antes da propositura da demanda principal, extinguindo-se essa efica-
cia se tal demanda nio vier a ser proposta no prazo.

Diante disso, leia-se assim o art. 808, inc. I, do Codigo de Pro-
cesso Civil: cessa a eficdcia da medida urgente se a parte ndo intentar a
agdo no prazo estabelecido no art. 806. E leia-se no art. 806: cabe 3 parte
propor a agéo no prazo de trinta dias, contados da data da efetivagio da
medida de urgéncia, quando esta for concedida emi procedimento prepa-
ratorio.

14. vedada a repeticiio da medida antecipatéria

A mesma raziio de equilibrio ¢ isonomia que manda limitar a
trinta dias a eficacia das medidas invasivas quando nfo proposta a de-
manda principal (supra, n. 13), conduziu o legislador a impedir que, perdi-
da essa eficicia, pudesse a medida ser de novo reeditada ¢ assim até ao
infinito (CPC, art. 808, par.). E, comoas antecipagdes s#o em regra inva-
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sivas da esfera de direitos do adversario, a elas se impde também tal
vedag#io, tanto quanto as cautelares.

E de uma santa ingenuidade a atitude daqueles que admitem
a concessio de medida urgente, a titulo de antecipagio de
tutela, depois de ter sido extinta a eficicia de uma tutela
antes concedida como cautelar, havendo ambas sido postu-
ladas com o mesmo objetivo ¢ fundamento nas mesmas ra-
zoes. A mudanga do rétulo do remédio ndo influi em sua
validade.

15. tutela exclusivamente a pedido ou também de-oficio?

Por sugestdo do prof. Galeno Lacerda, faz-se uma legitima dis-
tingdo entre as medidas cautelares incidentes, que podem e devem ser
concedidas ex officio, e as preparatorias, que dependem de pedido de
parte. E dever do juiz determinar cautelas incidentes ao processo. Porque
a ele cumpre, mais do que a ninguém, preservar a imperatividade e a
eficicia de suas préprias decisdes e dos comandos que através do pro-
cesso prepara e depois emite; percebe-se que o correr do tempo prejudi-
cari o correto e Gtil exercicio da jurisdigdo, o juiz determinaré o que for
necessario para evitar que isso acontega, sob pena de figurar na relagio
processual como mero auténomo, ou espectador irresponsavel, permitin-
do a degradagio de seu proprio mister.

Esse raciocinio conduz também, por si proprio, a excluir a tutela
cautelar preparatdria ex officio, pela simples razdo de que, inexistindo um
processo pendente, ndo se cogita de um exercicio incorreto ou in0til da
jurisdigdo - sendo temerario antecipar o que podera ocorrer se & quando o
interessado vier a provocar a instauragio do processo principal. No to-
cante &s medidas cautelares preparatérias, vige, portanto, a regra remo
Judex sine actore, ou principio da demanda (CPC, arts. 2° € 262), que
ndo se aplica quando se trata de tutela cautelar incidente.

Em varias oportunidades venho, apoiando esse pensamento,
tendo em vista a forte razdo de ordem pitblica que estd a

base do raciocinio do prof. Galeno Lacerda, além de uma
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série de disposices contidas na propria lei, como aquela se-
gundo a qual cabe ao juiz “velar pela ripida solugdo do liti-
gio” (CPC, art. 125, inc. IT), além da que o manda “prevenir
ou reprimir qualquer ato contrério 3 dignidade da justiga”
(inc. 1IT). Além disso, 0 Cédigo manda ainda que 0 juiz, posto
que s em casos excepcionais e de urgéneia, imponha medi-
das cautelares sem audiéncia das partes (art. 797).
Tratando-se de impedir desgastes ao exercicio da Jurisdigio,
trazidos pelo decurso do tempo em associacdo com certos
comportamentos desleais de uma das partes, tais dispositi-
vos devem ser interpretados como portadores da autoriza-
¢do e comando no sentido de que o juizatue de oficio, conce-
dendo medidas cautelares incidentes.

As antecipagdes de tutela ndo se aplica, todavia, a fundamental
razao politica pela qual as medidas cautelares incidentes devem ser con-
cedidas de oficio, porque aquelas nio se destinam a dar apoio a um pro-
¢esso e ao correto exercicio da jurisdigdo, mas a favorecer uma das par-
tes em suas relagSes com a outra ou com o bem da vida em disputa.
Torna-se relevante, nesse ponto, a distingo conceitual entre medida cau-
telar ¢ antecipagio de tutela, segundo a qual uma é instrumental a0 pro-
€530, ¢ a outra, nio (supra, nn. 4 e 5).

Enquanto se trata de impedir que o tempo € a malicia de uma
das partes corroa o exercicio da jurisdi¢do e de preservar a imperativida-
de e a eficdcia das decisdes Judicidrias, legitima-se o superamento da
regra de inércia da jurisdigdo, prevalecendo as garantias constitucionais
do devido processo legal sobre a regra nemo judex sine actore; mas,
quando se pensa em oferecer a uma das partes, antecipadamente, a posse
ou fruigdo de bens ou situacdes juridicas no mundo exterior, retomam
forga e vigor as disposi¢Bes dos arts. 2° e 262 do Cddigo de Processo
Civil para que o juiz dependa sempre da provocacdo do interessado.

O juiz ndo tem o poder de conceder tutelas Jurisdicionais anteci-
padas, quer antes da instauragiio do processo, quer na pendéncia deste - e

14~ Cfr, Dinamarco, Fundamentos do processo ¢ivil moderno, II, n. 466, p. 888.

193



essa norma esta expressa no corpo do art. 273 do Codigo de Processo
Civil quando estatui que as antecipagdes poderdo ser concedidas a reque-
rimento de parte,

Essa razio de ordem politica e sistemdtica é apoiada, na pra-
tica, pela observagio de que as antecipagdes de tutela séo
ordinariamente gravosas para a parte contraria, ou invasivas
de sua esfera juridica, o que traz comao consegiiéncia 20 menos
o risco de prejuizos a serem ressarcidos pelo beneficiario
(art. 811 - infra, n. 18}, Criar-se-ia uma desconfortavel situa-
cio de impasse, sendo necessario indenizar o lesado em caso
de sair-se vencedor 0 cabo do processo, mas sendo de du-
vidosa legitimidade a responsabilidade da outra parte por
um ato que ndo pediu.

16. limites temporais da possibilidade de antecipar a tutela

O laconismo do art. 273 do Cédigo de Processo Civil deixa em
aberto a questdo dos limites temporais da possibilidade de antecipar a
tutela jurisdicional, questionando-se se essa providéncia pode ser tomada
logo ao inicio do processo € até mesmo, inaudita altera parte € se 0 poder
de fazé-lo se exaure antes da prolagio da sentenga ou permanece até
depois de proferida esta. Grassa muita davida na pratica judiciaria do ins-
tituto e s manifestagdes de que se tém conhecimento carecem de uma
coeréncia unitiria capaz de oferecer seguranga aos litigantes.

Na busca de uma solugdo compativel com o objetivo institucio-
nal da tutela antecipada, com o sistema do Cédigo de Processo Civil e
com a superior garantia constitucional do acessoa justi¢a, a resposta deve
ser pela mais ampla abertura para a concessio da medida a qualquer
tempo, a partir de quando o processo se instaura pela propositura da de-
manda em juizo e enquanto ele estiver sob o comando do juiz de primeiro
grau. Obviamente, em cada caso concreto, a concessio da medida de-
pendera da presenga dos requisitos exigidos pela lei, estando o juiz con-
vencido da necessidade de antecipar - mas sem o preconceito consistente
em afastar a priori a concessibilidade, porque o momento é prematuro ou
porque esta superado o periodo em que a medida pode ser concedida.
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Nio ha razfio para negar a pronta admissibilidade das antecipa-
¢bes, logo no momento de apreciar a peti¢do inicial, porque, as vezes, o
adiamento da decisdo pode ser fatal e tornar initil qualquer propésito de
evitar a consumagcio de situagdes indesejaveis. Parafraseando Chioven-
da, seja lembrado que a necessidade de esperar pelas delongas do proces-
so ndo deve causar dano a quem precisou servir-se do processo para
obter um bem ou evitar um mal, sendo portanto contraria A garantia cons-
titucional de tutela jurisdicional ¢ tempestiva aquela postura consistente
em fechar as portas para a antecipaciio tutelar logo ao inicio do processo.
Diante disso e da extrema comunhgo de propdsitos que anima
os institutos da tutela cautelar e da antecipagio de tutela (supra, nn. 3, 5,
6 etc.), € imperioso ler no art. 804 do Cédigo de Processo Civil a seguinte
-disposig#io: é licito ao juiz conceder liminarmente ou apos justificagdo pré-
via as medidas urgentes, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo
citado, podera torna-la ineficaz. Ainda aqui € pertinente ressalvar que as
medidas judiciais inaudita altera parte sio excepcionais no sistema, por-
que arranham a garantia constitucional do contraditério e sé devem ser
concedidas quando o retardamento puder importar restrigdo ou sacrificio
a possibilidade de acesso  justiga. E compreensivel que, sem haver uma
urgéncia extrema, o juiz prudentemente aguarde a citagéio do réu e sua
resposta, com o que terd melhores condigSes para formular com mais
seguranga o seu juizo sobre a necessidade de antecipar.'

A possibilidade de oferecer a tutela antecipada inaudita ai-
tera parte ou apos justificacfio ao inicio do processo é ex-
pressamente proclamada no § 3° do art. 461, responsavel
pela regéncia da-tutela jurisdicional referente as obrigagdes
de fazer ou de nfio fazer. Uma facil interpretagio sistemati-
ca conduz a atribuir a esse dispositivo uma eficicia mais
ampla ¢ considerar que qualquer tutela antecipada pode ser

15- Seja em sua aplicagdo direta &s medidas cautelares, seja em sua extensfio 4s antecipagdes
de tutela, o art. 804 minus dixit quam voluit porque, como ¢ pacifico ¢ corrente, a
concessfio de medidas liminares nfio ¢ estritamente condicionada 4 previsfio de uma
conduta maliciosa do réu, mas, bem mais amplamente, ao risco de que o decurso do
tempo frustre a tutela jurisdicional - com ou sem o concurso da malicia daquele.,
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concedida nesses momentos, inexistindo fazio para uma in-
terpretagio restritiva. O § 3° do art. 461 deve ser entendido
como portador da regra de que toda tutela antecipada pode
ser concedida ao inicio do processo, € ndo somente aquela
referente a tais obrigagoes.

A mesma raziio de abertura para a efetividade do acesso a jus-
tiga manda também que néo se ponham barreiras 4 possibilidade de ante-
cipara tutela jurisdicional em primeiro grau de jurisdicio, a partir de algum
momento ou fase do procedimento. A necessidade de antecipagio pode
surgir a qualquer tempo, inclusive no momento de decidir a causa ou até
mesmo depois da sentenga, estando ainda o processo perante o juiz de
primeiro grau, sem que antes disso houvesse o periculum justificador da
medida; pode também inexistir no espirito do juiz a convicgio da verossi-
milhancga do direito do autor, fumus boni juris, antes desses momentos
adiantados do processo e do procedimento, sobrevindo depois.

Essas nio sdo situagdes ordinarias do dia-a-dia, mas quando
ocorrerem, & preciso ter a disposicdo de tomd-las em consideragio sem
o preconceito de uma suposta preclusdo do poder de ditara antecipacio
datutela jurisdicional. Quando ocorrer uma situagfio extraordinéria que
clame por uma medida urgente, € perfeitamente legitimo incluir na sen-
tenga de mérito um capitulo impondo a providéncia adequada a evitar
que o direito pereca. Sistematicamente, ¢é até mais seguro conceder a
tutela antecipada nesse momento, guando, superadas pela instrugdo com-
pleta e exauriente as dividas do julgador sobre os fatos ¢ as teses juridi-
cas pertinentes. Ele terd chegado ao convencimento de que o autor tem
razdo: se houver a urgéncia que a legitime, a antecipagdo deve ser con-
cedida ainda nesse momento final do procedimento‘efn primeiro grau de
jurisdigdo.

Em casos assim, nfio se trata de uma sentenga de mérito e
de uma decisio interlocutdria acoplada a ela, como s vezes
se afirma. O ato proferido pelo juiz € um sé, € a sentenca;
esse & o ato com que o procedimento em primeiro grau tem
fim, pouco importando o conteddo.
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Ainda aqui se manifestz a importincia do conceito de capi-
tulos de sentenga, os quais foram objeto de uma precisa ex-
posig&o em importantissimo ensaio de Liebman, mas ainda
nio penetraram na cultura do processualista brasileiro.'
Nem sempre uma senten¢a decide sobre uma s6 pretensio,
podendo ela desdobrar-se em dois ou mais dispositivos, como
0 que concede & reintegragio de posse ¢ o que condena a
ressarcir prejuizos. Tem-se nesses casos, na unidade formal
de uma sentenga s6, uma pluralidade de capitulos que a com-
p&em, cada um portador de um preceito independente ou
conjugado a outro,

A prépria condenagéo pelos encargos da sucumbéncia é um
capitulo distinto daquele que julga procedente ou improce-
dente a demanda do autor. Por isso, € considerando ainda
que o conceito de sentenga ndo € associado pelo direito posi-
tivo ao conteldo substancial desse ato - podendo ela conter
ou néio o julgamento do meritum cause (CPC, art. 162, § 1°)
- nio € sistematicamente correto desdobrar o ato judicial com
que o juiz decide a causa e a0 mesmo tempo concede uma
antecipagfio de tutela, como se ali houvesse dois atos, uma
sentenga e uma decisdo interlocutéria. Essa importante pre-
missa conceitual repercute na determinago do recurso ca-
bivel contra a concessdo de tutela cautelar no mesmo ato
que julga a causa, o qual serd somente a apela¢o ¢ jamais o
agravo (infra, n. 17).

Mesmo depois de proferida a sentenga de mérito, € mais do que
razodvel entender que permanece a competéncia do juiz de primeiro grau
para apreciar pedidos de antecipagfio tutelar, desde que os autos ainda
estejam em seu poder, nfio havendo sido remetidos ao tribunal. Essa afir-
magdio poderia pargcer obstada pela regra do exaurimento da competén-
cia, pela qual o juiz cumpre e acaba seu oficio jurisdicional a partir de
quando publica a sentenga em cartério (CPC, art. 463), mas conta com o

16- Cft. Licbman, “Parte 0 ‘capo ' di sentenza.
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apoio de uma disposigiio soberanamente superior, que ¢ a garantia do
acesso A justica. Seria realmente um desfalque a essa garantia a negagio
absoluta de um remédio para as situa¢des urgentes, excluindo-se a com-
peténeia do juiz inferior, sob o pretexto de que sua competéneia ests exau-
rida, ¢ ndo podendo o Tribunal conhecer do pedido, porque ainda nio
dispde dos autos. Teriamos nesses casos um periedo de hibernagio mais
ou menos longo, em que nada se poderia fazer em cumprimento da pro-
messa constitucional de uma tutela jurisdicional efetiva e tempestiva.’”

Q art. 463 do Cbdigo de Processo Civil ndo expressa um
principio universal e muito menos algum valor digno de enor-
me reveréncia, tanto que o proprio Cédigo, na verséio trazida
pela Reforma, faz excegfio a ele ao mandar que, depois de
proferida sentenca condenando a um fazer ou a um ndo-fazer,
o juiz ainda altere o dispositivo sentencial para impor medi-
das de eficdcia equivalente 4 do adimplemento (art. 461,
caput).

56 depois de remetidos os autos ao tribunal ad quem é que
se consumam as situa¢Bes regidas pelo parigrafo do art.
800, ou seja, competéncia do tribunal para a concesséo de
medidas urgentes.

17. efeitos dos recursos em relagio a tutela antecipada

Concedida ou negada a tutela jurisdicional antecipada no curso
do processo, eventual recurso contra a decis#o interlocutéria que a propo-
sito houver decidido sera destituida de efeito suspensivo, porque assim
quer a lei (CPC, art. 497} e sobretudo porque o sistema das antecipagdes
n#o se compatibiliza com as demoras que seriam inevitaveis se fosse ne-
cessdrio aguardar o julgamento pelo tribunal. Assim € o sistema institnido
no art. 273 e seus paragrafos, que de modo explicito admite a execugéo
provisdria das decisBes concessivas de tutela antecipada (art. 273, § 3°) -
o que seria impraticével se o recurso tivesse suspensividade.

17- Cfr. Dinamarco, Fundamentos de processo civil moderno, 1, n. 311, esp. p. 609.

198



"

Essa orientagdo imp6e-se tanto nos casos ordinérios em que
a tutela seja concedida no curso do processo, quanto nos
excepclonais em que isso seja feito depois da sentenga - quan-
do também o recurso adequado € o de agravo.,

Nos casos extraordindrios em que a tutela seja concedida na
propria sentenga que decide a causa, nem por issc se legitimaria o enten-
dimento de que contra esse ato judicial inico caberiam dois recursos, a
saber, apelagdo contra o julgamento de meritis ¢ agravo conira a conces-
s30 da antecipag#o tutelar.

A percepglo de que se trata de um ato s, conquanto interna-
mente estruturade em capftulos destinados a decidir sobre mais de uma
pretensdo, conduz com seguranga 4 admissibilidade da apelagdo apenas.
Como recurso extremamente amplo, capaz de repropor diante do tribunal
todas as pretens@es contidas no processo e todas as questoes suscitadas e
pertinentes ao julgamento delas. A apelagiio é o meio adequado a investir
o orgdo destinatario do poder de decidir sobre tudo quanto haja sido deci-
dido na sentenga, inclusive a questiio da antecipagéo de tutela. Essa orien-
tagdo ndo colide com a adequagéo do agravo contra antecipagfes ou ne-
gativas de antecipacdo decididas antes da sentenca, porque nesse caso
terdio sido realizados dois atos, sendo natural que a decis#o interlocutéria
portadora de tal decisdo comporte esse recurso e nfio o de apelagdo (CPC,
art. 522).

A apelacao interposta contra a sentenga que, em capitulos dis-
tintos, julga procedente a demanda inicial e concede a antecipagio
sujeitar-se-4 a dois regimes quanto ao possivel efeito suspensivo, desse
modo: a) quanto ao capitulo principal, ela tera ou hdio esse efeito, confor-
me os preceitos ditados no art. 520 do Cédigo de Processo Civil e seus
paragrafos; b) com referéncia ao capitulo que decide sobre o pedido de
antecipa¢do, o efeito seré somente devolutivo, sem suspensividade. Como
parece mais do que ébvio, a antecipagio deixaria de ser auténtica anteci-
pagdo quando ficasse sujeita & espera do julgamento pelo tribunal.

Pelo aspecto do direito positivo, da afirmada e demonstrada des-
tinagdo comum das medidas cautelares e antecipagdes de tutela ao objetivo
de dar remédio pronto a situagdes de urgéncia, decorre que is segundas se
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aplica por inteiro a ndo-suspensividade estabelecida no Cédigo de Processo
Civil em relagio as primeiras. Leia-se, portanto, o art. 520, inc. IV, como
portador da regra de que a apelagéo serd recebida s no efeito develutivo
quando interposta de sentenga que decidir sobre medida de urgéncia.

18. responsabilidade objetiva

Porque concedidas com base em cognigio superficial e incom-
pleta, as antecipagdes de tutela trazem consigo uma potencialidade dano-
sa tanto quanto as cautelares. Se depois, ao cabo da instrugiio exauriente
e completa, o juiz decidir a causa contra o sujeito que se beneficiou da
antecipago, isso significard que a aparéncia de razdo do autor fumus

boni juris ndo passava de ilusdo e 56 conduzira i antecipacio porque
havia urgéncia (periculum in mora).

Nessa situagdo, se a efetivacio da medida urgente houver cau-
sado dano, € natural que por ele responda aquele que requerera tal medida
e dela se beneficiara. Na disciplina da tutela antecipada, o Cddigo de
Processo Civil nada diz sobre essa responsabilidade, o que mais uma vez
gera a necessidade de um lavor interpretativo capaz de, mediante remis-
580 a0 que esta disposto quanto as medidas cautelares, conduzir a resulta-
dos satisfatdrios. Se essas duas espécies de medidas urgentes sdo igual-
mente portadoras dos mesmos riscos inerentes 4 superficialidade da ins-
trugio em que se baseiam, seria ilegitimo instituir a responsabilidade obje-
tiva do beneficidrio de medidas cautelares e negar igual tratamento em
caso de antecipagfo tutelar.

Por:isso, ao art. 811 do Codigo de Processo Civil, inserido no
livro regente do processc cautelar, deve ser atribuida eficicia de estabele-
cer que o requerente de medida urgente responde ao requerido pelo pre-
Jjuizo que [he causar a execugéio da medida. Tanto quanto ali se estabelece
em relagéo a tutela cautelar, também, no tocante as antecipagdes, essa
responsabilidade € objetiva, o que dispensa o elemento subjetivo e faz ser
suficiente a efetividade do dano e da causalidade entre 2 medida ¢ ests,
dispensando-se o lesado de qualquer prova do dolo ou culpa do beneficia-
rio da medida; aplica-se também a disposicéio segundo a qual a indeniza-
¢do serd liqilidada nos préprios autos em que a medida houver sido conce-
dida (art. 811, §).
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E razo4vel entender que, em principio, esse raciocinio preva-
lece apenas em relagio s antecipagBes de tutela fundadas
no periculum in mora, ou seja, quelas concedidas em rela-
¢éo da urgéncia e para atender a uma necessidade do autor
(art. 273, ine. I); eventual prejuizo causado pelas antecipa-
¢Oes sancionatdrias, que constituem repressao as condutas
desleais do réu (art. 273, inc. II), & conseqiiéncia do compor-
tamento deste e nfio da vantagem concedida ao autor. Mas a
hipétese do inc. II é de ocorréncia muito rara e ndo se exclui
que, excepcionalmente, possam configurar-se situagdes de
prejuizo a ser ressarcido, o que se aferird caso a caso (p.ex.,
excesso na repressio).

19. cauciio

Em ym s6 dispositivo o art. 273 do Cédigo de Processo Civil faz
indireta exigéncia de caugdio a ser prestada pelo requerente de tutela an-
tecipada. Trata-se do seu § 3°, portador de remisséo ao inc. IT do art. 588,
o qual exige que a essa contracautela seja subordinado o levantamento de
dinheiro em sede de‘gxecugﬁo provisdria (Theoténio Negrao).’® $6 essa
disposigio € contudo insuficiente, porque nem sempre a efetivagdo de
medidas antecipatérias faz-se mediante execugfio, havendo, portanto, largo
campo em que ndo se aplicam as\?egrgs da execugdo proviséria. So.se
pode pensar em execugdo, € portanto em execuciio provisoria, nos casos
em que se antecipa uma condenagfo (art, 584, inc. I), perque nios demais,
a efetivaglio da-se por outros meios; é pensar, p.ex., na sustagﬁo de
protesto, na intervengio em uma sociedade andnima etc. . )

Por dois caminhos, no entanto, chega-se & pertinéncia da exi-
géncia de caugdio a cargo do requerente da antecipagio de tutela. Um
deles € aquele sistematico, bastante amplo, ligado & substancial unidade
das medidas de urgéncia, que conduz a unidade dogmatica das duas espé-
cies em que elas se manifestam (cautelares e antecipatorias): se o juiz
pode condicionar a efetivagéio dos provimentos cautelares a uma contra-

18- Cfr. Cédigo de Processo Civil e fegislagfio processual em vigor, nota22 ao art. 273, p.
344, lacol.
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cautela destinada a evitar riscos demasiados ao demandado (art. 804), do
mesmo modo e com ¢ mesmo objetivo ele pode fazer essa exigéncia ao
conceder uma antecipagfo de tutela. Por ontro lado o risco de irreversibi-
lidade dos efeitos da medida antecipatéria, que constitui motivo para a
inadmissibilidade desta (art. 273, § 2°), pode ser afastado ou mitigade em
muitos casos, se uma caugio for prestada e com isso ficar assegurada a
possibilidade de retorno ao status quo ante em caso de o requerente da
médida néio ter razdo a final,

A luz desses dois dispositivos, o juiz verificard se a caugio deve
ser exigida ou ndo, e qual o valor da garantia a ser prestada; esse juizo
levard em conta, em primeiro plano, a existéncia e o grau do risco a ser
imposto a0 demandado.

20. sintese conclusiva ,//

Constitui fio condutor da presente exposigio de todas as pro-
postas nela contidas a assertiva de que, conquanto suscetiveis de uma
disting@io conceitual mais ou menos clara, as medidas cautelares e as an-
tecipatdrias de tutela integram uma categoria s6, mais ampla, que é a das
medidas urgentes. Essa idéia esteve também ao centro da tese com'que o
prof. José Roberto dos Santos Bedaque conquistou a livre-docéncia na
Faculdade de Direito de Sdp Paulo ¢ que também sustenta edsa visio
unitaria, aqui endossada,

A essa premissa metodolégica associa-se o tratamento ho-
mogéneo dg'gue sio merecedoras as duas espécies de medidas de
urgéngiasa saber, as cautelares ¢ as aftecipatorias dos efeitos da tute-
[a final.

Ao longo desta expdsiglio, alinharam-se razdes para considerar
admissivel a tutela antecipada ainda antes da instauragiio do processo
principal (CPC, art. 796), para ter-se por competente para essa tutefa
antecedente aquele mesmo juiz que serd competente para tal processo
(art. 800), para condicionar a eficicia daquela a propositura da demanda
principal em trinta dias, a contar da efetivagio (art. 808, inc. I), a fini de
vedar areedigdo de medida antecipat6ria que haja perdido a eficécia (art.
808, §) e admitir-se a antecipagiid incidente desde 0 momento em que a
demanda principal € ajuizada, e enquanto os autos néo tiverem sido reme-
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tidos ao tribunal destinatario da apelagfio, sujeitando todas as decistes
concessivas ou denegatérias de antecipagfio a recurso sem efeito suspen-
sivo (ainda quando a concessdo haja sido incluida na prépria sentenga,
sendo possivel o recurso de apelagdo - art. 520, inc. [V), impondo ao
beneficiario da medida a responsabilidade objetiva pelos danos que esta
houver causado (art. 811) e autorizando o juiz a exigir uma caug#o que
assegure ao lesado a futura indenizago, eventualmente devida (art. 804
clc art. 273, § 2°).

Talvez ¢ item em que se manifesta a maior diferenciagdo
entre as duas espécies de medidas urgentes seja o da con-
cessjbilidade ex officio, dado que as antecipagdes néo po-
dem ser concedidas sem pedido da parte, mesmo na pendén-
cia de um processo - sendo legitima a concessdo de medidas
cautelares incidentes, conforme ligdo irrefutavel do prof. Ga-
leno Lacerda.

Assumida aquelza premissa central ¢ tomando em conta to-
das essas ilustra¢des da unidade metodoldgica do instituto da tutela de
urgéncia, o laconismo do art. 273 do Codigo de Processo Civil podera
ser superado legislativamente mediante a inclusdo de mais um para-
grafo destinado a tornar explicita a regéncia da antecipagéo de tutela
jurisdicional pelas regras diretamente destinadas a reger as medidas
cautelares.

O aconseclhdvel § 6° do art. 273 seria redigido assim: “aplica-se
a antecipagdo de tutela, no que couber, o disposto no capitulo I do titulo
tinico do Livro II1 deste Codigo™.

O capitulo I, acima referido, é o primeiro dos capitulos do Livro
T do Cédigo de Processo Civil e tem a rubrica das disposi¢des gerais,
sendo composto pelos arts. 796 a 812,

Chama-se também a atengfio para o fato de que o instituto
da antecipagdo tutelar ainda no ganhou suficiente maturidade no
mundo brasileiro, o que se manifesta mediante a indevida afirmacéo
da natureza cautelar de varias medidas que, na realidade, s3o anteci-
patdrias, como sucede em relagdo 4 sustagfio de protesto, aos alimen-
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tos provisionais ¢ muitas outras atipicas que ocorrem na experiéncia
diuturna.

Essa distorgio ainda vai durar muito, porque arraigada em nos-
sa cultura e em nossas mentalidades, tendo muito vigor a classica, mas
superada lig&o de Calamandrei, que inclufa as antecipagdes dos efeitos do
julgamento da causa entre as medidas cautelares.

E preciso afinar melhor os instrumentos, chegando-se 4 cons-
ciéncia do verdadeiro conceito ¢ abrangéneia de cada uma das duas espé-
cies de medidas de urgéncia, sem o que jamais se afastard o vicio quase
ridiculo, consistente em condicionar a concessio de uma tutela urgente &
denominagdio que [he haja atribuido o autor - concedendo-se a2 medida se
pedida a titulo de tutela antecipada e negando-se se pedida como tutela
cautelar, ou vice-versa.

Sem essa consciéncia conceitual, prosseguir-se-4 também ad-
mitindo a concess3o de uma mesma providéncia antes denegada, desde
que, na reiteragdo, haja o autor tomado o cuidado, ou haja tido a malicia
de dar-the denominagio diferente. Continuardo também abertas as portas
para a reedigfio da mesma medida que antes perdera a eficacia (art. 808,
inc. I), com o mesmo efeito da primeira e fundada na mesma situagio de
fato, sempre que pedida com outro titulo ¢ ndo com a mesma denomina-
¢do daquela que ja falecera.

Nos termos do que ficou muito enfatizado (supra n. 4-3), 2
grande diferenga conceitual entre as medidas cautelares ¢
as antecipatorias reside em que (a) as primeiras visam a
aparelhar o processo de meios adequados e suficientes para
que possa desenvolver-se regularmente e com utilidade,
caracterizando-se como processo justo, enquanto que (b)
as antecipagbes se propdem a oferecer a um sujeito, em
sua vida exterior ao processo, 0 mesmo resultado que ele
espera obter ao fim do procedimento, ou parte desse resul-
tado. As cautelas ddo apoio ao processo e as antecipagdes,
as pessoas.
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§ 20: CONSIDERACOES ESPECIFICAS

21. ressalvas e precisac¢des: as antecipacdes tipificadas
em lei.

Como foi dito, a principal inovago trazida pela Reforma, em
termos de tutela de urgéncia, foi a institucionalizagio de um poder
geral de antecipacfio, paralelo ¢ estreitamente andlogo ao poder geral
de cautela emergente do art. 798 do Cédigo de Processo Civil. Mas
foram também instituidas ao menos duas figuras de tutela antecipada
tipica, que se acostaram a outras antecipag¢Bes tipicas implantadas no
sistema com anterioridade - a saber, (a) a antecipagio dos efeitos da
tutela jurisdicional destinada a efetivagio de obrigagdes de fazer ou de
nio fazer e (b) a antecipagiio que em determinada situagiio se outorga
ao réu nas agdes de consignagio em pagamento; sdo também anteci-
pa¢des de tutela, disciplinadas no Codigo de Processo Civil, (¢) as
liminares em processo possessorio; disciplinadas fora do Cédigo, exis-
tem antecipages de tutela em importantes microsistemas processuais
da atualidade brasileira, a saber; (d) no processo do mandado de segu-
ranga, (e) na agio popular, (f) na agéo direta de inconstitucionalidade,
(g) na agdo civil piblica, (h) nas agSes coletivas referentes as rela-
gOes de consumo etc.

Discutiu-se no passado se algumas dessas liminares (espe-
cialmente, a do processo do mandado de seguranga) tém ou
ndo natureza cautelar, Essa discussdo tende a ficar supera-
da, a partir de quando se instituiu no Cédigo de Processo
Civil o coneeito de tutela jurisdicionat antecipada, o que con-
corre para implantar no pensamento jurfdico-processual bra-
sileiro a consciéncia de que uma medida urgente nio tem
necessariamente essa natureza. Essas medidas néo sdo cau-
telares, mas antecipagdes de tutela, porque nfo se destinam
a oferecer meios de eficiéncia e justiga ao processo, mas a
confortar diretamente algum sujeito, em sua relagfio com outro
sujeito ou com os bens da vida.
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22. obrigacées de fazer on de niio-fazer

O paragrafo que institui a antecipagdo de tutela relativa as obri-
gagdes de fazer reproduz substancialmente as regras impostas com cara-
ter de mais generalidade pelo art. 273. Eis os pontos do que estd no § 3°do
art. 461: a) ele exige que a demanda tenha fundamento relevante, o que
equivale a exigir a verossimilhanga do direito, b) impde o requisito do
fundado receio de ineficicia do provimento final, o que significa exigir o
perigo da demora; ¢) autoriza a revogagfo ou modificagio da medida a
qualquer tempo; d} exige motivagéo da decisdo que a modifica ou revoga.

Obviamente, tambéim a decisdo concessiva ou denegatoria da
antecipagdo deve ser motivada, quer por aplicagdo analégica do disposto
no § 1° do art. 273, quer por exigéncia constitucional (Const., art. 93, inc.
[X). Indo além do que esta no art. 273, o dispositivo em exame autoriza
expressamente a concessio da tutela antecipada liminarmente ou mediante
justificagdo prévia, nesse caso citando-se o réu: e esse é um fuhdamento
para considerar-se que também © poder geral de antecipa¢ao, regido no
art. 273, pode ser exercido desde esses momentos iniciais do processo
(supra, n. 16). ’

Sem peculiaridades de monta, a antecipagdo instituida no art.
461 rege-se pelos preceitos gerais ditados explicitamente em relagio ao
poder geral de antecipagdo (art. 273 e §§) e por aqueles contidos nas
disposigdes gerais do Livro III do Cédigo de Processo Civil; nem se exclui
que, em caso de urgéncia, essa tutela seja antecipada ainda antes da pro-
positura da demanda principal (antecipac@o antecedente, ou preparatéria:
supra, n. 11).

23. agio de consignagio em pagamento

No processo da ag#io de consignacido em pagamento, alegada
pelo credor a insuficiéneia do depésito feito pelo devedor, fica evidente
que ele pretende o dinheiro depositado, s6 néo se conformando com o
valor alegado pelo autor da demanda. Daf a sensata inovagdo trazida pela
Reforma ao inserir no Codigo o atual art. 899, que autoriza o levantamen-
to pelo réu, o que nfio importa nenhum risco para a parte contraria. Dada
a precisa peculiaridade dessa antecipagio, a ela deixam de se aplicar, por

206



serem impertinentes, muitas das regras inerentes urgentes - como a da
possibilidade de concessio antes da propositura da agéo e a da responsa-
bilidade civil, caugdio etc. Mas, aplica-se com extrema docilidade a per-
missdo de conceder essa tytela antecipada, até mesme na sentenga ou
ainda depois de proferida esta e pendente recurso, mesmo que este tenha
efeito suspensivo, justamente porque essa antecipagfio niio pde nenhum
risco ao direito do devedor. A disposi¢io contida no art, 899 é caso ex-
pressivo de tutela antecipada concedida ao réu e nfo ao autor.

Seria conveniente que o Codigo de Processo Civil, seguin-
do o bom exemplo da Lei das LocagBes Prediais Urbanas,
alargasse a possibilidade de levantamento, autorizando-a em
todos os casos em que nfo haja controvérsia sobre a exis-
téncia da obrigag#o (Lein, 8.2.45, de 18.10.91, art. 67, §).
Se o réu houver alegado que néo houve a recusa em rece-
ber, (CPC, art. 896, inc. I), risco algum trard para o autor o
levantamento do valor depositado, indo adiante o processo
somente para determinar se houvera ou ndo a recusa e,
com base no que a proposito se concluir, carregar a ele ou
ao demandante a obrigagfo de pagar.despesas e honordrios
da sucumbéncia.

24..agdes possessorias

Aindano corpo do Cdodigo de Processo Civil, embora muito an-
teriores 4 sua Reforma, estio disciplinadas as liminares inerentes as acdes
possessorias. Elas sd0 a expressdo atual dos antigos interditos do direito
romano, que ndo foram concebidos para salvar o direito gu preservar o
bem, como as medidas urgentes em geral, mas nem por isso deixam de
ser medidas urgentes. Essas liminares sdo0 a manifestagio de um juizo do
direito mais forte (supra n. 7), feito pelo legislador ao instituir ¢ que se
chama protegdo possessoria: a importdneia social e econdmica da posse e
o interesse publico pela estabilidade erh seu exercicio repercutem na or-
dem processual com esse empenho em assegurar a quem a exerce, ou a
quem a exerceu e perdeu, a continuidade ou a restauragio desse exerci-
cio - e dai os tradicionais instrumentos consistentes nos interditos retinen-
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de possessionis ou rectiperandee possessionis, do direito romano clds-
sico (BIONDI)."

Examinados’scbre o pano-de fundo da dogmatica das medidas
urgentes, os interditos possessorios caracterizam-se ¢omo auténticas an-
técipagdes de tutela, pelo simples e dbvic motiva de que consistem em
antecipar ao titular do jus possessionis a meésma e precisa protecio que
ele espera obter ao fitn do processo em caréter definitivo, ou seja, o poder
de atuar sobre o bem, como se fosse proprietario.2®

Do confronto entre a disciplina especifica dessas liminares, con-
tida nos arts. §28-829 do Codigo de Processo Civil, com a disciplina geral
das antecipagdes, exposta nos topicos acima, deve resultar o entendimen-
to de que sfio aplicdveis a elas muitas das regras integrantes dessa disci-
plina geral.

Por fortes razdes éticas e econdmicas, é imperioso impor ao
beneficiario dessas medidas a responsabilidade civil objetiva em caso de
afinal se decidir que o autor néo tinha o diréito material 2 posse do bem e,
portanto, o réu ficara injustamente privado deste(art. 811 - supra n. I8).

Também nfo hi porque desautorizar a outorga da posse ac au-
tor depois do momento indicado no art. 928 do Codigo de Processo Civil
(inaudita altera parte du logo apbs uma justifica¢io liminar), o que se
dari sempre que o juiz, ao longo do procedimento e havendo recolhido
elementos instrutdrios suficientes, convenca-se da boa probabilidade do
direito do autor - e isso podera ser feito até mesmo ad sentenciar, tanto
quanto se di em relagdo as antecipagdés em geral (supra n. 16).

Existe forte tendéncia doutrindria a negar que o juiz possa
conceder interditos depois dos momentos iniciais do procedi-
mento, mas essa interpretagio so6 pode ter a seu favor o fato
"de o art. 928 do Cddigo de Processo Civil s6 ter explicitado
tais momentos para as liminares possessorias. Acitha disso,

19- Cfr. Biondo Biondi, Istituzioni di diritio romano, 130.2, p. 443 (rubrica os efeitos da
posse).

20- Tal € o conceito de posse proposto por Thering e acatade no Cédigo Civil Brasileiro
(Silvio Rodrigues, Direito Civil, V, n. 11, esp. p. 20).

208



est a garantia constitucional do acesso A justica, que nio se
compadece com solugdes assim restritivas; além do gue, s6
pela logica do absurdo, se pode pensar que o juiz estd autori-
zado a conceder medidas no inicio e n#o depois, quando j&
tiver uma percepedo melhor da causa, gragas 2 instrugfio.
Ainda que assim nfo fosse, sempre poderd o juiz conceder
antecipagio de tutela possesséria, até mesmo depois de ha-
ver sentenciado, desde que presente um requisito que para a
liminar possesséria tipica ndo se exige - a saber, o risco de
dano irreparavel ou de dificil reparagdo, indicado no art. 273,
caput. Ou, em outras palavras, quando ndo se tiver por ad-
missivel a antecipagfio cautelar tipica, nem, por isso, se ex-
clui a atipica, regida por esse dispositivo legal.

Uma boa interpretag@o sistemitica e teleologica deve conduzir
também a admitir a tutela possessoria em carater antecedente ou prepa-
ratdrio, porque seria um contra-senso autorizar as cautelares e as demais
antecipacdes antes de instaurado o processo principal (como a sustagfo
de protesto etc.), negando a medida precisamente quando se trata de um
direito, a posse, a que tradicionalmente o legislador pretende outorgar uma
protecio especial.

25. antecipag¢des regidas por leis extravagantes

A Lei do Mandado de Seguranga autoriza a concessdo de limi-
nar suspendendo a eficicia do ato impugnado, quando for relevante o
fundamento e desse ato puder resultar a ineficdcia da medida que acaso
venha a ser concedida (Lein. 1.533, de 31.12.51, art. 7°, inc. IT); estdo ai,
de modo muito claro, as exigéncias da probabilidade do direito (fundamen-
tos relevantes) e da urgéncia da medida (risco de ineficdcia).

A Lei da Acfo Popular autoriza a suspenséo liminar do ato
lesivo impugnado, sem explicitar os requisitos do fumus boni juris e do
periculum in mora, (Lein. 4.717, de 29.6.65, art. 5, § 4°), mas, ao dizer
que essa suspensfo serd concedida para a defesa do interesse publico,
ela estd claramente a exigir a existéncia de um perigo - porque nfo se
conceberia uma defesa, se nfio fosse a necessidade de evitar a consu-
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magiio de um mal. O texto n&o explicita a necessidade da probabilidade
do direito do autor, ou fusmus boni juris, mas ao menos duas razdes
constitucionais deixam fora de duvida que sem esse requisito nfo se
concedem liminares em agéo popular. A primeira delas € a imperiosida-
de da cléusula due process of law (CF., art. 5°, inc. LIV), que impede
invadir a esfera de direitos do réu sem que haja algum fundamento para
isso; a segunda ¢ a necessidade de motivar a deciséio concessiva da
liminar (Const. art. 93, inc. IX), ndo havendo como motivé-la adequada-
mente se ndc houver um motivo constitucionaimente legitimo para a
CONCEssao.

A Lei da Acdo Civil Publica estabelece que “o juiz podera con-
ceder mandado liminar, com ou sem justificagfio prévia” (Lein. 7.347, de
24.7.85, art. 12). Nao fala em requisito algum, mas, se uma justificagdo
pode ser necessaria, € porque necessaria € também a presenca dos requi-
sitos da urgéncia e da probabilidade; além disso, o contrario equivaleriaa
desconsiderar o devido processo legal. Mais téenico e explicito, o Codigo
de Defesa do Consumidor dispSe que “sendo relevante o fundamento da
demanda e havendo justificado de ineficicia do provimento final, € licito
ao juiz conceder tutela liminarmente ou apés justificagdo prévia, eitado o
réu” (Lein. 8.078, de 11.9.90, art. 34, § 3°).

A Lei da Agio Direta de Inconstitucionalidade tem uin lon-
go e minucioso capitulo sobre a medida cautelar (arts. 10 a 12), mas
de tanta imprecisdo que chega ao ponto de nfio dizer sequer para
qual fim essa medida de urgéncia poderé ser concedida nem falar de
requisitos.

E inerente indole dessa lei, todavia, a destinat}?o dessa falsa
cautelar  antecipacao dos efeitos esperados do julgamento final da causa
em caso de procedéncia da demanda, ou seja, ao bloqueio da eficidciada
lei ou ato normativo submetido 4 agdc direta. A lei ndo fala do perigo do
retardamento nem de alguma circunstincia equivalente, omitindo-se tam-
bém quanto ac fumus boni juris, mas nem um nem outro desses requi-
sitos pode ser desconsiderado, porque ndo ha interesse legitimo a ante-
cipagdo se ndo houver um perigo a debelar e porque fazé-lo sem a ve-

rossimilhanga da inconstitucionalidade € transgredir o devido processo
legal.
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Pensar em uma hipotética agfio direta com o pedido de
declaragéio de inconstitucionalidade de uma lei promulga-
da no ano de 2000, contendo a exigéncia da condigio de
brasileiro nato para a pessoa ser admitida a qualquer em-
prego, excluidos, portanto, os naturalizados e todos es-
trangeiros, mas estabelecendo que essa restri¢io s vigo-
rard a2 partir do ano de 2.010. Por mais que o Supremo
Tribunal Federal demore para julgar essa causa, nfio ¢
provavel que daqui a dez anos a causa ndo partir do ano
de 2.010. Por mais que o Supremo Tribunal Federal de-
more para julgar essa causa, ndo ¢ possivel que daqui a
dez anos a causa n#o haja sido julgada, sendo inteiramen-
te despicienda qualquer liminar. Ao periculum in mora
como requisito para a liminar em acio direta, a lei especial
faz uma alusdo indireta ao qué, em caso de excepcional
urgéncia, a liminar podera ser concedida inaudita altera
parte (art. 10, § 3°); isso quer dizer que, para a conces-
s#o precedida da audiéncia de todos, a urgéncia nfo pre-
cisa ser excepcional, mas precisa haver,

Todas essas previsGes legais constituem oferta de medidas an-
tecipatérias de tutela, nfio de protegdo cautelar. Aquele que obtém uma
liminar em mandado de segurancga passa a fruir, desde logo, em carater de
provisoriedade, daquele mesmo bem ou da situagdo que ele pretende ob-
ter ao fim, em carater de definitivo.

O impedimento & comercializagiio de um produto, ditado limi-
narmente em processo referente a relagdes de consumo, ¢ o mesmo im-
pedimento que podera vir depois em sentenga, em termos definitivos, se a
demanda for julgada procedente; mesmo a2 medida urgente possivel no
processo das agdes declaratorias de inconstitucionalidade, que 2 lei cha-
ma de cautelar, outra coisa nfio € que a antecipag¢do provisoria da retirada
de eficdcia de uma lei ou ato normativo.

Nenhuma das medidas aqui consideradas € instrumental ao pro-
cesso, nem se destina a apontar meios para o melhor e mais eficiente
exercicio da jurisdi¢do, o que € proprio &s cautelares (supra, n. 4-5).
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26. o regime juridico dessas antecipag¢des, segunda as
regras gerais

As deficiéncias técnicas das leis extravagantes portadoras de
regras sobre medidas urgentes, mais a desordenada discrepancia de lin-
guagem, dificultam, mas ndo chegam ao ponto de impedir o encaixe de
todas as medidas instituidas por elas, nos quadrantes da dogmatica das
medidas urgentes em geral (o que constitui o tema central da presente
exposigio). Todas elas estio sujeitas aos itens dessa disciplina, estudados
acima, salvo os casos de incompatibilidade conceitual ou funcional.

Esse enquadramento dogmdtico seria até mais facil de ser
sustentado, para quem acreditasse realmente tratar-se de
cautelares, porque nessa hipotese o que estd no Livro [II do
Cédigo de Processo Civil se lhe aplicaria de modeo direto,
sem depender da construgo unitiria que vem sendo propos-
ta (supra, esp. . 5).

Concessdo em carater prepatatério. O Supremo Tribunal Fede-
ral exclui a possibilidade de medida urgente antes da propositura da aggo
direta de inconstitucionalidade, porque incompativel com a legislagdo es-
pecial € com a natureza das agdes dessa ordem®'; mas o Superior Tribu-
nal de Justica, corretamente, admite antecipagbes preparatdrias da agdo
popular.?

Todavia, em razio da prépria indole da protegio oferecida pela
Lei da Agdo Civil Piblica e pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, €
importante admitir essa tutela provisional prévia nos ¢asos regidos por
elas, sob pena de estreitar a possibilidade de acesso ajusticaea tempes-
tividade da tutela jurisdicional (supra,n.9 e 11).

A competéncia, nesse caso, & regida pelo art. 800 do Codigo de
Processo Civil, tanto quanto para as cautelares antecedentes (supra, n.

21- Cfr. Negrdo, Codigo de Processo Civil ¢ legislagio processual em vigor, nota6aoart. 10
da Lei da Agdo Direta, p. 962, 2a col.

22- Cfr. Negrio, Codigo de Processo Civil ¢ legislagho processual em vigor, nota |-d o art.
5 daLei da Acio Popular, p. 979, 2a col.
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12), cabendo, portanto, ao juiz que numa prospecedo se revele como com-
petente para a demanda principal prevista e prometida (art. 801, inc. 11D).

A medida concedida antes da propositura da demanda principal
tem sua eficdcia limitada a trinta dias, tanto quanto as cautelares e as
medidas urgentes em geral (supra n. 13), e ndo podem ser reeditadas
{supra nn. 14).

Momentos, no curso do processo. Manda a l6gica do sistema,
em associaglo com a promessa constitucional de tutela jurisdicional efeti-
va e tempestiva (Const., art, 5°, inc. XXXV}, que, ndo concedida liminar-
mente a tutela antecipada em processos como estes aqui considerados,
permanega a possibilidade de concedé-la depois, naturalmente mediante a
demonstracio de requisitos supervenientes e respeitadas as eventuais pre-
clusdes (supra n. 16).

A provisoriedade ¢ reversibilidade. Dada a sumariedade da cog-
ni¢ao em que se apoiam as liminares concedidas nesses processos espe-
ciais, € natural o risco de errar, sendo, por isso, indispensavel que tais
medidas, como todas as cutras urgentes, sejam passiveis de desfazimento
sempre que o juiz se aperceba do erro ou mesmo quando algum fato
superveniente assim aconselhar.

Mesmo no siléncio das diversas leis eXtravagantes, ndo se
pode admitir a efetivaciio de uma medida editada assim para atender a
uma situagdo urgente, quando a sitnago por cla criada puder ser irrever-
sivel e, portanto, for impraticavel repor o demandado, caso tenha razo,
O status quo anfe. Bssa truculéncia, que equivaleria a aceitar as premis-
sas do anti-ison6mico processo civil do autor,” transgrediria a garantia
constitucional da igualdade das partes e seria a negacfo da cliusula due
process of law, também constitucionalmente assegurada.

O méximo que se pode admitir, quando o mal a debelar for
extremamente grave, mas a medida a conceder for apta a criar situacdes
irreversiveis, serd a concessio desta mediante caugdo suficiente a re-

23- Processo civil do sutor: método antiguado, provavelmente originado no sistema das
actiones romanas, consistente em tratar o processo como se fosse um instrumento de
exercicio dos dirgitos pelo auter, com outorga de beneficios a este e despreocupagio
pelasitvagdo do demandada (cfr. Dinamarco, Instituigdes de direito processual civil, I,
n. 39, no prelo).
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compor ¢ patrimdnie do demandado em caso de a final se reconhecer a
improcedéncia da demanda principal.

A provisoriedade e a reversibilidade, impostas como requisitos
gerais da antecipagiio nos §§ 2° € 4° do Cédigo de Processo Civil, sdo
preceitos integrantes da disciplina geral das antecipagdes, que se aplicam
a todos os casos (supra n. 8); a exigibilidade de caugdo também é uma
regra de aplicagiio geral, sempre destinada a assegurar o indispensavel
equilibrio entre os litigantes (supran. 19).

Uma das leis portadoras da disciplina do mandado de seguranca
autoriza a suspensdo de medidas pelo presidente do tribunal competente
para julgar o recurso cabivel, sempre que elas sejam lesivas & ordem pu-
blica (Lei n. 4.348, de 26.6.64, art. 4° ). O mesmo esta disposto no art. 12,
§ 1°, da Lei da Agdo Civil Publica.™!

Responsabilidade civil. A parte que houver provocado uma me-
dida urgente em mandado de seguranga, em aggio popular, em agio civil
plblica ou em processo relacionado com o consumo, deve responder ao
adversario pelos prejuizos que injustamente the houver causado, porque
tais hipéteses sdo substancialmente idénticas as de dano mediante
medidas cautelares, expressamente sancionada pelo art. 8] 1 do Codigo
de Processo Civil (supra n. 18). Na agdo direta de inconstitucionalidade,
nio serdo titulares do direito & indenizagiio os ocupantes do pélo passivo
da relagfio processual, mas os sujeitos beneficiados pela lei que haja sido
provisoriamente suspensa e depois dada por constitucionalmente valida,
desde que hajam sofrido danos causados pela suspensfo.

24- Sobre a suspensho de eficacia dessas medidas, sua natureza juridico-processual e
requisitos para scr concedida, ¢fr. Dinamarco, Fundamentos do processo civil modemo,
L, nn. 312-325, pp. 610 ss.
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A SUBJETIVIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL
NO DANO MORAL DO CONSUMIDOR

Jorge Luiz de M. G. do Amaral

Sabe-se que o direite objetivo € resultado da valoragio positiva
ou negativa pelo legislador dos fatos e atos decorrentes da vida em
sociedade. Na visfo tripartite da realidade, a doutrina identifica fato, valor
e norma como os vértices de um tridngulo a revelar o fendmene do surgi-
mento do direito.

Assim € que temos na legislagdo vigente o resultado dos princi-
ptos e valores da sociedade por meio de seus representantes.

A constituigdo de 1988 veio consagrar direitos ja h4 muito reco-
nhecidos pela doutrina, jurisprudéncia e poucas leis especiais. Exemplo
disso, temos ¢ “dano moral” cuja reparagio esta incluida na Constitui¢io
como “direito individual”, Também contemplado no Cédigo de Defesa do
Consumidor ( Lei n. 8.078/20) como um dos direitos a que este faz jus nas
relagbes de consumo.

E 0 que vem a ser esse tdo falado “dano moral”?

Savatier conceitua o dano moral como:

...qualquer sofrimento humano que nio é causado por uma
perda pecuniaria, abrangendo qualquer atentado 4 reputa-
¢do da vitima, 4 sua seguranga e trangililidade, ao seu amor
proprio e estético, a integridade de suva inteligéncia, is suas
afeigBes, etc. (“Traite de la responsabilité civile” Vol. 1],
n. 525, in Caio Mario da Silva Pereira, Responsabilidade Ci-
vil, Editora Forense R1J, 1989).

Para Minozzi, um dos maiores defensores da ressarcibilidade
desta espécie de dano, o Dano Moral vem & ser “a dor, o espanto, a
emogio, a vergonha, a afligio fisica ou moral, em geral uma dolorosa
sensagio provada pela pessoa, atribuindo 4 palavra dor o mais largo
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significado”. (Studio SulDanno Non Patri Moniale, Danno Morale, 3*
edigio,p. 41).
Nas palavras de Carlos Alberto Bittar:

... s#0 morais os danos ¢ atributos valorativos (virtudes) da
pessoa como ente social, ou seja, integrada & sociedade
(como, v.g., a honra,a reputaciio e as manifestagdes do
intélecto) (Tutela dos Direitos da Personalidade ¢ dos Dirci-
tos Autorais nas Atividades Empresariais, Revista dos Tri-
bunais, SP, 1993, p. 24).

Conforme Maria Helena Diniz, “Dano moral vem a ser 2 lesdo de
interesses ndo patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada pelo fato
lesivo”™ (Curso de Direito Civil Brasileiro, Editora Saraiva, SP, 1998, p. 81)

Assim é que sob a denominagdo de “dano moral” vem se reco-
nhecendo uma série de circunstincias que n3o se adequam necessaria-
mente & violagdo da honra ou da dignidade do ofendido, mas na simples
lesdo ou violagdo de interesse juridicamente protegido independentemen-
te de qualquer repercussdo na esfera fntima do lesado, o que se identifica
com o coneeito de “dano extrapatrimonial™ trazido por Alessandro Segalla
em aprofundado estudo (i O dano extrapatrimonial contratual no Ambito
das relagdes de consumo, www.jus.com. br/doutring).

Por isso cumpre enfatizar que aquile que a doutrina nacional
passou a qualificar de “dano moral”, e com este nome se incluiu na Cons-
tituigdo, na maior parte das vezes nio guarda relag@o com um real atenta-
do Amoral de quem quer que seja. Em verdade, passou-se & denominar de
dano moral qualquer “ofensa” a valores nio mensuraveis materialmente.
Qualquer alteragdio no estado psicoldgico da parte pode ser identificado
como “dano moral” sem que necessariamente a parte ofendida tenha
sido atingida nos elementos inerentes a sua personalidade.

O brilhante prof. Calmon de Passos em recente artigo traz a
seguinte contribui¢@o ao tema da reparagfio por danos morais:

HA4, danos, contude, que niio afetam nosso patriménio nem
nosso corpo. Eles representam perda naquela dimenséo do
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existir especificamente humano, todo ele considerado comao
danos néo-materiais. Porque insuscetiveis de avaliagio e dada
a necessidade de também serem materializados, devem ser
estimados em termos monetarios. Outras reparagdes possi-
veis para eles foram descartadas, por incompativeis com uma
civilizag@io em que tudo se fez mercadoria, deve ter um pre-
¢o & submete-se as leis do mercado. Essa particularidade
torna bem complexa a técnica do seu ressarcimento ou, com
mais acerto, bem mais arbitraria e aleatdria. Ainda mais en-
tremeado de dificuldades é o problema do ressarcimento dos
danos que afetam a nossa personalidade, os que provocam
mudanga no modo como nos viamos ou como éramos vistos
(avaliados) pelos outros. Em que pesem essas peculiarida-
des, tenho para mim que se deve afirmar como necessério,
para serem atendidos, uns e outros, os critérios fundamenta-
dores da liquidagfio dos danos materiais — devem ser preci-
samente provados, repelindo-se, tanto como critério paracer-
tificago de sua existéncia quanto para sna estimativa, o juj-
zo de valor que a vitima faz de si mesma, cingindo-nos rigo-
rosamente a padr8es sociatmente institucionalizados, o que
assegura 0 minime de objetividade exigido de toda ¢ qual-
quer aplicagdo do direito ao caso conereto. (Jz O imoral nas

indenizages por dano moral, www.jus.com, br/doutrina).

Desta forma é que, seja a reparagiio decorrente de efetivo dano

moral, sujeito, portanto, 3 comprovaggio, ou de mero dano extrapatrimonial,
pelasimples violagio de direito subjetivo do ofendido, a missio do julgador
€ tormentosa e delicada, pois até o momento inexistem pardmetros obje-
tivos para fixagéio do guantum indenizatério.

Na falta destas balizas, parte da Jurisprudéncia tem se utiliza-

do analogicamente das diretrizes da Lei de Imprensa e do Cédigo Brasi-
leiro das Telecomunicagdes para estabelecer o valor das indenizagdes.
Tais diplomas levam em conta as condigBes pessoais (sociais, econdmti-
cas) do ofendido e do causador do dano, o grau de sua culpa ou a intensi-
dade do elemento volitiva, assim como a reincidéncia. S3o critérios preco-
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nizados no art. 53, incs. I e I1, da Lei de Imprensa e no art. 84 do Codigo
Brasileiro de Telecomunicagdes. Mesmo assim o que se vé sdo as deci-
sBes mais dispares possiveis, em casos semelhantes, em razio da nio
obrigatoriedade de adogdo de tais critérios, exacerbando-se na utilizagdo
da subjetividade de cada aplicador do direito, o que causa perplexidade e
inseguranga na sociedade e compromete a credibilidade do sistema judicia-
rio. Como o assunto fica reservado unicamente a andlise subjetiva de
cada caso, dificilmente a mesma situagio sera quantificada de forma idén-
tica, o que reforga a situagio de incerteza em uma verdadeira loteria
judiciaria ao se ingressar com uma agdo desta natureza. Embora as ins-
tincias superiores ¢ inclusive ¢ STJ atuem com papel uniformizador das
indenizagbes arbitradas, isto estara condicionado ao correto manejo dos
recursos cabfveis, com seus pressupostos especificos.

O prof. Geraldo Ataliba j4 advertia em palestra proferida em solo
rondoniense, que a instabilidade das relag8es juridicas representa em nosso
pais, principal empecilho ao desenvolvimento, pois responsdvel pela insegu-
ranga das instituicSes. Pode dizer-se que, dada a importincia que o direito
do consumidor vem demonstrando hoje em dia, a falta de regras claras e
preestabelecidas para a solugdo das lides de consumo no que diz respeito ao
«dano moral, tornando necesséaria a aplica¢do de critérios exclusivamente
subjetivos, é fator de fragilizagdo deste importante sistena de protegio.

Antdnio Casemiro da Silva faz as seguintes consideragdes so-
bre o tema da quantificagéio do dano moral:

No entanto, fundamental € que o Juiz de forma clara, defina
se a indenizagio ¢ fixada como ressarcimento ou punicfio.
Se a fungdo da reparagdo civil for entendida como ressarci-
mento ou compensagio, devera estabelecer critérios objeti-
vos, ainda que de forma aproximada, para fixar o quantum
indenizatério, o que consiste em avaliar de forma nfio emocio-
nal, isenta e criteriosa as circunstincias do fato, ¢ grau da
culpa, a duragio do sofrimento, as partes psicoldgicas atingi-
das, as condig¢des do ofensor & do ofendido ¢ a dimenséio da
ofensa (...).
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(...} Se, no entanto, o Juiz entender que a reparagiio deva
ser fixada como punigHio, as regras e os critérios para a
fixagdo do quantum indenizatério invertem-se completa-
mente, nio havendo limites para o estabelecimento do
valor. Pelo protesto de um titulo de cem reais, podera ser
fixado um valor de dez milh&es de reais,tudo obviam ente,
levando-se em conta o grau da potencialidade econdmica
do aspecto a ser analisado o do ofendido, uma vez que o
critério adotado foi o da punigdo.” (in A fixagdo do quan-
fwm indenizatéric nas agdes por danos morais,
www.jus.com.br/doutrina),

Diante dessas duas finalidades, ou seja, reparadora e sanciona-
dora, tem aplicado-se o instituto ou pela simples ocorréncia de dano,
independentemente de culpa e, portanto da finalidade punitiva, ou pela
mera violagio de interesse juridicamente protegido, independentemente
de efetivo dano a honra e & di gnidade, como ja visto. Neste contexto, é
certo que, no atual sistema, destas situagdes isoladamente ou em conjun-
to, merecem valoragio correspondente e proporcional.

A Lein. 10.406/2002, o novo Cédigo Civil, que se encontra em
vocatio legis, traz novo conceito de ato ilicito nos seguintes termos:

Art. 186. Aquele que, por agio ou omissio voluntaria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a oufrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Ja 0 Cédigo Civil ainda em vigor (Lein. 3.071/191 6) dispde:
Art. 159. Aquele que, por a¢fio ou omissdo voluntaria, negli-

géncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a
outrem, fica obrigado a reparar o dano.

Portanto, nas relagSes em geral, aquilo que hoje se admite al-
ternativamente, somente ensejara reparabilidade do dano quando concor-
rerem ambas as situages.
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Nas relagdes de consumo, porém, regidas por lei especial, ja se
admite expressamente a reparabilidade do dano moral (art. 6°, VI, Lein.
8.078/90), a responsabilidade do fornecedor de produtos ou servigos ¢
objetiva (arts. 12 ¢ 14 damesma lei), e estdo explicitadas as hipoteses que
geram a reparagiio do dano, sendo estas basicamente: a) defeitos relati-
vos ao produto ou a prestagio dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos de tais produtos ou
servigos; b) vicios de qualidade ou quantidade que os tornem improprios
ou inadequados 20 consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor;
¢) préticas abusivas (art, 39, CDC}); d) cobranga vexatdria ao consumidor,
€) lancamento e manutengéio indevida ios érgdos de protecio ao crédito.

Se a lei contempla os deveres da relagdo consumerista, opor-
tuno e desejdvel que trouxesse os parimetros para fixagdo dos danos
morais, com enormes vantagens 4 trapsparéncia e moralizagéo do
instituto tfo banalizado atualmente.

Pedindo vénia aos que pensam em contrario, ndo € razoavel a
aplicagio em nosso sistema juridico dos punitive exemplary damage da
jurisprudéntia anglo-sax8nica, nas relagSes de consumo. Naqueles pai-
ses, a reparagdo é fixada em quantia relacionada com o vulto dos interes-
ses em conflito, refletindo-se de modo expressive no patriménio do lesan-
te. O objetivo ¢ atingir de forma significativa daquele patriménio, como
uma punigio. Ainda que, na quantificagio da reparagdio, deva ter-se em
conta um desestimulo & conduta do ofensor, estimulando-o a aperfeigoar
seus métedos de atuagio no mercado e minorar ao maximo a probabilida-
de de dano ao consumidor, ndo se pode encarar o assunto de forma
maniqueista e personificar o mal na parte mais forte, simplesmente pelos
grandes lucros que auferem no sistema capitalista.

Ao contrério do que apregoam, o exacerbamento das indeniza-
¢Ges por dario moral nio propiciam uma melhor convivéncia social, mas
acirra um permanente estado de beligerdncia e propaga a intolerédncia.

Conta-se que a neurose que a sociedade americana vive em
raziio das pesadas agdes por danos morais, tem levado muitos pais a
somente aceitarem que os colegas de seus filhos venham brincar em suas
casas, mediante a assinatura dos responséveis isentando-os de qualquer
responsabilidade por eventuais acidentes que ocorram.
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Além disso, nfo se pode negar que ta] instituto foge acs cbjeti-
vos basicos da responsabilidade civil que é inegavelmente o do ressarci-
mento, recomposi¢éo de prejuizo, compensagio, e ndo de puni¢do, reser-
vado 4 seara do direito penal.

Parece-me amoral que alguém receba vultosa quantia, como
compensacio pela dor, constrangimento ou mero incdmodo, e isto repre-
sente fator de ascensdo social ao “feliz” lesado.

Calmon de Passos nos langa mais esta reflexdo no citade artigo:

Precisamos refletir seriamente sobre que relagdo traduzivel
em dinheiro ha entre a ofensa 3 honra e as pessoas do ofen-
sor e do ofendido. A honra, no mundo capitalista, também
tem um valor de mercado. Se nfio vale a lei da oferta e da
procura, vale a lei do desencorajamento e enriquece. O ofen-
dido precisa lucrar com a ofensa e o ofensor estimar que o
prego pago o convida a sair do mercado, porque nio com-
pensador o negdeio. Ndo me parece justo, entretanto, que o
ganho do ofendido seja tio estimulante que ele se sinta ten-
tado a explorar esse rendoso negdcio. Sem esquecer o sdcio
de ambos os contendores, 0 advogade, sempre beneficiado
com uma parcela ndo muito desprezivel do resultado obtido,
resultado esse impossivel de ser alcangado sem que entre na
cena um terceire personagem também suspeito — o magis-
trado. Nosso medo é de que talvez tenhamos, dentro em bre-
ve, empresas especializadas no treinamento de pessoas para
habiliti-las a criar situagBes que levem alguém a ofendé-lo
moralmente. Sem esquecer que a transmudagiio do dano
moral em dinheiro nem pede mais a repercussiio social da
ofensa. O que se tem que avaliar é a dimensio “subjetiva”
da dor, tanto maior quanto menor o senso moral do ofendido,
o que lhe d4 desenvoltura para traduzir em cifras o tamanho
da ofensa experimentada...

Tramita pelo Congresso Nacional o Projeto de Lei do Senado de
n. 150/1999, o qual propde dirctrizes para a reparabilidade do dano moral
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e que, sem ditvida, representa avango no nosso sistema juridico, merecen-
do amplo debate da sociedade.

Por enquanto, na auséncia dos pardmetros objetivos para fixar
0 quantum, devem-se ter em vista os principios como: a gravidade e
extensdo do dano, a reincidéncia do ofensor; a posigdo profissional e
social do ofendido; a condigéo financeira do ofensor e do ofendido, sem
olvidar os principios da razoabilidade ¢ da proporcionalidade da repara-
¢#0, sem perder de vista que o direito tem imprescindive! papel de harmo-
nizacio da vida em sociedade e pacificagio dos conflitos.
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1 — INTRODUCAO

Durante o ano de 2000 foram publicados, em revistas especiali-
zadas de Direito’, dois artigos de autoria do primeiro autor em parceria
com o Prof. Alvaro Borges de Oliveira (UNIVALI/Itajai/SC), intitulados
“O Judicidrio e os sistemas informatizados™ e “Sentenga por processa-
mento eletrdnico™. Posteriormente, para fins didaticos, fizeram a reunifio
desses trabalhos.e algumas altera¢Bes importantes, que resultou em uma
s6 composigédo “O Judicidrio dispondo dos avancos da informatica”, publi-
cada na Revista da ESMESC — Escola Superior da Magistratura do Esta-
do de Santa Catarina®.

O referido trabalho estd desdobrado em: Introdugdo, A morosi-
dade da justiga brasileira, Automagio dos cartérios judiciais, Descentrali-
zagdo de atribuiges do juiz, Sentenga produzida por sistema inteligente,
Resumo e Bibliografia.

Nesse ensaio ou estudo de informitica juridica, procurou-se
demoustrar a possibilidade da implantagio de sistemas informatizados in-
teligentes, nos servigos judiciarios, com a-finalidade de, mesmo estando a
legislacdo processual em certos pontos desatualizada em relacfio ao cres-
cimento vertiginoso da demanda, conseguir maior produtividade no tempo,
pela disponibilidade da modernizagio da cibernética.

Demonstraram que o Judicirio precisa automatizar os procedi-
mentos® nos cartérios ¢ os juizes podem julgar as causas mais simples e
freqiientes, usando sistemas avangados de computagio eletrénica de da-
dos, além, pois, do editor de texto.

1 - In Verbis (IMB) .- 20; Consulex n. 42; QAB/SC n.-97.

2 - Ano 6, vol. 8, 8/2000, p. 169-85 (veja o site amc,org.br/esmesc/varicdades/revistas/
htm}.

3 - Previstos nos Cédigos e na legislagiio esparsa.
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Para tanto, fizeram uma breve demonstragtio da possibilidade
do juiz julgar determinada causa civel, por via de didlogo feito com o com-
putador®.

Agora, em nova parceria, faremos também uma demonstra-
¢io de que € possivel haver julgamento de a¢fio criminal, baseado em
sistema informatizado inteligente.

Principalmente a partir de César Beccaria®, os doutrinadores
vém se dedicando com notével afinco na produgfio de obras juridicas de
Direito Penal.

Acontece que mesmo diante dessa riqueza literdria, infelizmen-
te, no final do ano 2000, ainda nos deparavamos com a assustadora vio-
léncia criminal nas grandes metropoles brasileiras, por sinal, até certo ponto
incontrolivel, pois os bandidos organizados conseguem dominar e até matar,
com melhores recursos, os adversarios policiais € civis.

Notem as afirmagdes do grande mestre de Direito Penal, Da-
masio E. de Jesus:

O aumento da criminalidade no Brasil € assustador. 86 na
capital de S#o Paulo, em 1998, houve 4.814 homicidios. No
primeiro trimestre de 1999 ccorreram 1.359 mortes dolosas
¢ até 09 de maio deste ano o nimero de crimes desse tipo ja
havia chegado a 1.596 (na Grande S&o Paulo).
(..)
Em 1999, s na capital paulista, ocorreram 5.418 homicidios,
um aumento de 12% em relagfio a 1998, com uma média de
14 por dia. Em 1999, no interior de Sado Paulo, o nitmero total
foi de aproximadamente 3.790 mortes causadas intencional-
mente. No ano corrente {2000), na capital, s6 em quatro dias,
durante o fim de semana de 31 de margo a 03 de abril, acon-
teceram 72 homicidios.

()
A que se deve esse aumento da criminalidade? Normalmen-
te se coloca a culpa no Cédigo Penal brasileiro, dizendo que

4 - Parceria do homem: com a miquina,
$ - Bruno, Anibal, Direito Penal. 3~ ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967.

230



é preciso reformé-lo. Mas notem o seguinte: o Pais tem hoje
uma das maiores legislagdes do mundo. Existe crime para
tudo aqui. Basta forgar um pouquinho que se encontra um
delito. At ha pouco tempo, dirigir sem carteira de habilita-
¢io era contravengdo. Hoje, embora tenhamos um novo
Cédigo de Transito, que define exatamente esse delito, ha
ainda uma parte da jurisprudéncia afirmando que esse fato
snbsiste como infraglio penal — quando em outros paises é
um simples ilicito administrative.

Por que, com uma legislagio tio abrangente, ocorre esse
aumento da criminalidade? As razdes s3o muitas. Uma de-
las é a confusio legislativa. Ndo é raro um ex-aluno meu
telefonar perguntando qual é a lei aplicavel em determinado
caso. Nio € dificil, também, um Juiz de Direito, um membro
do Ministério Pliblico ou um Delegado de Policia telefonar e
dizer: ‘Nédo sabemos o que fazer!” Ha uma confusiio tio
grande com relagiio 4 legislagio que eles acabam tendo difi-
culdades em aplica-la. Essa situagio leva, ndo a uma sensa-
¢do, mas a certeza da existéncia de impunidade no nosso
sistema penal, porque ele nfio é sério e, conseqitentemente,
ndo funciona ¢,

A nossa doutrina ¢ farta em sugestGes para resolver a crise da
criminalidade.

Recentemente, o eminente Ministro-Presidente do Supremo Tri-
bunal Federal, Carlos Velloso’, apresentou sugestio que assim foi repro-
duzida pela reportagem:

... O Ministro também deu &nfase, em seu discurso, a cria-
¢80 dos Juizados de Instrugdo, propondo que cada delegacia
seja transformada em uma Vara Criminal dirigida por um juiz

6 - Erros e o formalismo da Justiga Criminal Brasileira. Jornal Sintese n.- 43 — set/2000, p. 3.
7 - Revista Juridica Consulex. Brasilia: ano IV, n.- 45, set/2000.
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e funcionando 24 horas seguidas. A proposta, segundo
Velloso, acabaria com a dualidade de instrugéo (inquérito po-
licial e instrugdo judicial criminal).

E o consagrado processualista José Carlos Barbosa Moreira,
entre outras anotag¢des, assinalou aos ouvintes participantes da Conferén-
cia mencionada na Revista da AMB de setembro de 2000, que a defei-
tuosa legislacfio processual, a defeituosa organizacio do trabalho e a insu-
ficiente utilizag@io da moderna tecnologia concorrem para reter em baixo
nivel a produtividade nos érgios do Poder Judiciario.

Quando o insigne mestre fez alusdio a insuficiente utilizagdo da
modema tecnologia, por certo estaria se referindo a falta da implantagdo de
avangados sistemas de computagiio eletrbnica para gerenciar os servigos fo-
renses, porque €ssa €, na verdade, a forma téenica encontrada de se produzir
mais em menor tempo, com menor quantidade de pesscas e com baixo custo
operacional (principios de economia aplicdveis a produgfo de servigos).

Mas quem deve ser o culpado por essa propalada desorgani-
zagiio estatal que gera tamanha violéncia, intranqiilidade e falta de se-
gurancga na sociedade brasileira? Nossa pretensdo n3o é encontrar cul-
pados e sim apontar uma sclugdo parcial para o problema. Cada um dos
trés Poderes deve ter sua parcela de culpa,

O Legislativo por manter, ainda, uma legisla¢ioc penal ja supera-
da pelo tempo, notadamente a processual, porque ao buscar a real e verda-
deira justiga propicia o uso de multiplos recursos de defesa, até desneces-
sdrios, que, em geral, conseguem alcancar a prescri¢do € a impunidade,
quando formas procedimentais mais simples e racionais, néo agressivas ao
bom direito, atingem o mesmo desiderato de distribuir justica.

O Executivo, por seu turno, ndo oferece condigdes de infra-
estrutura para a manutengiio e recuperacio dos presos, tanto os provi-
s0rios quanto os definitivamente condenados.

O Poder Judicidrio, embora seja vitima dessas inoperincias
dos demais Poderes, deve reconhecer que no decorrer dos tempos, pou-
co se preocupou em criar um orgio especifico de Planejamento Cientifi-
€0, na sua administragéio, de forma permanente, tal como lembrado pelo
‘Ministro Silvio de Figueiredo Teixeira, em seu precioso artigo “A
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reforma processual™. Sabe-se que a fatia orgamentdria do Judiciario
tem sido irris6ria, mas isto ndo tem impedido a adogio de medidas de
racionalizagdo dos seus servigos, porquanto conta com técnicos, nos
seus quadros de pessoal, em condi¢des de realizar o trabalho de planeja-
mento da atividade produtiva do servico forense.

Nota-se que alguns altos agentes do Poder Judiciario v&m se
conformando com suas préprias decisdes administrativas, seja em Pre-
stdéncia de Tribunal, em Corregedoria de J ustica ou em Orgéio Especial,
por sinal, alguns, sem conhecimento técnico (O & M) para isso, quando
poderiam usar, criteriosamente o assessoramento de especialistas de
outras areas cientificas para o desenvolvimento dos servigos relaciona-
dos com a prestagdo jurisdicional. Aqui em Santa Catarina, numa de-
monstragio de sabedoria e altivez, o Desembargador-Presidente do
Tribunal de Justiga, logo a0 assumir a digna fungdo, instalou um sistema
de Planejamento Estratégico e criou comissdes especiais, com a finali-
dade de inovar, para melhor, a atividade administrativa judiciaria, incly-
sive com destaque na drea de informatica®. Louvores e aplausos ao
Desembargador Francisco Xavier Medeiros Vieira.

Segundo narra o Desembargador Dinio de Santis Garcia, na
Alemanha, em 1969/70, a convite do Ministério da Justiga, foi formado um
grupo integrado por juristas, profissionais de informatica, estatisticos e
economistas, com a finalidade de descobrir as causas do retardamento
dos processos civeis. Ao final dos trabalhos, foram formuladas propostas
para a modificagio da legislagio processual®®. Em torno do assunto, o
Desembargador Francisco da Motta Macedo, dignissimo Presidente da
AMAER, a0 ser entrevistado pelo repérter Clévis Gomes a respeito da
Reforma do Judicidrio enfatizou: “O importante para os cidadfos é uma
modificagio na legislagdo processual, e isso nio estd contido no projeto,
que para mim estd cheio de demagogias, exatamente para desmoralizar o
Poder Judiciério™. Contudo, vemos que a implantac#o de sistemas inte-

8 - Revista do IMB-In Verbis. Rio de Janeiro: ano 01, n-0, fev-mar/1996, p. 13.

9 - Veja o siie tj.sc.gov.br link: Institucional — Planejamento Estratégico &« CGINFO.

10- Revista da Escola Paulista da Magistratura. Sao Paulo: ano 01, n. 0L, set-dez/1996,
p. 171.

11- Revista Justi¢a, da AMAGIS-MG. Belo Horizonte, ano 4, n. 15, jan/2001, p. 8.
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ligentes, no servigo forense, dara celeridade aos julgamentos, enquanto
niio houver a desejada reforma processual, tdo apregoada nas conferén-
cias brasileiras.

Diante desse panorama do Direito Penal, acreditamos que a
informatica, assim como acontece na iniciativa privada, que trabalha
com um grande universo de dados, ¢ uma das melhores solugdes para
acelerar a produtividade do fluxo procedimental das agbes criminais ju-
diciais.

Alias, na Revista Consulex' antes referida, o Excelentissimo
Senhor Presidente da Reptiblica, Fernando Henrique Cardoso, por oca-
sifio do langamento do Cédigo de Conduta da Alta Administrag@o Federal,
disse:

INFORMATIZACAO DO JUDICIARIO

-Deve ser de amplo e irrestrito o apoio & proposta do Minis-
tro Carlos Velloso, de informatizar toda a justiga brasileira. E
essa informatizagiio nfio deve servir apenas como meio de
amplo acesso de informagdo aos jurisdictonados. Deve ser
também o meio pelo qual se contribuird decisivamente para
atdo almejada agilizagdo da justi¢a, por intermédio de ampla
revisdo dos processos.

Afora os problemas sociais tais como pobreza, desemprego e
baixa renda per capita, qual a influéncia de uma moderna administragdo
da justi¢a, na redugdo da criminalidade?

Duas grandes influéncias s3o decisivas: evitar a impunidade ¢
criar a infra-estrutura necessaria para a ressocializagdo das pessoas com
personalidade desajustada ou voltada a criminalidade.

Evita-se a impunidade por meio de melhor aparelhamento dos
servicos da atividade judiciaria criminal, inclusive j& na fase policial. Com
pessoal treinado e dispondo dos avangos da informatica, por certo as
agGes judiciais serfo juigadas no menor tempo possivel e todos os infrato-
res receberfio a devida reprimenda, sem poder usar os beneficios escusos
da procrastinagfio e prescricdo.

12- Consulexn. 45.
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A infra-estrutura estaria direcionada, entre outras coisas, 4 dis-
ponibilizaggo de presidios em condigBes satisfatorias, pelo menos basicas,
para recuperar ¢ apenado. Acreditamos que a administracdo carcerdria
deveria ser de responsabilidade do Poder Judiciaric, que € o principal inte-
ressado em ver a pena imposta, definitivamente cumprida, Com efeito, os
orgamentos piblicos municipal, estadual e federal, deveriam prever ver-
bas especificas para despesas de custeio e de capital.

Num sistema assim, talvez fosse conveniente acabar com as
cadeias locais®. Seriam criados presidios regionais, na zona rural, tanto
para presos dependentes de julgamento, quanto para os ja condenados.
Na sede do presidio, pederia haver uma unidade judicidria provida de com-
peténcia para o julgamento da acdo penal, inclusive na sua fase executd-
ria. Desse modo, a atividade do juiz do local do ato infracional seria unica-
mente para proceder ac encaminhamento do agente ao presidio regional
e, depots, conforme o caso, ouvir por carta precatdria a testemunha, pre-
sidir a pericia e acompanhar, no domicilio familiar do apenado, o fiel cum-
primento de penas alternativas, eventualmente determinadas na sentenga,
sempre auxiliado por técnicos remunerados pelo Poder Piiblico. O presidio
regional teria que apresentar recursos humanos e materiais exemplares e
divisdo fisica dos presos segundo o tipo cometido de infragéio penal, inclui-
dos os adolescentes, mulheres e pessoas portadoras de doengas mentais. O
sistema carcerdrio seria provido de total seguranga informatizada'#, para
evitar fiigas e atos de rebeldia, envolvendo inocentes reféns.

2 — CASO CRIMINAL CONCRETO PARA SER PES-
QUISADO (Dados de sentenga com omissa@o de alguns detalhes, para
nZo identificagdo dos protagonistas, das testemunhas, da vitima e do julga-
dor).

A Justica Piiblica ingressou perante a vara criminal de comarca
do Estado de Santa Catarina, com ag¢fo pablica incondicionada contra a

13- Geralmente apontadas como depdsitos imundos e fétidos de pessoas, dentro da cidade.

14- Com setor sob a responsabilidade de funciondrios de Corregedoria da Justiga, em que
o, gerenciamento informatizade compreendesse principalmente: a) sistema de travas
¢letrdnicas nas partas e portes; b) sistema de controle da entrada de objetos metélicos;
ec) sistema de alarme de incéndio,
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pessoa daqui em diante denominada “A”, por pratica de furto qualificado.
O ato infracional foi praticade em 25.10.1996, a dentincia foi recebida em
01.11.1996 e a sentenga proferida em 16.10.2000. Segundo 2 narrativa do
Ministério Pablico, naquela data, por volta das 13h30, “A”, juntamente
com outra mulher ndo identificada, dirigiu-se a um supermercado, locali-
zado no centro da cidade. No local, ambas subtrairam para si os objetos
descritos no auto de prisio em flagrante, avaliados em R$ 535,00 (qui-
nhentos e trinta e cinco reais), empreendendo fuga logo a seguir. Pessoa
do servigo de seguranga do estabelecimento vitima, ao perceber a inten-
¢do ilicita das duas mulheres, desencadeou ato de perseguicio, no que
conseguiu recuperar a res furtiva e imobilizar “A”, enquanto sua compa-
nheira logrou &xito em evadir-se do local dos fatos. Dessa forma, o furto
por ambas praticado, somente ndo se consumou por circunstincias alheias
4 vontade das agentes do ato delituoso.

Assim agindo, “A” foi denunciada como incursa nas sangdes do
art. 155, § 4%, inc. IV, cumulado com o art. 14, inc. II, ambos do Codigo
Penal. O ato de prisdio em flagrante foi homologado e apds a prestagio de
flanga, a denunciadz obteve a liberdade provisoria. A ré foi citada, interro-
gada e houve entrega da defesa técnica prévia negando a autoria do crime.
Em juizo, foram ouvidas trés testemunhas, duas arroladas pela autorae uma
pela ré. Na fase de diligéncias (art. 499 do CP) nada foi requerido.

Em alegagGes finais, a autora pugnou pela procedéncia da agéo
penal, porque foram provados os requisitos de autoria, materialidade e res-
ponsabilidade, enquanto a ré, pela sua absolvigéo, ante a auséncia de provas
suficientes para ensejar o decreto condenatério, invocando para tanto o dis-
posto no artigo 386, V1, do Cddigo de Processo Penal. Na sentenga prolata-
da, o digno juiz, apds o relatdrio do processo, decidiu que a materialidade da
infragdo penal restou suficienteimente provada através dos termos de apre-
ensdo e de entrega, do auto de avaliagfio, da res furtiva.

Quanto a autoria, também entendeu ter sido evidenciada, com
base nos depoimentos das testemunhas n. 1 e 2, j4 que a versio apresen-
tada pela ré ndo encontrou ressondncia no complexo probatério, quando
afirmou que fora vitima de um ato de simulagdo, praticado por dois funci-
onérios do estabelecimento comercial, com o intuito de, ilicitamente, incri-
mina-la no episddio.
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O magistrado sentenciante esclareceu que ninguém provou essa
mancbra da denunciada, daf porque prevalentes os demais elementos pro-
batérios. Sua Exceléncia ressaltou também que houve apenas tentativa do
crime de furto, posto que a res furtiva niio chegou a sair da esfera de
vigilincia da vitima, tanto que a entfo indiciada foi imediatamente perse-
guida e as mercadorias recuperadas. Quanto a qualificadora “mediante
concurso de duas ou mais pessoas”, o julgador entendeu ter sido provada,
principaimente com base no depoimento da testemunhan. 1.

Reconhecida a culpabilidade penal da ré, o nobre juiz passou &
fase de aplicagdo da pena. Para os fins de fixag#io da pena-base, 2pontou
o que dos autos resulta: a denunciada & primdria, de bons antecedentes e
de personalidade volavel; impressionada pelo ganho facil, como motivo da
prética delituosa, porém sem conseqiiéncias especiais, ¢ que a vitima em
nada contribuiu para que o fato acontecesse. Com efeito, apds o exame
das circunstincias judiciais previstas no art. 59 do Cédigo Penal, fixou a
pena-base no minimo legal, que € de dois anos de reclusdo, consoante o
disposto no art. 155, § 4%, inc. IV, do Cédigo Penal.

Na segunda fase, ndo encontrou circunstincias agravantes ou
atenuantes que pudessem alterar a pena-base, até porque impossivel aquém
do minimo in abstrato. Na terceira, presente a figura do crime tentado,
de que trata o art. 14, inc. II, pardgrafonico, do mesmo Cédigo Penal,
adotou a fragiio de um tergo'® para promover a redugdo da pena entéio
fixada, que passou a ser de um ano e quatro meses de reclusio. Seguindo
as mesmas diretrizes do mencionado art. 59 e pela circunstincia de crime
qualificado pelo resultado, fixou em doze (12) a quantidade de dias-multa,
no valor individual de 1/30 (um trigésimo) do salério minimo vigente ao
tempo do fato (artigo 49 do Cédigo Penal), ante a inexisténcia de dados
acerca da situagfo econdmica da apenada.

Finalizando a imposigéo da reprimenda, determinou que a pena
restritiva de liberdade fosse cumprida em regime aberto, conforme previsto
no art, 33, § 1%, letra “c”, do Cddigo Penal, e, diante do exposto no proces-
50, julgou procedente a dentncia e condenou “A” aum ano e quatro meses
de reclusdo, bem como ao pagamento de doze (12) dias-multa, no valor

15- O limite legal é entre um a dois tergos.
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individual de 1/30 (um trigésimo) do salirio minimo vigente ao tempo do fato
(art. 49 do Cédigo Penal), por infragiio do art. 155, § 4°, inc. IV, cumulado
comoart. 14, inc. I1, ambos do Cédigo Penal. Porque satisfeitos os requisi-
tos legats, com base na lei n. 9.714/98, que deu nova redagio aos arts. 43 a
47,55 ¢ 77, do Codigo Penal, a pena privativa de liberdade foi transformada
em restritiva de direitos, consistente em limitag#o de fim de semana ¢ pres-
tagdo de servigos & comunidade ou a entidades piiblicas, tudo na forma dos
arts. 44, 46, 48 & 55 do mesmo diploma legal. Foi condenada a pagar as
custas processuais. Presentes os requisitos previstos no art. 594, do Cédigo
de Processo Penal, conceden & apenada o direito de poder, em liberdade,
recorrer da decisdio condenatéria. O magistrado fixou em 15 URHs aremu-
neragio do defensor dativo e determinou que, apds o trinsito em julgado da
sentenga: seja o nome da apenada langado no rol dos culpados; seja reco-
lhido o valor da pena pecuniaria, na forma do art. 50, do Cadigo Penal;
sejam comunicados os efeitos da sentenga & Corregedoria Geral da Justiga
do Estado de Santa Catarina e ao Tribunal Regioal Eleitoral do Estado do
Paran; sejam os autos conclusos, para a designagio de audiéncia, a fim de
que a condenada tome ciéncia de onde deverd cumprir a pena alternativa,
substitutiva da privativa de liberdade,

Ao final, mandou que se cumprissem os atos de certificag#o,
publicagio, registro e publicagio do decisum. Local, data e assinatura.

3 - JULGAMENTO POR MEIO DE RESPOSTA A
QUESTIONARIO

Como j4 afirmado anteriormente, na base de conhecimento do
software estaria toda a legislag3o penal, codificada ou n#o, evidente-
mente disposta no banco de dados e sistematizada segundo as regras de
analise e programagio.

Como se sabe, existem normas e rotinas comuns (partes geral ¢
especial de codigos) aplicaveis ao direito material e processual, de manei-
ra que o sistema disso se preocupard, porque a programagcio informatiza-
da sempre se norteia no sentido de criar uma férmula Gnica que possa
servir, a0 mesmo tempo, a infinitos casos dependentes do processamento
eletrdnico dos dados.,

16- Direito Penal e Direito Processual Penal,
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Ha quem afirme a total impossibilidade de se efetuar o julga-
mento das a¢Ges, principalmente as penais, através de um sistema infor-
matizado, nos moldes em que estamos aqui propondo. A principal contra-
riedade decorre do entendimento do uso do jargiio cada case é um caso!
Nio é bem assim! O Direito Penal regula as relages do individuo com a
sociedade, por isso, néo pertence ao Direito Privado, mas sim ao Pablico.

A nossa Constituicdo Federal assegura que compete, privativa-
mente, 4 Unido legislar sobre direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho (art.22).
Com efeito, as normas de Direito Penal e de Direito Processual Penal,
emanadas do Poder Central, codificadas ou ndo, que se achem vigendo,
devem ser cumpridas pelos jurisdicionados.

Ora, como s3c normas escritas e juridicamente sistematiza-
das, ipso facto, podem ser pesquisadas, examinadas e fazer parte de
um sistema eletrénico gerador de decisties logicas, em cuja base de
dados haja registre das vérias circunstiincias previstas por um jurista
(Especialista), desde que os fatos concretos alimentadores do processa-
mento scjam compativeis para formar um conjunto, igual ao juizo que
faria 0 magistrado, diante de um caso que lhe fosse posto em julgamen-
to. Partindo-se da légica comum, observa-se que um mesmo caso jur{di-
co, colocado em julgamento, por exemplo, entre trés (3) juizes e um
computador provido de sistema inteligente, poderia resultar em quatro
(4) decisdes diferentes entre si.

Dai outro jargfo: em cada cabeca uma sentenca! Entio, se
trés (3) juizes podem decidir diferentemente entre si, uma mesma guaes-
fio jaris, o real sentido de justica para um determinado caso torna-se
vulneravel ou até aleatdrio, porquanto nfio dispomos de um suposto direito
divino (heresia juridica), em que a plebe de antanho acreditava, inadverti-
damente, num juizo divino dos Deuses, aplicAvel pelos Reis detentores de
infinita sabedoria e senso de Justiga. Desse jeito, a partir da informagéo
humana fornecida 3 méquina, esta consegue processar dados e dar pos-
terior retorno l6gico, com plena inteligéncia, sem maléficas influéncias
psicologicas, que podem promover um ato de injustica.

' Sobre a necessidade do juiz, de proferir sentengas por meio de
um programa de computador, vejamos a seguinte constatag@io: quioc in-
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conveniente seria para um contribuinte brasileiro, a fim de prestar contas
areceita federal (IR), ter que estudar Direito Tributario e todas as normas
de imposto de renda, elaborar e preencher um formulario por si idealizado,
a fim de efetuar o devido encaminhamento e saber o guantum de imposto
a pagar ou a ser restituido! Na atualidade, como é facil fazer tudo isso,
talvez em alguns minutos. O contribuinte preenche o questiondrio padroni-
zado, em sistemna informatizado e, em seguida, obtém o mesmo resultado.
De igual modo, a técnica estd sendo usada em prestagio de contas a
Justica Eleitoral, pelos candidatos a cargos eletivos.

Importante questdo no Direito Penal é quanto a0 dnus da prova,
Tem o acusado o énus de provar a sua inocéncia? No, nio tem. E princi-
pio consagrado no moderno processo penal que o énus da prova cabe a0
Ministério Piiblico, no sentido de provar a autoria, a materialidade, a cul-
pabilidade, tipicidade e ilicitude da conduta. Ao rén néio cabe agir frente
a0 Ministério Publico, porque s6 havera condenagfio se o Ministério Pabli-
€O provar o crime.

3-1- Perguntas apresentadas pelo sistema e respondidas
pelo julgador, tudo com base no caso concreto, antes historiado

1 — Existe no processo auto de busca/apreensdo (art. 240, do
CPP) da res furtiva? sim/nfio; <sim>

2 - Existe no processo auto de devolugio/entrega da res furti-
va a(s) vitima(s)? sim/niio; <sim>

3 - Existe no processo auto de avaliagio (art. 172, do CPP) da
res furtiva? sim/no; <sim>

4 —Com a resposta sim, o sistema abre um espago para o julga--
dor apontar o respectivo valor pecunidrio, <R$ 535,00 (quinhentos e trinta
e cinco reais)>

5 — Antecedentes criminais do(s) acusado(s):
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ANTECEDENTES CRIMINAIS ACUSADO)
2= arts, 59, 44, 1L 111, 62, [ ¢ 155, § 2°, do CP;

. comengo: seapostas wimiS} o nlo (N) o Nl | N2 | N3
Foi tfichdo em Inguérka Polkclal ji arguivada? N>
Fath sendo indiciado em Inqudritn Palicial pendere? <N>
14 B conddenadn, com ch traneiads em jolgedo hi mais de cinco anos? <N>

Jé foi condenade, com sgnicnca tansiada em julgado hi menos de cinco anos? <M=

E recorhecidamentz peesoa de akta pericuosidadeT <Mz
Esth atmbnente preso? . N
Justificativa: )

Conchisio i 1: [ E (slio) ideradols) de bons d ofs) dofs) P ¥ ] <1>

Conchsfio . 2 [ E (5p) considerado(s) tecricamenta primAnia(s) ofs) acusnda(s) % ] <1>

Conchisio o 3; [ E (sdio) considerado(s) rencidente(s) ofs) dofs} e ) < >

Conchusiio n. 4: [ E (sfio) consideradio(s) reincidente(s) especifico ofs) scusada(s) 129 ] <>

6 — Com aresposta de que ofs) acusado(s) tem(tém) sua prima-
riedade criminal preservada, o sistema indaga: a res furtiva é considerada
como de pequeno valor econdmico? sim/ngo; <ndo>

7 — Com a resposta sim, o sistema busca saber se é caso de
furto privilegiado (art. 155, § 2%, do CP) e entiio pergunta:

a — quer substituir a pena de reclusio pela de detengdo? siny/
néo; < >

b — quer diminui-la, dentro do limite de um a dois tercos? sim/
ndo < >/em quanto? < >

¢ — ou quer aplicar somente a pena de multa? sim/nfo < > fem
quais valores? < >/< >

8 — Existe no processo auto de pris3o em flagrante (art. 302, do
CPP)? sim/ndo; <sim>

9 - A res furtiva consiste de coisa mével (art. 155, do CP)
segundo a nogéic de Direito Penal? sim/nio; <sim>

10 — Onde foi encontrada a res furtiva:
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Prova auxlliar: materinfidade, autaria, crime tertade on comsumado (art. 14 & 155, do CF)

Rex furtive cicorrada... N° testermmha/arucado que afimmou (A), negon (N) o nada disse (ND)

A dofterceim/abandonad ™1 ™2 TN 3 AN* 1 AN®2 AN® 3

Acusado n, 1

Acusado n 2

Acusado n. 3

Terceio

Abancanada na persendo < <A <ND= =N=

Abandonada em quakyoer hggar .

Jnsuﬁwnva. <0 acmdon. 1, ap apregentar s versio quanto ao Bito crinnoso, por sinal, n3o confiemada por qualquer
p . feppu com quem ou onde extaria a apootads rew firtives

Conclusdo=0 depoinento das testenumhas n* @ t ¢ 2 gio comvicenza de que a e furifva fora abandomda dwane o
ato e perseguicio dos agenies™

11 - crime consumado ou tentado (art. 14, do CP):

Prova: Crime tentade ou corsunsade (art, 14 do CP)

A res furtiva b retirada da esfeca N° esimnha/acusado que afimmu (A), negou (N} ou nada disse (ND)

de dEpeniktiidade da vitema e ficon

em poder rangililo, mesmo que TH? 1 TN® 2 THN® 3 AN | AN® 2 AN® 3
passageiro, dols} agente(s) (ar. 14, n

IL. CFy? “N= <N= <ND>

Jverificarher: <Az restermnbing 1t # | . 1 negam fer B wes furifva Geado ma posse tangible dos zpentes, tante que fi
abandonada quando de sua perseguig

Conclugdio o” 1: [ crive tentado estd sufcieniements provado noa amos <]

Conclusfo o ¥; [0 crime corsimado esth sufickeotements provado nos antos < >]

{Preg3n pam aomerto de pena (art. 14, 11, parigra inicd, CP) < lf’.:ﬂ-]

12 - Autoria e concurso de agentes (art. 155, IV, do CP):
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Prova: Aa, e € de ag (ert. 155, IV, do CP)

Pasticipagiio, o ato de subtragfia H* estermunha/acusade que afirmeon (A), acpou (N on aade dise (WD)
da Rex furtiva, om hegio; e | omez | omes AN® 1 AN"2 AN* 3
Acvgado n 1 <A> <A <N <N>

Acusado n. 2

Acsado n 3

Terceiro rdio identificada <A> <A <ND-- <N

Jusiificativa: <As testerwmhas n* ™ 1 e 2 dio eschreciments convincente de que o acusade n, | ¢ terceka e idenfificads,
o caso wim mulber, patkiparam de ato de retirada da res firsiva de dentio do estabekecimento comercial da vivma, tant
que la fzrs ebandonade no sto de persegnip o

Conclisiio n. 1: [A awtoria st suficientemente provada nos putos <]

Conckisio n. 2; [A awtor nio csti subsientemente provada nos autos <]

Conclisin n 3: [0 de agemes estd suficientminente provado pos autos <#>)

Conclusdo n. 4: [0 cancursu de¢ agenies ndo esti suficemtemente provado nos autos < ]

13 — Se o ato de subtrag#io foi praticado durante o repouso no-
turno (art. 155, § 1%, do CP):

N” testerwmhn/acusado que afmou (A}, nepou (N ou nada disse (ND)

dr o .

Crime g 0 rep - " -
nonmo (art. 155, § 1°, do CPY ™ 1 ™2 TH"3 AN" 1 AN 2 AN 3

Justificativa:

Conchisdo n |: <Menhum registro’>

Conclisiio n. 2; [A mjorante do firle notumo esti suficientsmente provada nas sites < =)

[Fragiic para aurnento de pena (art. 155, § 1°, CF} 143]
Coaclasiio n 3; [A rmaj do firto notumo 0o estd sufickniemente provada nos aung =0 =]

14 — Se o furto operou-se com destruigéio ou rompimento de
obstaculo (inc. [, do art. 155 do CP):
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Prova: a subtraglio da res firting operou-se com deatruicko ou rompimento de obatheulo? (inc. I, do art. 155,
do CF)

N° festermnhalzcusado que afmou (A), negou (N) ou mda disse (ND)

Existe exame pericil? TN 1 TN 2 TN 3 AN® L AN® 2 AN®3

Justificativa:

Conclusio i, 17 <Nenhues reghtro™

Conchrsio n. Z; [A qualifcadora prevista no inciso |, do ant, 155, do CP estd suficimemente provada nos autos < >]

Cobchnio n, 3: [A ymifeadom previst no inciso 1, arL 155, da CP ndio eptd suficientemante provada n0s Butos < ]

£

15 —Se o furto operou-se com abuso de confianga, ou mediante
fraude, escalada ou destreza (inc. 11, do art, 155, do CP):

F .

Prova: a subtvacio da 1es furfive operow-sc om abuso de 2, OO te frannde, Indn v
destreza? {inc. 1L, do arv. 155, da CF)

R® tgstpmrdaiacusado que afirmon {A}, negou (N ou nada disse (ND)

Existe exmune petichl? TN* 1 T™N®2 TN 3 AN® | ANT2 AN 3

Justificativa

Comhosio o b <Nenlm regiatro-

Conchusio n. 2: A qualificadora prevista no inc. [1, do mt. 155, do CP esth puficientemente provada nos awos < >j

Conchsso n ¥ [A qualifcadera previm no inc. I, art. 1335, do CP ndc esth suficientementa provada mos autas < =)

16 — Se o furto operou-se com emprego de chave falsa (inc. I1,
do art. 155, do CP):

Prova: a subimgho dn res firfine aperow-se com emgorego de chave Exlax? (ine. IT1, do art. 155, do CF)
N teztemunhafacisado que afinou (A), negou (N} o nada disse (ND)

Existe cxame pericial? TN" 1 ™2 NG 3 ANT1 AN°2 AN® 3

Ttificatna:

Conchisio n. 1; <Menhum registro>

Conchuio 1, 2; [A qualifeadora prevista no i, 111, do art. 155, do CP et suficientemente provada nos axos < )

Concksdo n. 3; [A quabficadosa previstm no inc_ 111, ant. 155, do CF no esth sufickmements provada nos avios < >]
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17 - Causas previstas no art. 59, do Cédigo Penal que podem
‘desfavorecer ou nZo o(s) acusado(s):

CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS {art 59, da CP) ACUSADO(s)

Az cienstincias refendas o woado art. 59 desfa (D) ou ndo

{ND) o{s) acusada{s)? NI Ne2 e 3
Culpabiidade: <N

Antecedentes (vida art 3* questiondrio) <ND>

Conduta socink <ND>

Persombidade do apere: <MD=

Motivos; <ND>

Circurstineias e comeqiiéncins do crime; <ND>

Comportamenio da vitma: <MD=

Justificativa:

Conchisio 1 J: [Nao existem cawas ehocadas no art. 59, do Cadigo Penal que desfavorecens, pars #m de fxaglo de
pena-hase, a(a) acmados(s] o® # <[> <#>]

Conchisiio o, 2: [Existam causas ekencadas oo ait. 59, do Cédigo Penal que desfivorecem, paza fing de fiagho da pena-
base, ofs) sousadafs) n° ¥ < > < >

18 — Circunsténcias legais (agravantes - arts. 61 e 62, do CP)
que podem desfavorecer o(s) acusado(s):
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CIRCUMSTANCLAS TUDICLAIS (art. 61 ¢ 62, do CP) ACUSADO(s)
As cireumstincias referidas nos mencionados anis, 61 € 62, pm pod
dest: (D) ofs) do(s)? '

N° | N°2 Ne

| Reincidznca: (vide o 5° questionio)

Matka fisil ou torpe:

Faciliar ou asssgurr a execugo, » oculagdo, 2 impuridade on 2 vantapem de
QULTD crime:

“Traido, einboscada, on medisnte ditsimulnglio, o outro recurse que dificukon
ou totnou impossivel a defosa do ofendide:

Emprego de veneno, logo, explosivo, foriura o oo meso sidioso au cruel,,
ou de podin resubar perigo comun:

0 n o
Comera Ao ou conjum:

Abuso de autoridade ou preval do-se de relagdes domdsticas, d€
coabiaghio ou de hospitaidade;

Abuso de poder ou violagiio de dever ierente a0 cargo, dfclo, mimstério ou
profiasiio:

Contra erianga, velho ou cnfommo:

Quando o afendido estava sob a knedinta protegio da sworidade;

Ocasifio de incéncio, nauftipo, mmdagdo ou qualquer colarmdade piiblica, ou
despraga particslar do ofndido;

z

Em estado de embriaguez pré-ordenada:

Coagiio ou kdhugiio de dotrem i caseucio material do crime:

Instiga ow detorming & cometer o ¢rime Blguém stjeito A sua autoridade oy Ao
privel sm vimxde de condiclio ou qualidade pessoat

Executa o crime, ownele participa, medianbe paga ou promessa da recompansa;

Justificativa;

Conchisio o 1; [N exstem ci fineias leppis ek dax nos ants. &1 ¢ 62, do CP que desivorecem, para fins de
fivaglo de pema, ofs) acusados(s) o & <[> <#i>)

Conchisio o 2: [Bxistern cauas akneadas nos ants, 61 ¢ 62, do CP que desfavorscem, para Sra de fixaglo da pem,
ois) acusadofs) n* & < > | cujo awnento é no impons de < > < >]

19 — Circunsténcias legais (atenuantes - art. 65, do CP), que
podem favorecer o(s) acusado(s):
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CIRCUNSTANCIAS JUDICLAIS (art. 65, do CP) ACUSADO{s)

As circonstiinciag referidas no mencinnadn a1t 635, que podem Bvorecer (F)
ois) acusadu(s) Nl Ne 2 N*3

Ser o agenle imenor de 21 {viie e un} na data de Bio, ou maior de 70
(setonta) anos, ma daky da senterga;

Desconhecinenio da ki

Cometide o crine por motive de relevante valor social o moral

Frocurado, por sm cspeatinea voctads ¢ com eficEncia, logo apds o crime,
evitar-The an ind ks as ¢ Jtiéncias, ou ter, antes do julzameno,
reparndo o dorot

Cometido crime sob a coagio a que podiz reskte, ou em cmnprlnenm de
ordemn de autoridade supceior, ou sob a influéacia de viok ¢a
provocada por ato iusto de vibma:

Confessado esponmpeamente, perante a aunridade, a antoria do crime:

Cometido o criite sob a influéneis de makiddo emn temuko, se méio o provocow

Tustificativa:

Canclueio n. 1: [No exi ircunathncing legis elencades no art, 65, do CP, que desfiverecem, para fiss de Exagdo
de pem, vls) amados(s) n° © <1 <)

Conchieflo 1 2: [Existem cawsas clencadas no at, 63, do CP que desBivorecem, para fiss de fxagiio da pena, ofs)
acusado(s} " ¥ < > | cuja dinfuigio é no imports de <> < »]

[Concurso de circumstdncing agravanies & atantardes < >

20 — Dias-multa (art. 49 e segunintes do CP):

ACUSADO{s)
DIAS-MULTA {rrt. 49 & seguintes do CP)
N® 1 N?2 N"3
Mimerno de dias-nudta {10 2 360) <12=
Fixacao do vakr de cada dis-nulka (1/30 a 30/30 do salirie minima) <[/30>
Justibcativa:

Justificativa: <Na fivagsn da pena dins-multa foram levadas <m coma as dictciacs do art. 59, do CP e a qualificadora do
crime, inclusive o fite de ineaistirem dados acerca da sitwacio econdmica do acusado>

Conchisfio n 12 [Multa fivada em <12 dine=multa, no vakor de <1/30 - um trig€sino™ do sabiro mibino vigents ao t=mpo
do Bito, em rehgdo aofs) acsadols) n* ¥ <1>]

21 — Penas alternativas (art. 43 e seguintes do Cadigo Penal):
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PENAS ALTERNATIVAS (arl. 43 ¢ scguintes do CP)

ACUSADO(s}

N*1 Ne 2 N"3

PENA(s) A QUE O(s) ACUSADO(s) 14 ESTA(50) SUJEITO(s):

I - Rastritiva de Iberdade: [om ano ¢ quatro meses de reclisdo)

2 - MUa « coaecrsranenn: (12 dias-Tudta, no vabor de 1430 {um trigésino) do
salfrio mindmo vigente ao tempo do Bita)

REQUISTTOS LEGAIS PARA A CONCESSAO DE PEN A ALTERN ATIVA

1 - pera restritive o Boerdade inferior a 4 ancs (44, 1, CPY

2 - orime cometido sem viokineiaigrave amcaga & pessoa (44, I, CP):

3 - pens em qualquer quantidade, apSicada a crime culposo (44, 1, CP);

4 - éy nde reincidente en crime doloso (44, 1, CP) {vide questiondrio n, 5%

5 - shaciio ckocada no ant. 59, do CF (44, 111, CP) (vide questionrio n 17);

6 - condenaeSo igual ou inferior a um ano (44, § 2%, CPY:

6.1 - suhsihuigio por mula: ou

5.2 « pena restritiva de diceinos:

7 - condemagdio superior a um ano (44, 2°, CP):

7.1 - pena mstitiva de direiioa e tuim: ou

7.2 « por duas restritivas de direitag:

<X

§ - condenado reincidente (44, § 3°, CP)

8.1 - aplicivel a subetiigin, quanto em face da condenagiio anteripr, 2 medida
seja socilments recomendavel &

8.2 - eplcdvel a substitwigio, quanto a reincidéncia ndo s¢ja especifica (pritica
do mesimo tipo de crme):

TIPOS DE PENAS SUBSTITUTIVAS DA RESTRITIVA DE LIBERDADE

[ - pregtagho pecundinia (43, 1, CPY:

1 - perda de bens € vakores (43, 1, CP):

[l- prestagio de servigo 4 commidade ou # cntidade piblca (43, [V, CP):

<X

V- nterdigio 1 inia de direitos (43, V, CP):

V = linitagZe de fim de semmana (43, VI, CPY

<K=

Justizativa: <0 acusado o | preenche os iitos pare A obtengiio do b

modalidadey previses no ar, 43, 1V 2 VL CP> )

ficky legal de proa atcrmtive, nas

Conchedo : [Substitun & pena privativa ds bberdade em akermativa <por duas restritivas de direitos « art, 4d, § 2° CP -,
aonsisterntes em preetaciia de servigos & idade ou a eniidade poblica - art. 43, IV.CP -, ¢ kmimcdic de fim de seniana

¥

= 43, V], CP->, em relaglio ao(s) acusado(s) n*# <|>]
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Legendas:;

< > adigitago que estiver dentro destes sinais, tem-se como
inserida pelo julgador;

[ ]adigitacfio que estiver dentro destes sinais, tem-se como
inserida automaticamente pelo sistema;

# esse sinal corresponde com o que foi decidido pelo julga-
dor, nos respectivos quesitos.

22 — Caso haja cancelamento de beneficio legal, o apenado tera
que cumprir a pena restritiva de liberdade em qual regime inicial? aberto/
semi-aberto/fechado? (art. 33, do CP) <aberto>

23 - O(s) acusado(s) deve(m) pagar as custas processuais? sim/
nio; <sim=>

24— Coneedido o direito de recorrer em liberdade? sim/nfo; <sim>

25 — Remuneragfio do defensor dativo fixada em URHs., na
quantidade de <15> unidades.

26— Determinagdo para que, apds o trinsito em julgado: a) haja
langamento do nome do(s) condenado(s) no rol dos culpados; b) haja re-
calhimento do valor da pena pecuniria, ¢) comunicagfo & Corregedoria-
Geral da Justi¢a; d) comunicagdo ao Tribunal Regional Eleitoral onde ofs)
condenado(s) esteja(m) inscrito(s) como eleitor{es), ) os autos sejam
conclusos para designagfio de audiéncia relacionada com a aplicago de
pena alternativa <sim>,

3-2- Sentenca que seria gerada pelo sistema com base
nas respostas dadas ao caso concreto, por meio de ques.ionirios

Atribuindo-se nomes e designacdes ficticias para o caso con-
creto, o sistemna geraria a sentenca com os dados cadastrados durante as
operagdes de distribuigdo, de instrugfio-da causa e de insergdo de respos-
tas aos questiondrios, conforme a seguir:

Vistos, etc..,

3.2-1- Relatoério
Identificacfio da unidade judicidria: Estado de Santa Catari-
na, Poder Judicidrio, Comarca de Badenfurt, 1* Vara Criminal

249



Identificacsio do processo: processo-crime n. 00.96.125242-8

Autor(a}: a Justica Pablica

Sintese da narrativa da dendincia: Na data de 25.10.1996,
por volta das 13h30 horas, Lenirosa Granciotti, juntamente com outra mu-
Iher, néio identificada, dirigiu-se ao Supermercado Azuldo Limitada, locali-
zado na Rua das Camélias, 349, no centro desta cidade de Badenfurt, e
ambas subtrairam para si os objetos descritos no auto de prisio em fla-
grante, avaliados em R$ 535,00 (quinhentos e trinta & cinco reais), em-
preendendo fuga logo a seguir. Pessoa do servigo de seguranga do esta-
belecimento vitima, ac perceber a inteng#o ilicita das duas mulheres, de-
sencadeou ato de perseguigéio, no que conseguiu recuperar a “res furtiva”
e imobilizar a denunciada, enquanto sua companheira logrou éxito em eva-
dir-se do local dos fatos. Dessa forma, o furto por ambas praticado so-
mente ndo se consumou por circunstancias alheias a sua propria vontade.
Assim agindo, Lenirosa Granciotti estd sendo denunciada como incursa
nas sangdes do art. 155, § 4%, inc. IV, cumulado com o art. 4, inc. I,
ambos do Codigo Penal.

Recebimente da dendncia: 25.10.1996

Réu(ré)(s): Lenirosa Granciotti

Vitima: Supermercado Azuldo Limitada

Defensor dativo: Deltrudes Werguem

Interrogatério: 12,12.1996

Tese(s) da defesa: negativa de autoria

Testemunhas ouvidas: 3

N° 1 - Dolores Rodtky;

N® 2 - Marcio Brington;

N% 3 - Ribia Cassia de Queirds.

3-2-2- Exame da prova

3-2-2-1- Materialidade

Existem no processo autos de busca/apreensdo, de avaliagdo e
de devolugdo/entrega, da res furtiva. A res furtiva consiste de coisa
mével (art. 155, do CP) segundo a nogdo de Direito Penal, Com efeito, a
materialidade esta suficientemente provada nos autos.

3-2-2-2- Autoria e concurso de agentes (art, 155, IV, do CP)
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A acusada, Lenirosa Granciotti, a0 apresentar sua versio quan-
to ao fato criminoso, por sinal, ndo confirmada por nenhum elemento pro-
batdrio, tacitamente negou com quem ou onde estaria a apontada res fir-
tiva. Os depoimentos das testemunhas, Dolores Rodtky e Mércio Bring-
ton, sdo convincentes de que a res firtiva fora abandonada durante o ato
de perseguicdo dos agentes.

As testemunhas, Dolores Rodtky e Méarcio Brington, dio escla-
recimento convincente de que a acusada, Lenirosa Granciotti, e terceiro
n#o identificado, no caso uma mulher, participaram do ato de retirada da
res furtiva de dentro do estabelecimento comercial da vitima, tanto que
ela fora abandonada no ato de perseguigio.

A autoria esta suficientemente provada nos autos.

O concurso de agentes estd suficientemente provado nos autos.

3-2-2-3- Crime consumado ou tentado (art. 14, do CP)

As testemunhas, Dolores Rodtky e Marcic Brington, negam ter a
res furtiva ficado na posse tranqiiila dos agentes, tanto que foi abandonada
quando de sua perseguigdo. O crime tentado estd suficientemente provado
nos autos.

3-2-3- Enquadramento penal segundo as provas produzidas
Art. 1535, § 4%, inciso IV, cumulado com o art. 14, inc. II, ambos
do Cadigo Penal.

3-2-4- Dosimetria da pena

3-2-4-1- Fixacio da pena-base (I’ fase) - circunstincias judi-
ciais (art. 59, do CP)

Nao existem causas elencadas no art. 59, do Cédigo Penal, que
desfavorecem, para fins de fixag3o da pena-base, a acusada, Lenirosa
Granciotti.

Por isso fixo a pena-base em dois anos de recluséo.

3-2-4-2- Agravantes (2’ fase) — circunstincias legais (art. 61 e
62, do CP)

Nio existem circunstincias legais elencadas nos arts. art. 61 e
62, do CP que desfavorecem, para fins de fixagio da pena, a acusada
Lenirosa Granciotti.
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3-2-4-3- Atenuantes (2’ fase) - circunstincias legais (art. 65,
do CP)

Nio existem circunstancias legais elencadas no art. 65, do CP
-que favorecem, para fins de fixagdo da pena; a acusada, Lenirosa Gran-
ciotti.

3-2-4-4- Causas especiais de aumento ou diminuiciio da
pena (3" fase) — (arts. 14 e 155, §§ 1> e 2> ,CP)

Em se tratando de crime tentado e estabelecido, com limite fra-
cional de 1/3 (um tergo), a pena esta sendo reduzida em § (oito) meses.

3-2-4-5- Fixacido definitiva da pena restritiva de liberdade

Um (1) ano e quatro (4) meses de reclusgo.

3-2-4-6- Pena pecunisria (djas-multa — art. 49 e seguintes, do CP)

Na fixa¢do da pena dias-multa foram levados em conta as diretri-
zesdo art. 59, do CP e a qualificadora do crime, inclusive o fato de inexisti-
rem dados acerca da situagiio econdmica da acusada, Lenirosa Granciotti.

Multa fixada em 12 dias-multa, no valor de 1/30 — um trigésimo
do saldrio minimo vigente ao tempo do fato, de responsabilidade da acusa-
da, Lenirosa Granciotti.

3-2-4-7- Penas alternativas (art. 43 ¢ seguintes do CP)

A acusada, Lenirosa Granciotti preenche os requisitos para a
obtengdo do beneficio legal de pena alternativa, nas modalidades previs-
tas no art.43,]V ¢ VI,CP.

Substituo a pena privativa de liberdade em alternativa por duas
restritivas de direitos — art.44,§ 2% ,CP -, consistentes em prestagiic de
servigo a comunidade ou a entidades piblicas - art.43,1V,CP —, e limitagio
de fim de semana - 43,VI,CP -, para a acusada, Lenifosa Granciotti.

3-2-5- Parte dispositiva da senten¢a

Ante o exposto e depois de tudo bem examinado e ponderado,
Julgo procedente a deniincia ¢ condeno LENIROSA GRANCIOTTI, ja
qualificada nos autos, &s penas de um (1) ano e quatro (4) meses de
reclusdo e multa de doze (12} dias-multa, no valor individnal de 1/30 (um
trigésimo} do saldric minime vigente em 25.10.1996, como incursa nas
sancdes do art, 155, § 4°, inc. IV, cumulado com o art. 14, inc. I1, ambos
do Cédigo Penal.
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Preenchidos os requisitos legais, substituo a referida pena res-
tritiva de liberdade por pena alternativa, consistente em prestagéio de servi-
¢o a comunidade ou a entidades puablicas - art.43,IV,CP ~, ¢ limitagdo de
fim de semana - 43,VI,CP.

A acusada deve pagar as custas processuais.

Concedido o direito de recorrer em liberdade.

Remuneragdo do defensor dativo fixada em URHs., na quanti-
dade de 15 unidades.

Determino para que, apés o trinsito em julgado: a) haja langa-
mento do nome da condenada no rol dos culpados; b) haja recolhimento
do valor da pena pecunifria; ¢) haja comunicagio & Corregedoria Geral
da Justiga; d) haja comunica¢do ao Tribunal Regional Eleitoral onde a
acusada esteja inscrita como eleitora; €) os autos sejam conclusos, para
designagio da audiéncia relacionada com a aplica¢do da pena alternativa.

P.R.IL

Badenfurt, em 16 de outubro de 2000.

Salvio Xavier Buzaid de Miranda,

Juiz de Direito.

4 — SISTEMAS ESPECIALISTAS

Nossa pretensiio, evidentemente, ndo se orienta para sugerir
sistema de Inteligéncia Artificial (IA), tal como estd sendo aventado pelo
génio superdotado da computagfo, o norte-americano Douglas B. Lenat,
cujo destaque feito em revista'” tem a seguinte redag&o:

Se Cye aprender todo o corpo de leis de um pais, mais a
jurisprudéncia e, finalmente, alguns conceitos de moral, de-
¢éncia, dignidade, humanidade e bom senso, nada impede
que ele seja capaz de exercer a fungfo de juiz € muito me-
lhor do que os humanos.

Propomos um sistema que faga uso de ferramentas e técnicas
de inteligéncia artificial, como os sistemas especialistas, por exemplo.

17- Revista Juridica Consulex. Brasiliz: ano I, n. 5, maio/1997.
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Sistema Especialista'® € um programa “inteligente” de compu-
tador que usa conhecimentos ¢ procedimentos inferenciais, para resolver
problemas que, usualmente, requerem, para sua solugio, pericia humana.

O conhecimento de um sistema especialista consiste em fatos e
heuristicas. Os fatos constituem um corpo de informagzo largamente com-
partido, publicamente disponivel e geralmente aceito pelos especialistas
em um campo. Ele € projetado e desenvolvido para atender a uma aplica-
¢30 determinada e limitada do conhecimento humano. E capaz de emitir
uma decisdo, apoiado em conhecimento justificado, a partir de uma base
de informagBes, tal qual um especialista em determinada drea do conheci-
mento humano. Além de inferir conclusdes, ele deve ter capacidade de
aprender novos conhecimentos e, desse modo, melhorar o seu desempe-
nho de raciocinio e a qualidade de suas decisdes®,

Os componentes principais de um sistema especialista, ainda
que sua arquitetura sofra influéncias das mais variadas, desde a generali-
dade pretendida, os objetivos do mesmo, a forma de representacéio do
conhecimento e as ferramentas usadas na implementagéo, s§o mostrados
na figura a seguir:

Base
de
conhecimento Motor
de
inferéncia
Sistema
de
consulta
Mecanismo de
aprendizagem e Sistema
aquisicio de . de
canhecimento justificagsio

18- Trabalho de Conclusio de Curso, Adriana Bombassaro Alexandre, C.Computaggio,
FURB/2000.

19- Ribeiro, Horécio da Cunha e Souza, Introdug¥o aos Sistemas Especialistas, RJ, LTC/
2000,
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A base de conhecimentos é o local onde estd armazenado o
conhecimento relativo ac dominio do problema. Ele € passado ao sistema
pelo especialista e armazenado de uma forma prépria que permitira ao
sistema fazer, posteriormente, o processo de inferéncia. Na maioria dos
sistemas especialistas, o conhecimento é representado por regras de pro-
dugdio. A estrutura destas regras € constituida de uma (ou de vm conjun-
to) de premissa(s), e de uma conclusiio. As regras formam uma colegdo
de declaragdes do tipo SE-ENTAQ (SE <premissas> ENTAO
<conclusdo(des)> ). O largo uso desta forma de representagdo do conhe-
cimento deve-se a sua semelhanga com a forma humana de raciocinio
para a solugio de problemas, o que facilita a formalizagic do conheci-
mento no sistema. Novas regras podem ser incluidas na base de conheci-
mentos, a qualquer tempo, fato que pode modificar todo o processo de
inferéncia ou raciocinio do sistema.

Obter o conhecimento € a parte mais complexa da construgéo
de um sistema especialista. Esta dificuldade advém do fato de ndo existir
uma linguagem comum do entendimento entre as partes envolvidas no
projeto®. Desta forma cabe ao engenheiro de conhecimento tentar obter
do especialista as informagSes necessarias, organizd-las e colocé-las &
disposigio do sistema através de um outro elemento existente nos siste-
mas especialistas, que é denominado Mecanismo de Aprendizagem e
Aquisi¢io de Conhecimento .

O Motor de Inferéncia (ou Maquina de Inferéncia) &, em geral,
entendido como compreendendo o interpretador de regras de produgdo € o
escalonador das regras, quando o sistema especialista as utiliza na sua base
de conhecimentos, j4 que o processo de inferéncia estd associado com a
estrutura utilizada para a representagiio do conhecimento. De forma geral,
pode-se afirmar que o processo envolve um encadeamento 15gico que per-
mite tirar conclusdes a partir do conhecimento existente. O motor de infe-
réncia é o responsdvel pela agfo repetitiva de buscar, analisar e gerar novos
conhecimentos. Nos sistemas de avaliagdo de regras, o0 mecanismo de infe-
réncia busca as regras na base do conhecimento ¢ as avalia. Essa busca
depende dos fatos e das hipdteses que existem e do que se quer determinar

20- Trabalho de Conclustio de Curso, Roberto Carlos Maske, C.Computagio, FURB/
2000.
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a cada momento. Os objetivos a serem determinados pelo sistema de infe-
réncia devem ser relacionados com uma determinada ordem. A busca de
regras € feita de maneira automatica para que uma meta seja atingida.

O Sistema de Consulta ¢ o mecanismo oferecido ao usuario
para que ¢le possa fazer, sem maiores dificuldades, qualquer tipo de con-
sulta ¢ inferéncia no sistema especialista. A maioria dos sistemas espe-
cialistas usa técnicas simples de interagfio com o usuério, quase sempre
utilizando perguntas ji pré-formatadas e respostas tipo miltipla escolha.

J4 o Sistema de Justificagiio €, na verdade, um recurso de ques-
tionamentos fornecido ao usuério. Ele é um médulo obrigatdrio nos siste-
mas especialistas, tendo, geralmente a capacidade de responder as se-
guintes perguntas: Como chegou a esta conclusgo? Por que chegou a esta
conclusio? Por que n&o chegou a outra conclusfio? Desta forma, ele inte-
rage com o usuario esclarecendo-o acerca das conclusfes a que chegou,
bem como explicando porque esta fazendo determinada pergunta.

5 — ESTRUTURA, ANALISE E VANTAGEM DO SIS-
TEMA

Porque o nosso trabalho € de cunho demonstrativo, apresenta-
mos questionarios envolvendo apenas dados do crime de furto, ainda as-
sim, omissos, pois quanto aos delitos tratados no § 5> ,doart. 155 eno 156,
do Codigo Penal, inclusive quanto a certas figuras da parte geral do Cadi-
£o Penal, tais como imputabilidade, medidas de seguranga, extingio da
punibilidade, etc., que, juntamente com outras ndo examinadas, evidente-
mente comporiam, no sistema eletrénico o menu furto. Qutros tipos de
delitos que mantém elevado o nivel estatistico de demandas, tais como
lesBes corporais, roubo, estelionato, trifico de drogas e outros, viriam a
formar os novos menus. Alids, 0 nosso interesse € oferecer subsidios 4
celeridade dos julgamentos por meio de sistema informatizado, além do
uso comum do editor de texto, mas tdo-somente com referéncia aos tipos
de delitos que ndo oferecam complexidade, que, em geral sdo repetitivos,
enchem os nimeros estatisticos e merecem apreciagdo imediata para evitar
a impunidade, pois o julgamento tardio ja alcangado pela prescrigéo, prin-
cipalmente a retroativa, deve ser evitado, sob pena de descrenga no ser-
vigo judiciério.
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O leitor deve ter visto que o sistema ndo esta preordenado a ler
provas ¢ extrair conclusdes do fato sub judice. Essa tarefa, como nfo
podia deixar de ser, é feita pelo julgador. Mas, entdo, onde estaria a vanta-
gem da nossa proposigio, em substituir a tradicional praxe forense na cons-
trugfio de sentenga por meio de laudas datilografadas ou extraidas de im-
pressora comandada por editor de texto? Como € sabido, o juiz, tem a sua
frente, uma espécie de caderno, que € um composto de papéis, conhecido
coma processo. Dentro dele ¢, &s vezes, depositados em juizo estdo todas
as provas coligidas que devem ser examinadas noato de julgamento.

Pelo sistema tradicional, o julgador 1€, examina e estuda o
contetido do processo; conforme o caso, terd que ir em busca de subsidios
juridicos em livros, revistas ou em programas especiais informatizados
(banco de dados); depois, ingressa na fase.de convicgdo e decisio; em
seguida, passa a compor a senten¢a, mediante a digitagio do texto, for-
mando laudas; ou quando néo, dita os termos ao seu auxiliar-digitador;
finalmente, faz a revisdo do texto, di o comando a impressora e assina a
sentenga; esse trabalho pode durar horas ou dias, e sempre estara sujeito
a omissfo de certos aspectos formais e legais da sentenga, exatamente
pela falta de um bom modelo planejado.

Pelo sistema eletronico, o juiz faz a leitura do contido no
processo, extrai conclusfes acerca dos temas enfrentados pelas partes,
responde os questionarios exibidos seqgilencialmente no video, olha os sub-
sidios juridicos que podem estar apontados no rodapé dos questionarios a
que antes aludimos, ou faz buscas em banco de dados acoplado ao siste-
ma. Apés, ingressa na fase de convicgdo e decisfio, da o comando para a
geracdo da sentenga que aparecera no video ou no papel extraido da
impressora, confirma on nfo a sentenga que Jhe foi proposta pelo sistema
ou programa, pode ainda fazer revisio, corre¢do ¢ inser¢io no texto, ou
até desprezar tudo e compor a sentenga pela forma tradicional. Finalmen-
te, num caminho aberto por senha especial, salva a sentenga dentro do
sistema, de onde o préprio juiz e os usuérios poderdo apenas ler ou copiar
por via intranet ou internet.

De qualquer jeito, para a composigio da sentenga pelo sistema
tradicional, o juiz digitar4 todo o texto em quantas [audas forem necess4-
rias e, pelo sistema informatizado que propomos, digitard os dados que
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integram as respostas aos question4rios que lhe sfo exibidos no monitor.
Onde estaria a grande vantagem de economia do tempo? Pelo sistema
tradicional, o juiz deverd ter, em principio, toda a legislagio penal memori-
zada ou entdo fazer as buscas no Ordenamento Juridico, a fim de realizar
o seu trabalho de encerramento da prestag@o jurisdicional (julgamento).
Contudo, pelo sistema informatizado, o julgador apenas segue um roteiro
logico-juridico, fazendo justificativas ¢ emitindo conclustes acerca do com-
plexo probatério que o sistema eletednico precisa para compor o decisum.
Assim, ndo hé necessidade do magistrado ir 4 procura de normas juridicas
apliciveis ao caso em julgamento, porque elas ji fazem parte do sistema
computadorizado - adredemente langadas na base de conhecimento -, por
técnicos especializados em Direito Penal e em Ciéneias da Computagio.

Toda vez que houver alteraggo de norma ¢ de novos entendimen-
tos aceitos e consagrados pela comunidade juridica, o “software” também
sera modificado, nada impedindo, todavia, que 0 magistrado decida a qua-
estio juris como melhor the aprouver, para com isso evitar que ele deva ser
um fiel obediente a determinadas teses juridicas (decisdo vinculante).

Na hipdtese sub examine, observamos que o magistrado sen-
tenciante concluiu ¢ sew trabalho em dez (10) laudas impressas no papel
“A4 (210x297mm)”, sendo-possivel entdio calcular, em média, quantos
toques tenha dado no teclado. Basta, assim, fazer o.confronto entre o
tempo consumido na composi¢do da sentenga pelo sistema tradicional e
pelo sistema informatizado, relativamente ao trabatho de digitag8o, ndo se
esquecendo de computar, ainda, o tempo gasto em buscas na area do
Direito Penal quando a opgo for-de julgar pela forma tradicional.

Segundo a nossa proposig#io, 0 juiz ndo necessita fazer nenhum
tipo de enquadramento penal e cdlculo de dosimetria da pena. No crime
de furto, por exemplo, em se tratando de unico denunciado, quando o
julgador apresentar, no questiondrio, conclusdes de que as provas da ma-
terialidade e autoria estfio evidenciadas, automaticamente o sistema sabe
que o acusado perpetrou o crime de furto simples e estd sujeito & pena de
reclusiio que vai de 1 a 4 anos ¢ de multa. Se, em seguida, houver infor-
magdo, atraveés de resposta ao questionirio, de que esse crime foi come-
tido durante o repouso noturno, o sistema sabe que a pena até eatdo fixa-
da terd um aumento obrigatério de um tergo. Quando o crime é praticado
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por mais de uma pessoa, o sistema estd orientado a n3o aceitar essa fra-
¢io de aumento, porque € incompativel a figura do furto noturno com
furto qualificado pelo concurso de agentes. Havendo conclusio de que se
trata de réus primarios e de coisa furtada de pequeno valor econdmico, o
sistema identifica a ocorréncia de furto privilegiado. Sendo privilegiado, o
sistema entende que é compativel com o crime de furto qualificado (pela
co-autoria), de maneira que a pena cominada in abstrato de no minimo
dois (2) anos, passaria a ser influenciada pelas opgdes que o julgador
viesse a adotar para o furto privilegiado. Como n#o podia deixar de ser,
¢aso 0 juiz ao responder o questionéario n. 12, fizesse constar: Conclusédio
n. 2: [A autoria ndo estd suficientemente provada nos autos <#>], o
sistema automaticamente perguntaria se era de seu desgjo expedir desde
logo a sentenga absolutéria, posto que a autoria € requisito indispensével
para o decreto condenatorio.

6 — RESUMO

Em virtude do crescente niimero de demandas judiciais, ndo
VEmos como possa mais ser possivel o magistrado do primeiro grau de
jurisdiggo, por problemas de economia do tempo, manifestar-se por meic
de longos e aprimorados argumentos na composigéo do julgado, discorrer
demasiadamente nas justificativas e transcrever multiplos textos doutrina-
rios e jurisprudenciais, a nfio ser em situagdes especiais € complexas,
quando surjam conflitos de prova e de teses juridicas. Com efeito, pelo
sistema informatizado ora sugerido, a decis@o pode se mostrar sucinta
sempre que possivel, em beneficio do que o povo clama: justica rdpida.

Os questiondrios respondidos ficarfio juato aos autos e nada im-
pede, é claro que a parte vencida recorra, até sob a alegacdo da falta de
melhor justificativa/fundamentagio. O importante € que a prova esteja nos
autos ¢ cada um possa extrair a concluso que quiser. Os Tribunais terdio
que abrandar o rigor do principio insculpido na CF, art. 93, IX, tal como
assim foi decidido: ... Ndo é nula a decisido quando o Juiz, embora sem
grande desenvolvimento, deu as especificagdes dos fatos e a razdo
Juridica de seu convencimento, deniro dos limites objetivos reclama-
dos pelas partes, [STJ — RESP 241273 — (199901115949) — PE - 5% T.
— Rel. Min. Edson Vidigal — DJU 19.06.2000 — p. 00195].
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Enfrentando igual tema, o culto Desembargador Newton Tri-
sotto do TISC vai mais além afirmando: “A concisdo € necessaria
ante o excepcional movimento forense e o justo anseio da sociedade
por uma célere prestagio jurisdicional™. Alids, as partes, de um modo
geral, sempre recorrem das sentengas criminais, mesmo que s¢ apre-
sentem como notavel ¢ destacado trabalho de mestrando ou doutoran-
do, principalmente quando o condenado estiver sendo patrocinado por
advogado constituido, bem remunerado e ainda especializado em Di-
reito Penal.

No segundo grau de jurisdig8o, af sim, é conveniente a apresen-
tagio detalhada em acordio das teses juridicas ventiladas e mais aceitas,
a fim de se formar um repertério jurisprudencial de expressiva sabedoria
juridica, ante a disponibilidade de melhores recursos para o julgamento,
considerando-se que o érglo fracionario do Tribunal conta com mais de
um magistrado, dispde de assessoria juridica de nivel superior, de bom
acervo literrio, e ndo se envolve com audiéncias de instrug#o e julgamen-
to, que exigem grande carga-horéria de trabalho.

Nos eventos culturais sobre Processo, quio elogiientes sdo os
discursos proferidos pelos juristas. Tudo gira em torno da maior capacida-
de te6rica que o sistema processual possa oferecer na busca da almejada
justiga, ém obediéncia ao principio constitucional do contraditorio. Isso é
necessario dentro de um Estado de Direito. Contudo, desconhgcemos
encontros culturais juridicos em que os juristas pudessem promover a adap-
tagdio das teorias do processo 2 pritica dos procedimentos judiciais, inclu-
sive envolvendo as decisdes, principalmente na atual era da avancada
tecnologia da informética, sem o cometimento de qualquer ato de injustica
no processamento da postulagio em juizo.

Para surpresa, s6 no final do ano 2000 € que foi possivel, sob os
auspicios do STJ, acontecer o 1°-Congresso Brasileiro de Administragdo
da Justiga. Neste mundo moderno, em que as informagdes devem tram i-
tar rapidamente, de nada adianta processo judicial que nio possa ser ou
ndo seja automatizado, monitorado e gerenciado por sistema inteligente
informatizado.

21- Boletim de Jurisprudéncia do Instituto de Pesquisas Juridicas Bonijuris. Curitiba, n.-
433, jan/2001, p. 6234.
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AGENCIAS REGULADORAS. CONSTITUICAO,
TRANSFORMACOES DO ESTADO E LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA1

Luis Roberto Barroso

SUMARIO: Parte 1. Constituicio e ordem econdmrica. I - Breve noticia
histérica. A decadéncia do Estado brasileiro. I - A reforma
do Estadono Brasil. I - Modalidades de intervengio do
Estado no dominio econdmico. IV - QO novo perfil do Estado
e o surgimento das agéncias reguladoras no Brasil.

Parte 1
CONSTITUIGCAO E ORDEM ECONOMICA

I. Breve noticia histérica. A decadéncia dao
estado-empresdrio

O Estado atravessou, ao longo do século que vem se encerrar,
trés fases diversas e razoavelmente bem definidas. A primeira delas, iden-
tificada como pré-modernidade? ou Estado liberal, exibe um Estado de
fun¢des reduzidas, confinadas a seguranca, justiga e servigos essenciais.
E o Estado da virada do século XIX para o XX.? Nele vivia-se 2 afirma-

1 - Para uma reflexfio ideolégica acerca do papel do Estado #pos o colapso dos projetos
socialistas, v, na Gltima parte deste volume o texto O Estado que nunca foi, publicado
como preféicio ao livro de Dicgo de Figueiredo Moreira Neto, Direito da Repulagsio.

2 - A terminologia pré-modemidade, modemidade e pos-modemidade ¢ empregada em
Norbert Reich, Intervengiio do Estado na economia (reflexdes sobre a pos-modernidade
na teoria juridica), RDP 94/265.

3 -Nomodelo liberal cléssico, o Estado tinha trés papéis a cumprir, consoante pAgina clissica
de Adam Smith (The nature and causes of the wealth of nations (The Works of Adam
Smith, vol. TV, Londres, 1811, p. 42; 1*) o dever de proteger a sociedade da violanciae da
invasfio por outros Estados; 2°) o dever de estabelecer uma adequada administragio da
Justiga; 3°) o dever de realizar obras ptiblicas e prestar certos servigos plblicos que sfio
economicamente desinteressantes para os particulares. Sobre o tema, v. também Alberto
Venincio Filho, A interven¢o do Estado o dominio econbmico, 1968,
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¢éio, 20 lado dos direitos de participagdo politica, dos direitos individuais,
cujo objeto precipuo era o de tragar uma esfera de proteciio das pessoas
em face do Poder Publico. Estes direitos, em sua expressdo econdmica
mais nitida, traduziam-se na liberdade de contrato, na propriedade privada
e na livre iniciativa.

Na segunda fase, referida como modernidade ou Estado social
(welfare state), iniciada na segunda década do século que se encerrou, 0
Estado assume diretamente alguns papéis econdmicos, tanto como con-
dutor do desenvolvimento como outros de cunho distributivista, destinados
a atenuar certas distor¢des do mercado e a amparar 0s contingentes que
ficavam A margem do progresso econémico. Novos e importantes concei-
tos sio introduzidos, como os de fungdo social da propriedade e da empre-
sa, assim como se consolidam os chamados direitos sociais, tendo por
objeto o emprego, as condigBes de trabalho e certas garantias aos traba-
lhadores.

A quadra final do século XX corresponde & terceira e dltima
fase, a pbs-modernidade, que encontra o Estado sob critica cerrada, den-
samente identificado com a idéia de ineficiéncia, desperdicio de recursos,
morosidade, burocracia e corrupgio. Mesmo junto a setores que o vislum-
bravam outrora come protagonista do processo econdmica, politico e so-
cial, o Estado perdeu o charme redentor, passando-se a encarar ¢om ce-
ticismo o seu potencial como instrumento do progresso e da transforma-
¢io. O discurso deste novo tempo ¢ o da desregulamentagéo, da privati-
zagdo e das organizagdes nfo-governamentais. No plano da cidadania,
desenvolivem-se os direitos ditos difusos, caracterizados pela pluralidade
indetefminada de seus titulares e pela indivisibilidade de seu objeto. Neles
se inclui a protegio a0 meio ambiente, ao consumidor e aos bens e valores
histéricos, artisticos e paisagisticos.

Nio se deve encobrir, artificialmente, a circunsténcia de que ¢
Brasil chega a pés-moderidade sem ter conseguido ser niem liberal nem
modemo. De fato, no periodo liberal, jamais nos livramos da onipresenga
do Estado. A sociedade brasileira, historicamente, sempre gravitou em
torno do oficialismo. As bén¢os do poder estatal sempre foram —ressal-
vadas as exce¢des que confirmam a regra — a razdo do éxito ou do fra-
casso de qualquer projeto politico, social ou empresarial que se pretendes-
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se implantar. Este é um trago marcante do carater nacional, com rafzes na
coldnia, e que atravessou o Império, exacerbou-se na Repiablica Velha e
ainda foi além.*

A modernidade teria comegado com a Revolugdo de 30,
institucionalizando-se com a Constituigiio de 1934 — que abriu um titulo
para a ordem econdmica e social — ¢ se pervertido no golpe do Estado
Novo, de 1937. Reviveu, fugazmente, no periodo entre 1946-1964, mas
sofreu o desfecho melancélico do golpe militar de 1964. Findo o ciclo
ditatorial, que teve ainda como apéndice o periodo entre 1985-1990,
chegou-se a pés-modernidade, que enfrentou, logo na origem, a crise exis-
tencial de ter nascido associada ao primeiro governo constitucionalmente
deposto da histéria do pais.

Passa-se ao largo, por imperativo das circunstincias, da discus-
sdo sobre as razGes que levaram 3 ampliagfo da atnago empresarial do
Estado Brasileiro, notadamente como alternativa importante 4 concessfo
de setores estratégicos a exploragiio da iniciativa privada estrangeira’.
Cabe o registro, contudo, de que o inchamento do Estado brasileiro ¢ um
processo continuo de muitas décadas. A atuagiio econdmica estatal, no
Brasil, comeca na década de 40, sob a inspiragdo da substituicio das
importagSes. Com uma iniciativa privada frigil, a economia era impulsio-
nada substancialmente por iniciativa oficial. Essa década assistiu a cria-
¢do das primeiras grandes empresas estatais, a Companhia Siderirgica

4 - Sobre o tema, inclusive com exemplos ilustrativos, v. Luis Roberto Barroso, A crise
econdmica e o direito constitucional, RF 323/83. Veja-se também Raymundo Faoro,
©Os donos do poder, 1979, vol. 1, p. 343.

5 -Nao se deve perder de vista, todavia, o fato de que as sociedades capitalistas periféricas,
de industrializagfio tardia, dependem intensamente do Poder Pablico. As razles sio
muitas, mas uma delas, conquante intuitiva, nfio costuma ser destacada. E que na maior
parte dos paises industrializados e desenvolvidos, o processo de acumutagfio de capitais
que ensejou ¢ impulse vital do modelo privatista ocorreu em uma época em que a
exploragdo do trabalho se operava em niveis infracivilizados. Homens, mulheres ¢
criangas trabalhavam em jornadas de até 14 horas, sem direitos sociais de nenhuma
ordem: salirio minimo, repouse remunerado, férias, pratificagdes etc. Os paises em
desenvolvimento, cujo processo de industrializagfio foi mais tardio, ndo puderam
desfrutar dessas *facilidades™. Dal a necessidade de intervenglio do Estado, atuando,
paradoxalmente, como agente do capitalismo, porque sé ele detinha o capital.
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Nacional, a Fabrica Nacional de Motores, a Companhia Vale do Rio Doce
¢ a Companhia Hidrelétrica do S@o Francisco.

A década de 50 viveu a discussfio ideoldgica acerca do papel do
Estado. Era a época da guerra fria, da bipolarizagéio das doutrinas econd-
micas. Nesse periodo convulsionado surgiram apenas duas empresas es-
tatais merecedoras de destaque: o Banco Nacional do Desenvolvimento
Econdmico — BNDE (depois BNDES) ¢ a Petroleo Brasileiro S.A. —
Petrobris, que foi criada simbolicamente, apés uma ampla mobilizagio
popular. Curiosa ¢ paradoxalmente, 0 avango ¢ o agigantamento do Esta-
do Econémico brasileiro deram-se a partir da década de 60, sobretudo
apds 0 movimento militar de 1964, e ao longo de toda a década de 70,
quando foram criadas mais de 300 empresas estatais: Eletrobras, Nucle-
bras, Siderbras etc. Foi a era das empresas “bras”. Em setembro de 1981,
recenseamento oficial arrolava a existéncia, apenas no plano federal, de
530 pessoas juridicas piblicas, de teor econémico, inclusive autarquias,
fundagdes e entidades paraestatais.

Apés a Constitui¢do de 1988 e, sobretudo, ac longo da década
de 90, o tamanho e o papel do Estado passaram para o centro do debate
institucional. E a verdade ¢ que o intervencionismo estatal nfio resistiu A
onda mundial de esvaziamento do modelo no qual o Poder Pablico ¢ as
entidades por ele controladas atuavam como protagonistas do processo
econdmico’. Sem embargo de outras cogitagdes mais complexas e polé-

6 - Caio Tdcito, O retorno do péndule: servigo piblico ¢ empresa privada. O exemplo
brasileiro, RDA 202/1, p. 3.

7 - Além da simbologia radical da queda do muro de Berlim, nfio € irrelevante observar que
mesmao o8 palses de tradicdo social-participativa, como Reino Unido ¢ Franga, viveram
uma inequivoca redefinicio do papel do Estado. Como assinata Marcos Juruena Villela
Souto (Desestatizaglio, privatizagio, concessdies e terceirizaghes, 2000, p. 4): “Na
Inglaterra a privatizacdo foi uma opgio mais filosofica, consistents em definir que ndc
cabe ao Estado produzir riqueza, gerar lucros e exercer atividades econémicas. Este
papel deveria caber 4 iniciativa privada, que o faria com maior eficiéncia. (...) Buscou-se
ainda, libertar o Governo das pressdes sindicalistas ¢ corporativas™; e, quanto ao
processo francés de privatizagio, o mesmo autor observa que teve este como uma de
suas grandes preocupagbes “democratizar o patrimdnio publico constituido pelas
estatais, airavés de um sistema de venda pulverizada das suas agbes, permitindo ao
pequeno poupador particular influir na condugdo dos negécios da pais. (...) Tinha-se
em mente, também, dar vida ao setor privado como forga motriz do crescimento
econdmico, retirandc o Estado do setor industrial competitive™.
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micas, é fora de divida que a sociedade brasileira exibia insatisfagdo com
o Estado no qual se inseria e néio desejava vé-lo em um papel onipotente,
arbitrério e ativo — desastradamente ativo — no campo econfmico.

O modelo dos @ltimos vinte e cinco anos se exaurira. O Estado
brasileiro chegou ao fim do século XX grande, ineficiente, com bolsGes
end€micos de corrupgiio e sem conseguir vencer a luta contra a pobreza,
Um Estado da direita, do atraso social, da concentracfo de renda. Um
Estado que tomava dinheiro emprestado no exterior para emprestar inter-
namente, a juros baixos, para a burguesia industrial e financeira brasileira,
Esse Estado, portanto, que a classe dominante brasileira agora abandona
e do qual quer se livrar, foi aquele que 2 sérviu durante toda a sua existén-
cia. Parece, entfio, equivocada a suposicio de que a defesa desse Estado
perverso, injusto e que ndo conseguiu elevar o patamar social no Brasil
seja uma opgdo avangada, progressistz, ¢ que o alinhamento com o dis-
curso por sua desconstrugiio seja a postura reaciondria.

A privatizagio de servigos e atividades empresariais, por pa-
radoxal que possa parecer, foi, em muitos dominios, a alternativa possivel
de publicizagio de um Estado apropriado privadamente, embora, é verda-
de, 0o modelo escolhido néo tenha sido o da democratizagfio do capital. Ao
fim desse exercicio de desconstrugfo, serd preciso entdo repensar qual o
projeto de pais que se pretende concretizar sobre as ruinas de um Estado
que, infelizmente, nfo cumpriu adequadamente o seu pape!.

IL A reforma do Estado no Brasil

As recentes reformas econdémicas brasileiras envolveram trés
transformaces estruturais que se complementam, mas ndo se confun-
dem. Duas delas tiveram de ser precedidas de emendas a Constituigio,
a0 passo que a terceira se fez mediante a edigéo de legislacio infracons-
tituctonal e a prética de atos administrativos. Confira-se, a seguir, cada
uma delas.

A primeira transformag&o substantiva da ordem econdmica bra-
sileira foi a extingdio de determinadas restrigdes ao capital estrangeiro. A
Emenda Constitucional n. 6, de 15.8.95, suprimiu o art. 171 da Constitui-
¢80, que trazia a conceituagfo de empresa brasileira de capital nacional e
admitia a outorga a elas de protegdio, beneficios especiais e preferéncias.
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A mesma emenda modificou a redagfio do art. 176, caput, para permitir
que a pesquisa e lavra de recursos minerais ¢ o aproveitamento dos po-
tenciais de energia efétrica sejam concedidos ou autorizados a empresas
constituidas sob as leis brasileiras, dispensada a exigéncia do controle do
capital nacional. ‘

Na mesma linha, a Emenda Constitucional n. 7, de 15.8.95, mo-
dificou o art. 178, ndo mais exigindo que a navegagio de cabotagem e
interior seja privativa de embarcagdes nacionais e a nacionalidade brasi-
leira dos armadores, proprietirios e comandantes e, pelo menos, de dois
tergos dos tripulantes. Mais recentemente ainda, foi promulgada a Emen-
da Constitucional n. 36, de 28.5.02, que permitiu a participagio de estran-
geiros em até trinta por cento do capital das empresas jornalisticas e de
radiodifusso.

A segunda linha de reformas que modificaram a feigfio da or-
dem econdmica brasileira foi a chamada flexibilizagZo dos monopolios
estatais. A Emenda Constitucional n. 5, de 15.8.95, alterou a redagdo do
§ 2° do art. 25, abrindo a possibilidade de os Estados-membros concede-
rem &s empresas privadas a exploragéio dos servigos piiblicos locais de
distribuiggio de gas canalizado, que, anteriormente, s podiam ser delega-
dos & empresa sob controle aciondrio estatal. O mesmo se passou com
relagio aos servigos de telecomunicag@es e de radiodifusio sonora e de
sons e imagens. E que 2 Emenda Constitucional n. 8, de 15.8.95, modifi-
cou o texto dos incs. X1 e X1, que s6 admitiam a concesso a empresa
estatal. E, na drea do petréleo, a Emenda Constitucional n. 9, de9.11.95,
rompeu, igualmente, com o monopdlio estatal, facultando & Unisio Federal
a contratagfio com empresas privadas de atividades relativas 2 pesquisa e
lavra de jazidas de petrdleo, gis natural e outros hidrocarbonetos fluidos, a
refinago do petréleo nacional ou estrangeiro, a importagdo, exporta¢io €
transporte dos produtos e derivados basicos de petroleo (outrora vedados
pelaCF, art. 177e § 1°, e pela Lein. 2.004/51).

" A terceira transformagiio econdmica de relevo — a denomina-
da privatizag@o — operou-se sem alteragfio do texto constitucional, com &
edi¢do da Lei n. 8.031, de 12.4.90, que instituiu 0 Programa Nacional de
Privatizaghio, depois substituida pelaLein.9.491, de 9.9.97. Entre os obje-
tivos fundamentais do programa incluiram-se, nos termos do art. 1°, incs.
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e IV: (i} reordenar a posi¢io estratégica-do Estado na economia, trans-
ferindo a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo se-
tor pablico; (ii) contribuir para a modernizagio do parque industrial do
Pais, ampliando sua competitividade e reforgando a capacidade empresa-
rial nos diversos setores da economia.

O programa de desestatizago® tem sido levado a efeito por
mecanismos como (a) a alienag3o, em leilio nas bolsas de valores, do
controle de entidades estatais, tanto as que exploram atividades écondmi-
¢as como as que prestam servicos piblicos e (b) a concessio de servicos
pitblicos a empresas privadas. No plano federal, inicialmente, foram pri-
vatizadas empresas dos setores petroquimico, siderdirgico, metalirgico e
de fertilizantes, seguindo-se a privatizagio da infra-estrutura, envolvendo
a venda da empresa com a concomitante outorga do servigo publico, como
tem sc passado com as empresas de energia e telecomunicagdes e com
rodovias e ferrovias.

Acrescente-se, em desfecho do levantamento aqui empreendi-
do, que, além das Emendas Constitucionais ns. 5,6,7,8¢e9,assim como
da Lein.8.031/90, os iltimos anos foram marcados por uma fecunda pro-
dugcio legislativa em temas econdmicos, gue inclui diferentes setores, como:
energia (Lei n. 9.247, de 26.12.96), telecomunicagdes (Lein. 9.472, de
16.07.97) e petrdleo (Lei n. 9.478, de 6.8.97), com a criagio das respec-
tivas agéncias reguladoras; modernizagio dos portos (Lei n. $.630, de
25.2.93) e defesa da concorréncia(Lein. 8.884, de 11 .06.94); concessdes
¢ permissdes (Leis n. 8.987, de 13.2.95 ¢ n. 9.074, de 7.7.95), para citar
alguns exemplos.

A redugho expressiva das estruturas piblicas de intervengio
direta na ordem econdmica néo produziu um modelo que possa ser identi-
ficado com o de Estado minimo. Pelo contrario, apenas deslocou-se a
atuagfio estatal do campo empresarial para o dominio da disciplina juridi-
ca, com a ampliagéio de seu papel na regulagiio e fiscalizaggo dos servicos
piblicos e atividades econdmicas. O Estado, portanto, nio deixou de ser
um agente econdmico decisivo. Para demonstrar a tese, basta examinar a
profusio de textos normativos editados nos tiltimos anos.

8 4+ Sobre as possiveis formas de desestatizacio, v. Marcos Juruena Villela Souto,
Desestatizagho, privatizagio, concessdes e terceirizagdes, 2000, p. 14 e ss.
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De fato, a mesma década de 90, na qual foram conduzidas a
flexibilizagio de monopdlios piiblicos e a abertura de setores ao capital
estrangeiro, foi cendrio da criag@o de normas de protecfio ao consumidor
em geral ¢ de consumidores especificos, como o titulares de planos de
satide, 0s alunos de escolas particulares e os clientes de instituigdes finan-
ceiras?, Foi também nesse periodo que se introduziu no pajs uma politica
especifica de protegdio ao meio ambiente!’, limitativa da agdo dos agentes
econémicos, ¢ se estruturou um sistema de defesa e manutengio das
condigdes de livre concorréncia’ que, embora longe do ideal, constituiu
um consideravel avango em relagio ao modelo anterior. Nesse ambiente
é que despontaram as agéncias reguladoras como instrumento da atwago
estatal.

IIL. Modalidades de intervencgio do Estade no domirio
econdmico

Tendo em conta o sistema constitucional, ja integrado pelas re-
formas descritas inicialmente, & possivel sistematizar, por diferentes crité-
rios, as formas de intervengo do Estado no dominio econdmico. Ha auto-
res que se-referem 2 intervengdo (a) regulatoria, (b) concorrencial, (c)
monopolista e (d) sancionatéria®?. Outros classificam-nas em (a) poderde
policia, (b) incentivos 4 iniciativa privada e (¢} atuagéo empresarial®. A
primeira classificagdo serd retomada mais adiante. Por ora, cabe explorar

9 - Nesse periodo foram editados os seguintes diplomas normativos: Lei n. 8.078, de
11.09.90 (Cédigo de Defesa do Consumidor); Lei n. 9394, de 20.12.96 (Lei de
Diretrizes ¢ Bases); Lei n. 9.656, de 03.06.98.(Lei dos Plangs ¢ Seguros Privados de
Sande); Lei n. 9.870, de 23.11.99 (anuidades escolares); Lei n. 10.167 de 27.12.00
(banimeqto 4 publicidade de cigarros); Lei complementar n. 109 de 29.5.01 {disciplina
a previdéncia privada), Resolugao BACEN n. 2.878, de 26.7.01 (procedimentos a
serem observados pelas instituigdes financeiras e demais instituigdes autorizadas a
funcionar pelo Banco Central do Brasil na coniratego de operagdesena prestagiio de
servigos aos clientes e ao piblico em geral).

10- Lei n. 9.605, de 12.2.98 (Lei do Meio Ambiente ¢ dos Crimes Ambientais)

11- Lein. 8.158, de 08.1.91 (ja revogada; instituia normas para a defesa da concorréneia);
Lein. 8.884, de 11.6.94 (Lei de Defesa daOrdem Fcondmica); Lein. 9.021, de 30.3.95
{implementacio do CADE).

12- Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito adminisirativo, 1996, p. 365.

13- Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 1996, p. 434-5.
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com brevidade-a segunda, da qual decorrem trés conjuntos de mecanis-
mos de intervengio estatal no dominio econdmico: pela disciplina, pelo
fomento e pela atuagiio direta.

Como jé se registrou, o Poder Publico interfere na atividade
econdmica, em primeiro Jugar, tragando-lhe a disciplina, e o faz mediante
aedigdo de leis, de regulamentos e pelo exercicio do poder de policia. De
fato, o Estado exerce competéncias normativas primérias e edita normas
decisivas para o desempenho da atividade econdmica, algumas com ma-
triz constitucional, como, por exemplo, 0 Codigo de Defesa do Consumi-
dor (art. 5°, XXXII}, a lei de remessa de fucros (art. 172), a lei de repres-
s30 ao abuso do poder econdmico (art. 173, § 4°), entre outras. Exerce,
ademais, competéncias normativas de cunho administrativo, editando de-
cretos regulamentares, resolugses, deliberages, portarias, algumas em
dominios relevantissimos como a politica de crédito e a de cimbio. Por
fim, desempenha, também, o poder de policia, restringindo direitos ¢ con-
dicionando o exercicio de atividades em favor do interesse coletivo (eg,
policia ambiental, sanitéria, fiscalizag4o trabalhista),

De outra parte, o Estado interfere no dominio econdmico por via
do fomento, isto é, apoiando a iniciativa privada e estimulando determina-
dos comportamentos. Assim, por exemplo, através de incentivos fiscais, o
Poder Pilblico promove a instalagio de inddstrias ou outros ramos de ati-
vidade em determinada regifio. Do mesmo modo, a elevagdo ou redugio
da aliquota de impostos —notadamente os que tém regime excepcional no
tocante aos principios da legalidade e anterioridade (CF, arts. 150, §1%
153, § 1°), como IPI, imposto sobre a importagsio, IOF — é decisiva na
expansio ou retragio de determinado segmento da economia. Igualmente
relevante, no fomento da atividade econdmica, ¢ a oferta de financiamen-
to piblico a determinadas empresas ou setores do mercado, mediante, por
exemplo, linha de crédito junto aoc BNDES.

Por fim, o Estado interfere, ainda, na ordem econdmica™, me-
diante atuagdo direta. Aqui, todavia, é necessario distinguir duas hipote-
ses: (a) a prestagiio de servigos pablicos e (b) a exploragio de atividades

14- Para uma apélise ampla da atuacio do Estado na ordem econdmica, v. Eros Roberto
Grau, A ordem econdmica na Constituiciio, 1990.
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econdmicas. No ha necessidade, nesta instincia, de percorrer, com maior
grau de detalhamento, aspectos organicos e funcionais da Administracdo
Poblica. Basta o registro de que os servigos piblicos podem ser prestados
diretamente, pelos orglos despersonalizados integrantes da Administra-
¢do, ou indiretamente, por entidades com personalidade juridica propria.

Na prestagio indireta abrem-se duas possibilidades: pode o
Estado constituir pessoas juridicas piblicas (autarquias e fundacges publi-
cas — as chamadas “fundagBes autdrquicas”) ou privadas (sociedades de
economia mista ¢ empresas piiblicas) e, mediante lei (CF, art. 37, XIX),
outorgar a tais entes a prestagfo do servigo piblico, seja de educagio,
4gua, eletricidade ou qualquer outro. Ou pods, por outro lado, delegar a
iniciativa privada, mediante contrato ou outro ato negocial, a prestagdo do
servigo. Serve-se ai o Estado de figuras juridicas como a concessdo e a
permissiio. Mais recentemente, tém sido concebidas diferentes formas de
delegagio, identificadas genericamente como terceirizagdo, que incluem
espécies negociais como a franquia ¢ o contrato de gestiio, entre outros'®,
O caput do art. 175 prevé sobre o tema:

Art. 175. Incumbe ao Poder Pablico, na forma da lei, direta-
mente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre
através de licitagdo, a prestag@o de servigos piblicos.

A exploragiio da atividade econ6mica, por sua vez, néo se con-
funde com a prestagfio de servigos publicos, quer por seu cariter de sub-
sidiariedade, quer pela existéncia de regras proprias € diferenciadas. De
fato, sendo o principio maior o da livre iniciativa, somente em hipGteses
restritas e constitucionalmente previstas poders o Estado atuar direta-
mente, come empresario, no dominio economico. Tais excegdes se resu-
mem 208 casos de:

a) imperativo da seguranga nacionil (CF, art. 173, caput),

b) relevante interesse coletivo (CF, art. 173, caput);

15- A respeito do tema, consulte-se Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Parcerias na
Administragio Pfiblica, concessao, permissio, franquia, terceirizacio ¢ outras formas,
1999,
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¢) monopdlio outorgado a Unifio (v. g., CF, art. 177),

Como se vinem tdpico anterior, a reserva de atividades econdmi-
cas & exploragiio direta e monopolizada da Unido foi substancialmente alte-
rada e flexibilizada. E, quando nio se trate de manopdlio, o Estado deverd
atuar diretamente no dominio econdmico sob o0 mesmo regime juridico das
empresas privadas, como deflui do § 1° do art. 173 da Carta Federal's.

IV. O novo perfil do estado e o surgimento das agéncias
reguladoras
A constatacfio de que o Bstado ndo tem recursos suficientes
para todos os investimentos necessarios e que, além disso, € geralmente
um mau administrador, conduziu ao processo de transferéncia para o se-
tor privado da execugfio de ampla gama de servigos plblicos. Mas o fato
de determinados servigos publicos serem prestados por empresas priva-
das concessionarias nfo modifica a sua natureza pablica'”: o Estado con-
serva responsabilidades e deveres em relagdo a sua presta¢do adequada.
Dai a privatizagfio haver trazido drastica transformago no papel do Esta-
do: em lugar de protagonista na execugio dos servigos, suas fungdes pas-
sam a ser as de planejamento, regulagio e fiscalizagio. E nesse contexto
histérico que surgem, como personagens fundamentais, as agéncias regu-
ladoras.
E bem de ver que a relagiio direta que se tem feito entre as

16- A EC 19/98 deu nova redagio ao § 1° do art. 173 da Constituigie Federal, tendo
reiterado a sujeigdo das empresas ptiblicas, sociedades de economia mista, bem como
suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgio ou comercializagiio
de bens ou de prestagaio de servigos, ao regime juridico préprio das empresas privadas,
“inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios”.

17- Precisa, nesse passo, a observagéo de Gustave Binenbojm, As agéncias reguladorase o
estatuto juridice de seus dirigentes — Controvérsias constitucionais e procedimentos
possiveis, i Livro de teses do XXV Congresso Nacional dos Procuradores do Estado,
p- 219: “A desestatizago de servigos pablicos e atividades econdmicas de relevante
interesse coletivo ndo importa, todavia, a sua despublicizacio, Ac contrario, a
transferéncia ou devolugfio da execugiio destas tarefas & iniciativa privada exige antes a
republicizagio dos mecanismos de controle do Estado sobre elas”, No mesmo sentido,
Diogo de Figuciredo Moreira Neto, Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitfria: natureza
Juridica, competéncia normativa, limites de atuagfio, RDA 215/71, p. 72.
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agéncias reguladoras e servigos piiblicos executados por particulares &
apenas histérica, ji que nada impede a existéncia de agéncias para regu-
lag#o de atividades puramente privadas, como instrumento-de realizaggo
da disciplina juridica do setor. Quanto aos servigos publicos, as fungdes
transferidas para as agéncias reguladoras nio sdo novas: o Estado sem-
pre teve o encargo de zelar por sua boa prestagio. Ocorre todavia que,
quando os servigos plblicos eram prestados diretamente pelo proprio Es-
tado ou indiretamente por pessoas juridicas por ele controladas (como as
sociedades de economia mista e as empresas pablicas), estas fung@es nfo
ticham visibilidade ¢, a rigor, nfio eram eficientemente desempenhadas'®,
Agora, todavia, a separa¢io mais nitida entre o setor pablico e o setor
privado revigora esse papel fiscalizador?,

Quanto 3s atividades econdmicas propriamente ditas, o art. 174
da Constituigdo de 1988 ja previra a fungio reguladora a ser desempe-
nhada pelo Estado. Nio obstante, muito antes, entre as décadas de 30 e
de 70, surgiram alguns érgdos estatais com fun¢des reguladoras, como
por exemplo, o Conselho Nacional de TelecomunicagSes - CONTEL € o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE. Estes orgéos
resistiram ao longo do tempo, mas viram- frustrada sua efetiva atuaciio
reguladora porque, 4 excecio do CADE, nasceram subordinados, decisé-
ria e financeiramente, ac Poder Executivo, fosse A Presidéncia da Rept-
blica, ou mesmo a algum Ministério®.

Recentemente, por forga de modificagdes introduzidas por Emen-
das 4 Constituicéio de 1988, passou-se a ter previsfio expressa, em sede
constitucional, de 6rgiios reguladores para os setores de telecomunica-

18- Sergio Nelson Mannheimen, Agéncias estaduais regnladoras de servigos piblicos, RF
343/221, p. 225, anota que “quando o Estado é o prestador do servigo, ocorrem
distorgdes no papel fiscalizador do Estado, uma vez que nfio se sente ele estimulado a
denunciar as proprias falhas oy deficiéncias™.

19- Como acentua Juan Carlos Cassagne, “e! fenémeno de la privatizacion al abarcar la
transferencia al sector privado de la gestion de los servicios miblicas que antes prestaban
empresas estatales, ha generado la correlativa necesidad de regular esas actividares
para proteger los intereses de la comunidad” (La intervencidn administrativa, 1954,
p. 151).

20- Pedro Dutra, Orpfios reguladores: futuro e passado, Revista de Direito Econdmico, jul./
dez de 1996, p. 60.
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¢0es (nova redagio dada ao art. 21, XI*, da Constituigio Federal, pela
EC 8/95) e de petrdleo (o inc. III 2 do § 2° do art. 177 da Constituigio
ganhou nova redagio com a EC 9/95), Tais reformas possibilitaram ndo
$0 a introducdo de 6rgdos reguladores, aos quais a legislago infraconsti-
tucional sabiamente dotou de autonomia, mas também a expansio da ati-
vidade regulatoria para outras dreas.

Até o infcio de 2002, haviam sido criadas no pafs as seguintes
agéncias: a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL, prevista
na Lein. 9.472, de 16.7.97; a Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
ANEEL, institujda pela Lein. 9.427, de 26.12.97; a Agéncia Nacional do
Petréleo ~ ANP, que foi instituida pela Lei n. 9.478, de 6.8.97; a Agéncia
Nacional de Vigilincia Sanitéria (Lei n. 9.782, de 26.1 950); a Agéncia
Nacional de Sabde Suplementar — ANS (Lei n. 9.961, de 28.1.2000), a
Ageéncia Nacional de Aguas — ANA (Lei n. 9.984, de 17.7.2000), e as
recentes Agéncia Nacional de Transportes Terrestres — ANTT e Agén-
cia Nacional de Transportes Aquavidrios — ANTAQ, ambas criadas pela
Lei n. 10,233, de 5.6.2001%. A Comissdo de Valores Mobiliarios, que,
para muitos j4 era uma agéncia reguladora, recebeu da Lej n. 10.411 de
6.2.2002, maior grau de autonomia, incluindo mandatos estaveis para seus
dirigentes.

No dmbito dos Estados-membros, tambem eram criadas agén-
cias reguladoras. Em alguns deles, como o Rio de Janeiro, foi feita a op-
¢do pela criagdo de um Ginico érgéo regulador, abrangendo uma pluralida-
de de areas de atuagio™. Assim surgiu a Agéncia Reguladora de Servi-
¢os Piblicos Concedidos do Estado do Rio de Janeiro (ASEP-RJ) criada

21- O dispositivo passou a ter = seguinte redagiio: “Art. 21, Compete & Unido: ... XI —
explorer, direfamente ou mediante autorizagio, concessio ou permissio, os servigos de
telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispord sobre a organizagho dos servigos, a
criagio de um drgdo regulador e outros aspectos institucionais™,

22- Oreferido § 2° assevera, em seu inc. I1], que a lei disporé sobre “aestrutura e atribuigdes
do 6rg3o regulador do monopélio da Unifio™,

23- Estd sendg discutida a criagfio de uma agéncia na #rea de defesa do consumidor e da
concorréncia ¢ outra na drea de aviagdo civil,

24- Marcos Juruena Villela Souto denomina estas agéncias de “multi-setoriais™, vale dizer,
sem especizlizacio, com competéncia para todos os servicos (Desestatizagio,
privatizagiio, concesses e terceirizagfes, 2000, p. 285).
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pela Lei Estadual n. 2.686, de 13.12.97. Também no Estado do Ceara
instituiu-se, pela Lei Estadual n. 12.786, de 30.12.97, um drgo Gnico, a
Agéncia Reguladora de Servigos Pablicos Delegados do Estado do Cearé
(ARCE), uma autarquia especial vinculada & Procuradoria-Geral do res-
pectivo Estado. Da mesma forma, no Estado do Rio Grande do Sul, fot
criada pela Lei Estadual n. 10.931, de 9.01.97, a Agéncia Estadual de
Regulagio dos Servigos Piiblicos Delegados do Rie Grande do Sul (AGER-
GS). Espirito Santo®, Mato Grosso®, Minas Gerais™’, Para®, Rio Grande
do Norte?, Santa Catarina® e Sergipe® igualmente criaram uma Gnica
agéncia para regulagéio dos servigos piblicos estaduais em geral.

Ja em outros Estados, como S$3o Paulo € Bahia, fez-se a opgéo
por agéncias especializadas, no dmbito de cada um dos setores dos servi-
¢os concedidos, a exemplo do modelo federal. O procésso de especializa-
¢io em SZo Paulo teve inicio com a Lei Complementar Estadual n. 833,
de 17.10.97, que criou a Comissdio de Servigos Piiblicos de Energia (CSPE),
autarquia vinculada 4 Secretaria de Estado de Energia, com a finalidade
de regular, controtar e fiscalizar a qualidade do fornecimento de tais servi-
gos publicos, os pregos, tarifas ¢ demais condigdes de atendimento aos
usudarios, coibindo abusos e discriminagdes®. Na Bahia, a Lei Estadual n.
7.314, de 19.5.98, criou a Agéncia Estadual de Regulagdo de Servigos
Publicos de Energia, Transporte ¢ Comunicagdes da Bahia (AGERBA).

25. Apgéncia Estadual de Servigos Piblicos do Estado do Espirito Santo {AGES), Lei
Estadual n. 5.721 de 19.8.98.

26- Agéncia Estadual de Regulagio dos Servigos Publicos Delegados do Estado de Mato
Grosso (AGER/MT), Lei Estadual n. 7.101, de 14.01.99).

27- Agéncia Estadual de Regulagio de Servigos Piiblicos de Minas Gerais (ARSEMG) Lei
Estadual n. 12.999, de 31.7.93.

28- Apéncia Estadual de Regulagio e Controle de Servigos Piiblicos, Lei Estadual n. 6.099,
de 30.12.97.

29- Agéncia Reguladora de Servigos Piblicos do Estado do Rio Grande do Morte (ASEP-RN),
Lei estadual n. 7.463, de2.3.99.

30- Agéncia Catarinense de Regulacio e Controle (SC/ARCO), Lei Estadual n. 11.355,de
18.01.00.

31- AgénciaReguladara de Servigos Concedides do Estado de Sergipe (ASES), Lei Estadual
.1, 3.973,de 10.10.98.

13- Marcos Juruena Villela Souto, Desestatizago, privatizagio, concesses & tercefrizagdes,
2000, p. 288,
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Parte 11
AS AGENCIAS REGULADORAS

V. A estrutura juridica das agéncias reguladoras

As agéncias reguladoras foram introduzidas no Brasil sob a
forma de autarquias e, conseqiientemente, com personalidade juridica
de direito piblico. Estiio sujeitas, assim, ao mandamento do art. 37, XIX
da Constituigio™ e sua criagdo somente podera se dar mediante lei es-
pecifica®. O mesmo quanto 4 sua extingdo, pois ato administrativo nio
poderia destruir o que se construiu por norma de hierarquia superior®.
As agéncias, todavia, s3o autarquias especiais®, dotadas de prerrogati-
vas proprias ¢ caracterizadas por sua autonomia em relacsio ao Poder
Pablico.

33- Come anota Diogo de Figuciredo MoreiraNeto, com a nova redacio dada ac inc. XIX
do art. 37 pela Emenda Constitucional 19/98, “corrige-se impropriedade téenica do
inciso original, passando-se a distinguir a lei de criagio de uma autarquia, como
desdobramento institucional do prépric Estado, 4 qual sdo outergadas determinadas
competéncias, da lei de autorizagiio para instituir empresa pblica, sociedade de economia
mista e fundaco, As quais sdo delegadas atribuicdes especificas” (Apontamentos sobre
a reforma administrativa, 1999, p. 63).

34- Nio assim, porém, quanto & criagio de subsidiarias das entidades da administracio
indireta, como j deixou claro o Supremo Tribunal Federal: “Pela falta de plausibilidade
Jjuridica da argliicao de inconstitucionalidade por ofensa aos incs, XIX e XX do art. 37,
da CF, o Tribunal indeferiu medida cautelar requerida em agio direta em face dos arts.
64 e 65 daLein. 9.478/97. Afirmando o carster genérico da autorizagdo legislativa para
a criagio de subsidirias de empresa piblica, sociedade de economia mista, autarquia
ou fundagdo piblica a que se refere o inc. XX, do art. 37, da CF, o Tribunal entendey
que a Lei atacada atende a esse permissive constitucional por nela haver a previsio
para essa finalidade (an, 64), afastando-se, portanto, a alegagio de que seria necesséria
aautorizaglo especifica do Congresso Macional para se instituir cada uma das subsididrias
de uma mesma entidade” (STF, ADIn-MC 1.649-DF, Inf. STF 9072, Rel. Min. Mauricio
Corréa).

35- Celso Antonio Bandeira de Melle, Curso de direito administrative, 1997, p. 102,

36- Como observa Hely Lopes Meirelles, “autarquia de regime especial é toda aquela a que
a lei institnidora conferir privilégios especificos ¢ anmentar sua autonomia
comparativamente com as autarguias comuns, sem infringir os preceitos constitucionais
pertinentes a essas entidades de personalidade piblica” (Direito Administrativo
Brasileiro, 1993, p. 315).
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A instituicZo de um regime juridico especial visa a preservar as
agéncias reguladoras de ingeréncias indevidas, inclusive e sobretudo, como
assinalado, por parte do Estado e de seus agentes. Procurou-se demarcar,
por esta razio, um espago de legitima discricionariedade, com predominio
de jufzos técnicos sobre as valorages politicas. Constatada a necessida-
de de se resgnardarem essas autarquias especiais de injungdes externas
inadequadas, foram-lhe outorgadas autonomia politico-administrativa e
autonomia econémico-financeira.

No tocante 4 autonomia politico-administrativa, a legislagdo
instituidora de cada agéncia prevé um conjunto de procedimentos, ga-
rantias e cautelas, dentre as quais normalmente se incluem: (i) nomea-
¢io dos diretores com lastro politico (em &mbito federal,”” a nomeagdo €
feita pelo Presidente da Republica, com aprovagdo do Senado™); (i1)
mandato fixo de trés® on quatro® anos; e (iii) impossibilidade de demis-
s#o dos diretores, salvo falta grave apurada mediante devido processo
legal®.

37- Nos Estados-membros tais funcBes sio exercidas, respectivamente, pelo Governador
¢ pela Assembléia Legislativa. Assim se passa, por exemplo, no Estade do Rio de
Janeiro, assim disponde o art. 7°, caput, da Lei Estadual n. 2.686/97. “Art. 7° O
Conselho Diretor da Agéncia Reguladora de Servigos Pablicos Concedidos do Estado
do Rio de Janeiro ~ ASEP/R] seré formado por 05 (cinco) Conselheiros indicados
pelo Governador do Estada, e por este nomeados uma vez aprovados, apos audigncia
piiblica e por voto secreto, pela Assembléia Legislativa, cabendo a um delies a
Presidéncia do Conselho, também por indicagdo do Governador do Estada”.

38-E. g., quanto 3 ANATEL, o art. 23 da Lei n. 9.472/97 assim dispde: “Os conselheiros
serzo brasileiros, de reputagéo ilibada, formagio universitaria elevado conceito no
campa de sua especialidade, devendo ser escolhidos pelo Presidente da Repablica e
pot ele nomeados, apos aprovacdo pelo Senado Federal, nos termos da alinea “f” do
inc. IT1 do art. 52 da Constituigho Federal”.

39 O mandato de trés anos foi previsto para os diretores da Agéncia Nacional de Saide
Suplementar — ANS, nos termos do art. 6° da Lein. 9.961, de 28.01.2000.

40- Relativamente 3 ANEEL, 0 caput do art. 5° daLei n, 9.427/96 dispde: "0 Diretor-Geral
e os demais Diretores serfo nomeados pelo Presidente da Republica para cumprir
mandatos nio coincidentes de quatro anos...”. Tambén assim quanto & ASEP-RJ, v art.
11 da Lei Estadual n. 2.686/97.

41- Nesse sentido, dispde a caput do art. 26 da Lei n. 9.472/9, relativamente 4 ANATEL:
*Qs membros do Conselho Diretor somente perderdo o mandato em virtude de reniincia,
de condenagdo judicial transitada em julgado ou de processo administrativo disciplinar”,
J4 o art. 8 da Lei 9.427/96 prevé que “a exoneragho imotivada de dirigente da ANEEL
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L A imposic#o legal de requisito para a exoneracgio de dirigente
de agéncia reguladora pelo Chefe do Poder Executivo estadual foi ques-
tionada perante o Supremo Tribunal Federal. Apreciando medida liminar
requerida no &mbito de aglo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo
Governador do Estado do Rio Grande do Sul, o STF suspendeu dispositivo
de lei estadual que condicionavaa destituigio de Conselheiro da AGER-
GS & decisdo da Assembléia Legislativa, fundado em aparente afronta 3
separagio de poderes. Mas deixou claro que tal decisio s¢ dava sem
prejuizo das restrigdes a demissibilidade dos Conselheiros, pelo Governa-
dor do Estado, sem justo motivo®.

somente poderd ser promovida nos quatro meses iniciais do mandato, findos os quais
€ assegurado seu pleno e integral exercicio. Parégrafo dnico. Constituem motivos para
acxoneragfo de dirigente da ANEEL, em qualquer época, a pratica de ato de improbidade
administrativa, a condens¢lio penal transitada em julgado e o descumprimenta
injustificado do contrato de gestio™. No Estado do Rio de Janeiro, o art. 13 da Lei
Estadual n. 2.686/97 incorporou algumas inovagGes relativamente 4 ASEP-RJ: “Art
13. Uma vez nomeado, o Conselheirg s6 perderd o cargo por decisdo judicial irrecorrivel,
condenaglio penal definitiva por crime doloso punido com pena igual ou superiora 02
(dois) anos de reclusdo ou ainda por decisio da maioria dos membros da Assembléia
Legislativaem processo de iniciativa do Govemador do Estado ou do préprio Conselho
Diretor, em que lhe seja assegurada ampla defesa”.

42- “Por aparente ofensa ao principio da separagio dos Poderes (CF, art. 2°), o Tribunal
deferiu o pedido de medida liminar para suspender, até decisao final da acdo, a eficicia
do art. §° da Lei Estadual n.10.931/97 (“O conselheiro s6 poderd ser destituido, no
curso de seu mandato, por deciso da Assembléia Legislativa.™), na redacio que lhe deu
o art. 1° da Lei Estadual n. 11.292/98; assim como na sua redacio original, Ademais, o
Tribunal, considerando que o vazio legislativo decorrente da suspensio desta norma,
que ¢ a finica forma de demissfio prevista na referida Lei, seria mais inconstitucional do
que a propria norma imptignada, declarou, por maicria, que a suspensao cautelar do art.
8° se dava sem prejuizo das restrigdes i demissibilidade, pelo Governador do Estado,
sem justo motivo, conseqiientes da investidura a termo dos conselheiros da AGERG 3,
conforme o art. 7° da Lei n. 10.931/97 - que condiciona a posse dos conselheiros a
prévia aprovagiio de seus nomes pela Assembléia Legislativa, cujo pedido de suspensio
liminar fora indeferido na assentada anterior—, e também sem prejuizo da superveniéncia
de legislagio valida. Vencido em parte 0 Min. Marco Aurélio, que se fimitava A suspensio
de eficdcia do mencicnado art. 8°, por entender que o STF estaria atuando como
legislador positivo a0 declarar que o conselheiro nfio seria demissivel ad nutum, ou seja,
que o seu afastamento s6 poderia ocorrer mediante justa motivagio” (STF, ADIn-MC
1.949-RS, Inf. STF 171/2, Rel. Min. Sepulveda Pertence).
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Ainda no que se refere a autonomia politico-administrativa, as
leis instituidoras das agéncias também previram, como regra, que os diri-
gentes estardo impedidos de prestar, direta ou indiretamente, qualquer tipo
de servigo as empresas sob sua regulamentago ou fiscalizagdo, inclusive
controladas, coligadas ou subsidiarias®, ao longo de determinado periodo
(normalmente doze meses) subseqiiente ao término de seus mandatos. E
o que se convencionou chamar de “quarentena”. Durante tal periodo é
assegurada ao ex-dirigente a remunerago equivalente a do cargo de di-
reglio que exercera, admitindo-se que continue a prestar servigo a Agén-
cia ou a qualquer outro drgfic da Administragio Pablica, em drea atinente
4 sua qualificagiic profissional, desde que isso, naturalmente, ndo frustre 2
finalidade de impedir que se bencficie de relagGes ¢ informagfes para
favorecer sua atuagdo privada ou a de outrem .

43- Quanto 2 ANATEL, o art. 30 da Lei n, 9.472/97 dispde: “Até um ano apos deixar o
cargo, é vedado ao ex-conselheiro representar qualquer pessoa ou interesse perante a
agéncia.Parigrafo finico. E vedado, ainda, ao ex-conselheiro utilizar informagdes
privilegiadas obtidas em decorréneia do cargo exercido, sob pena de incorrer em
improbidade administrativa”. Relativamente 4 ANEEL, o art. %° da Lei n. 9.472/96
dispde: “O ex-dirigente da ANEEL continuara vinculado & autarquia nos doze meses
seguintes ao exercicio do cargo, durante os quais estard impedido de prestar, direta ou
indiretamente, independentemente da forma ou natureza do contrato, qualquer tipo de
servico &s empresas sob sua regulamentagfio ou fiscalizagfio, inclusive controladas,
coligadas ou subsidiarias”. Jaa Lei 0. $.478/97, que instimiv 2 ANP, dispbs em seu art.
14: *Terminado ¢ mandato, ou uma vez exonerado do cargo, 0 ex-diretor da ANP ficard
impedido, por um periodo de doze meses, contados da data de sua exoneragio, de
prestar, direta ou indiretamente, qualguer tipo de servige a empresa integrante da
indastria do petréleo ou de distribuigio”. No mesmo sentido dispde o art. 9° da Lei
Estadval n. 2.686/97, quanto 4 Agéncia Reguladora de Servigos Pdblicos Concedidos
do Estado do Rio de Janeiro — ASEP-RJ.

44- O § 1° do art. 9° da Lei n. 9.472/96 assim dispde: “Durante o prazo da vinculaglo
estabelecida neste artigo, o ex-dirigente continuaré prestando servico 8 ANEEL on a
qualquer outro 6rgfic da Administragio Piblica direta da Unifio, em drea atinente 4 sua
qualificagzo profissional, mediante remuneragdo equivalente 4 do cargo de diregdo que
exerceu”, Também assim o § 1° do ert. 14 da Lei n. 9.478/97 no que toca & ANP:
“Dyirante o impedimento, o ex-diretor que ndo tiver sido exonetado nos termos do art.
12 poderd continuar prestande servigo 3 ANP, ou a qualquer érglo da Administragiio
Direta da Unifio, mediante remuneraglo equivalente 4 do cargo de diregfio que exerceu™.

45- No entanto, em sede doutriniria ha guem espose entendimento diverso. E o que
sustenta Marcos Juruena Villela Souto: “A lei deve prever que os dirigentes nfo devem
manter, durante o mandato e na quarentena, qualguer vinculo com o concedente,
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Com isto, procurou-se criar um estatuto juridico proprio para os
dirigentes destas autarquias especiais, diverso do aplicivel aos demais
agentes administrativos. Em dmbito federal, o tema foi objeto de sistema-
tizagdo levada a efeito pela Lein. 9.986, de 18.7.2000, que dispde sobre
a gestdo de recursos humanos das agéncias reguladoras. No art. 1°, o
novo diploma estabelece que as agéncias terdo suas relagSes de trabalho
regidas pela Consolidagiio das Leis do Trabalho — CLT e legislagdo traba-
lhista cotrelata, em regime de emprego piiblico. Como se vé, a lei se bene-
ficia da extingo da obrigatoriedade do regime juridico Unico, operada pela
EC n. 19/98, na nova redagéo dada ao art. 3¢ da Constituicio,

No geral, a lei endossa as linhas de entendimento que se haviam
cristalizado na doutrina, prevendo: (i) nomeag#o de conselheiro on diretor,
pelo Presidente da Repiblica, com aprovagio do Senado Federal, atendi-
dos os requisitos da nacionalidade brasileira, reputacfo ilibada, formagio
universitdria e elevado conceito no campo de especialidade dos cargos
(art. 5°); (i1) quarentena, com o impedimento ao ex-dirigente, terminado o
mandato, de prestar qualquer tipo de servigo no setor pablico ou nas em-
presas integrantes do setor regulado pela agéncia (art. 8°); (iii) estabilida-
de: os conselheiros e diretores somente perderdo o mandato em caso de
renincia, de condenag#o judicial transitada em julgado ou de processo
administrativo disciplinar (art. 9°)%,

No que toca & autonomia econdmico-financeira, por sua vez,
procura-se conferir as agéncias reguladoras, além das dotagbes orgamen-

concessiondric ou associag3o de usudrios, nfio devendo deles receber qualquer
remunerag¢io. Devem, pois, ser licenciados ou ter scus contratos de trabalho suspensos,
Sem remuneragio, e nfio ‘postos 4 disposigdo’ da agéncia, conservando seus vencimentos,
sob pena de restar mantide o vinculo e a petencialidade de interferéncia da fonte
pagadora” (Agéncias reguladoras, RDA 216/125, p. 140).

46- A constitucionalidade de diversos dispositivos dessa Jei encontram-se suspensos por
decis@io liminar do Min. Marco Aurélio, na ADIn 2.310, proposta pelo Partido dos
Trabalhadores — PT e pelo Partido Democratice Trabalhista — PDT. A decisdo ainda
rdio foi publicada. No site do STF, colhe-se a informagdo de que a decisdo liminar
encontra-s¢ pendents de ratificagio do Plendrio, devido a pedido de vista, e que o
Ministro Mareira Alves suscitou a pretiminar de suspensdio do julgamento, até que
seja apreciada a ADIn 2.135, que tem por objeto a constitucionalidade das alterages
operadas pela EC n. 15/98.
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tarias gerais¥, a arrecadagdo de receitas provenientes de outras fontes,
tais como taxas de fiscalizacdo e regulagéo, ou ainda participagdes em
contratos e convénios, como ocorre, por exemplo, nos setores de petrélec
e energia elétrica®®.

As leis instituidoras de cada uma das agéncias, seja no mbito
federal* ou estadnal®®, cuidaram de estabelecer taxas de fiscalizag@io ou
regulamentagfic do servigo pablico objeto de delegagdp como uma das
importantes fontes de receita dessas autarquias, A doutrina debate acer-
ca da natureza desse recolhimento, alguns defendendo que se cuida de
taxa propriamente dita e outros que se trata de prego contratual, cobrado
pelo Poder Concedente dos delegatarios. Salvo nas hipoteses em que o

47- Sobre a questiio, v. Marcos Juruena Villela Souto (Agéncias reguladoras, RDA 216/123,
p. 143}, ao referir-se is receitas proyenientes das taxas de regulagiio ou fiscalizagio: “A
agéncia, com {sso, niio depende de recursos orgamentdrios, mas em compensagao, se
submete 2 critica de ser custeada pelo sujeito fiscalizado™. Ha previsiio expressa de
dotagdes orgamentéirias em algumas das leis instituidoras das agéncias reguladoras
federais como, v. g., 0 art. 49 da Lei n. 9.472/97, relativamente 4 ANATEL: “Art. 43,
A agéncia submeterd anvalmente a0 Ministério das Comunicagdes a sua proposta de
orgamento, bem comao a do FISTEL, que serfio encaminhadas ao Ministério do
Planejamento e Orgamento para inclusio no projeto de lei orgamentaria anual a que se
refere o § 5°do art. 165 da Constitui¢Bo Federal”, Também assim, quanto 3 ANEEL, o
art. 11, II, da Lei 9.427/96, ¢ quanto 4 ANP, o art. 15, II, da Lei n. 9.478/7. Nos
Estados-membros & possibilidade € idéntica, como o fez o art. 5°, IL, da Lei Estadual n.
2.686/97, com relagiio 4 ASEP-RJ.

48 Como prevéem, respectivamente, os arts. 15, 111, da Lei n. 9.478/97, e 11, V, da Lei
9.427/96; e, no 4mbito do Estado do Rio de Janeiro, relativamente & ASEP-RJ, o art. 5°,
V,daLei 2.686/97.

49- Como por exemplo, com relagfio 3 ANATEL, fez o art. 51 da Lei n. 9.472/97, av dar
nova redagdo ao art. 6° da Lei n. 5.070/66: “Art. 6° As taxas de fiscalizaclio a que s¢
refere & alinea T do art. 2° sfio as de instalagiio e de funcionamento. § 1° Taxa de
fiscalizaglio de instalagBio ¢ 2 devida pelas concessiondrias, permissionérias e
autorizalarias de servigos de telecomunicagdes ¢ de uso de radiofreqtiéncia, no momento
da emissdo do certificado de licenga para o funcionamento das estagdes. § 2° Taxa de
fiscalizagdo de funcionamento é a devida pelas concessiondrias, permissiondrias e
autorizatérias de servigos de telecomunicagtes ¢ de uso de radiofreqliéncia, anualmente,
pela fiscalizagdio do funcionamento das estagdes” Quanto A ANEEL, os arts. 12¢ 13
da Lein. 9.427/96 dispdem sobre a taxa de fiscalizaglo de servigos de energia elétrica.

50- No Estado do Rio de Janeiro, A Lei n, 2.686/97, em seu art. 19, institviu a texa de
regulagdo de servigos piiblicos concedidos. Ne Estado do Rie Grande do Sul, 2 Lei n.
11.073/97 instituiu a taxa de fiscalizag8o e cantrole dos servigos publicos delegados.
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Estado € o titular do bem ou do servigo que passa a ser utilizado ou pres-
tado pelo particular, cobrangas destinadas a custear o servigo de fiscaliza-
¢do dificilmente poderdo deixar de ter natureza tributéria,

VI. Fun¢fio reguladora e as diferentes atividades das
agéncias

Embora a etimologia sugira a associagio da fungfio reguladora
com o desempenho de competéncias normativas, seu conteido é mais
amplo e variado. Ainda quando se aproxime, eventualmente, da idéia de
poder de policia administrativa — poder de direciohar as atividades priva-
das de acordo com interesses ptiblicos juridicamente definidos™ —, a regu-
lagio contempla uma gama mais ampla de atribui¢des, relacionadas ao
desempenho de atividades scondémicas e 4 prestagdo de servigos pabli-
cos, incluindo sua disciplina, fiscalizag8o, composigio de conflitos e apli-
cagéio eventual de sanges. As agéncias reguladoras, no Brasil, tem sido
cometido um conjunto diversificado de tarefas, dentre as quais se incluem,
a despeito das peculiaridades de cada uma delas, em fungéo da diversida-
de de textos legais, as seguintes™:

a} controle de tarifas, de modo a assegurar o equilibrio econdmi-
¢o e financeiro do contrato;

b) universalizagdo do servigo, estendendo-os a parcelas da po-
pulagio que deles ndo se beneficiavam por forca da escassez de recur-
808;

c¢) fomento da competitividade, nas 4reas nas quais ndo haja
monopdlio natural;

d) fiscaliza¢fio do cumprimento do contrato de concessio;

e) arbitramento dos conflitos entre as diversas partes envolvi-
das: consumideres do servigo, poder concedente, concessiondrios, a co-
munidade como um tode, os investidores potenciais ete.

51- Caio Técito, Servigo de utilidade piblica. Autorizaglio. Gas Liquefeito de Petrdleo, in
Temas de direito pablico, 1997, p. 1236,

52- Sobre a sistematizagfo adotada, v, Sergio Nelson Mannheimer, Agéncias estaduais
reguladoras de servigos ptiblicos, RF 343/221, p. 226-8.
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Segundo a elaboragio desenvolvida por Diogo de Figueiredo, a
fungiio reguladora € na verdade um hibrido de atribuiges de natureza
variada, inclusive fiscalizadoras e negociadoras, mas também normativas,
gerenciais, arbitradoras e sancionadoras. Ela se vale de um complexo de
fungdes classicas — administrativas, normativas e judicantes —, variando
apenas o métado decisério. No dominio da fungéio reguladora devem pre-
dominar as escolhas técnicas, preservadas das disputas partidarias & das
complexidades dos debates congressuais, mais apropriados as escolhas
politico-administrativas®. Em uma tentativa de sistematizagfo, inspirada
pela classica divisdo de fungdes no dmbito do Estado, € possivel classifi-
car as atividades das agéncias reguladoras em executivas, decisorias ¢
normativas.

a) Atividade executiva e os limites do controle exercido
pelo Poder Executivo e pelo Tribunal de Contas

A atividade executiva, de parte a propria auto-administragéio da
agéncia, envolve a implementago das politicas publicas e diretrizes dita-
das pelo legislador, bem como a concretizagéo e individualizag¢io das nor-
mas relativamente ao setor piiblico ou privado regulado. E nesse espago
de atuagdo que estio compreendidos os atos de fiscalizagéo bem como os
de natureza sancionatéria, em caso de descumprimento do regramento
aplicavel. Embora seja o dominio préprio de uma entidade integrante da
Administraggo Piiblica, o desempenho da atividade executiva pelas agén-
cias envolve complexidades juridicas que vém sendo enfrentadas pela
doutrina.

A primeira delas diz respeito aos conflitos de atribuigdes entre
as diferentes agéncias e entre ¢las e orgos ou entidades da Administra-
¢Hio Publica ja existentes. Apenas alguns exemplos. A Lein. 9.472/97,
art. 19, XIX, e.g., conferiu 4 ANATEL competéncia para exercer o con-
trole, a prevengao ¢ a repressdo de infragSes A ordem econdmica, nada
obstante as atribuigdes da Secretaria de Defesa Econdmica do Ministério
da Justiga e do Conselho Nacional de Defesa Econdmica — CADE. Por
sua vez, a Lei n. 0.961/01, art. 4°, XXII, outorgou & ANS competéncia

_ 53- Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Direito da regulagiio, 2002
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para autorizar modificagdes na estrutura societdria das empresas do setor
(v.g., art.4°% XXII, da Lei da ANS), a despeito da existéncia de entidade
que j4 detém atribui¢fo andloga.

Uma outra questio que se pde no exercicio da fungéio execu-
tiva das agéncias é a sua relagio com as diretrizes politicas expedidas
pela Chefia do Poder Executivo ou por agentes que dele recebem dele-
gagdo. Por forga de lei, as agéncias deverfio implementar politicas tra-
¢adas pelos 6rgdos da Administragio direta. A Lei da ANP (Lei n.
9.478/97) prevé que o Conselho Nacional de Politica Energética (art. 7°,
I} devera fixar tais diretrizes; a Lei da ANEEL (Lei n. 9.427/97) atribui
a0 proprio Ministério das Minas e Energia essa competéncia (art. 2°); a
Lei da ANATEL (Lei n. 9.472/97) determina que a agéncia envie ao
Ministério das Telecomunicagdes relatdrios periddicos, além de
submeté-la a auditorias operacionais levadas a cabo pelo Ministério re-
ferido (art. 19, incs. XXIX, XXX).

Por outro lado, as mesmas leis registram’ que agéncias nio
mantém vinculo hierdrquico ou decisdrio com a Administragdo direta cu
com qualquer 6rgfic governamental (art.-8°, § 2° da Lei da ANATEL, art.
1°, paragrafo tnico, da Lei da ANS), sequer havendo previsio de recurso
hierarquico impréprio, contra suas decisdes, dirigido 4 Administragéo di-
reta™. Ao contrario, o que se extrai das diversas normas que cuidaram do
assunto € que as agéncias reguladoras funcionam comeo tltima instincia
administrativa para julgamento dos recursos contra seus atos (art, 19, XXV,
daLein. 9.472/97; art. 15, VII, § 2°da Lein. 9.782/99; art. 3°, V, Lei n.
9.427/96). ,

Assim, niio sera possivel o controle administrativo pela via do
recurso hierdrquico impréprio, sendo em principio inadmissivel que as de-
cisdes tomadas pelas agéncias possam ser revistas ou modificadas por
algum agente politico (Ministro ou Secretério de Estado)®. O controle do

54- Em geral, a nao previsfio de cabimento de recurso hierdrquico autoriza a conclusio de
que ¢ele ndo & cabivel. Como ressalta Celso Antonio Bandeira de Mello: “O controle
adniinistrativo ou tutela administrativa, segundo generalizada ligio doutrinria, exerce-se
nos limites da lei. Nfio se presume. Existiri quande, como ¢ na forma prevista em lei”.
(Curso de Dirgito Administrative, 1999, p. 147).

55-Marcos Juruena Villela Souto, Agéncias reguladoras, RDA 216/125, p. 148.
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Executivo sobre as agéncias reguladoras limita-se, como regra, 4 escolha
de seus dirigentes, sob pena de se ofender a autonomia que lhes é assegu-
rada pelas leis instituidoras®. A subordinag#io seria incompativel com a
implementac&o eficiente da regulagtio de atividades que mobilizam inte-
resses miltiplos do Estado, como empresirio, arrecadador de tributos ou
agente social. Mas a questéio n#o € téio simples.

E que se couber s agéncias a determinagdo integral das politi-
cas pablicas do setor regulado, pouco restara ao Chefe do Executivo em
termos de competéncia decisoria, valendo lembrar que é ele quem detém
a legitimidade democrética, recebida nas eleiges, para exercer a fun¢do
administrativa. E possfvel mesmo vistumbrar um cenario no qual a multi-
plicagdo das agéncias, cada qual dotada de completa independéncia em
relagdo ao Executivo acabaria por esvaziar o espago decisério que he
cabe constitucionalmente. Como se v&, os pardmetros dessa relagfio ain-
da deverdio ser fixados.

A terceira questiio que envolve o exercicio da fungdo executi-
va pelas agéncias diz respeito ao controle de suas contas e gastos. A
Constituig@io de 1988 esteve atenta ao assunto e, embora nio tenha sido
totalmente feliz no seu intuito de reequacionar o tratamento da matéria,
o fato é que o controle externoc das contas e gastos piblicos foj minu-
dentemente regulado no Texto Constitucional, competindo ac Poder
Legislativo efetua-lo, com auxilio do Tribunal de Contas (arts. 70 ¢ 71,
CF). E bem de ver que a nova Carta alargou consideravelmente essa
atividade fiscalizat6ria externa, seja por permitir exame por outros 4n-
gulos que nio o da estrita legalidade, seja pela ampliagiio do controle a
todos aqueles que venham a deter recursos pliblicos. O paragrafo tnico
do art. 70, na redagio que lhe den a Emenda Constitucional n. 19, de
4.6.98, assim dispde:

Art. 70. {..)
Par&grafo Unico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou
juridica, plblica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, ge-

56- Neste sentido, v. também Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direitlo Administrativo,
1997, p. 480.
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rencie ou administre dinheiros, bens e valores pablicos ou
pelos quais a:Unido responda, ou que, em nome desta, assu-
ma obrigacdes de natureza pecuniaria.

O reverso dessa nova e abrangente configuragio estd em que a
fiscalizagdo externa, para a qual desempenha papel relevante o Tribunal
de Contas, ndo se pode afastar das pautas constitucionais, conforme vem
decidindo reitergdamente o Poder Judiciério, inclusive em pronunciamen-
tos do Supreme Tribunal Federal®”. Cabe ainda acentuar que o modelo de
fiscalizagdo delineado na Constituigio Federal ¢ aplicavel acs Estados e
Municipios. Disto resulta que as atribuigBes cometidas ao Tribunal de
Contas da Unifio e, conseqiientemente, os balizamentos 4 sua atuagfo,
condicionam igualmente o controle a ser desempenhado pelos Tribunais e
Conselhos de Contas dos Municipios (CF, art. 75).

Avangando no tema, converge a doutrina em que sio basica-
mente trés os campos em que se desenvolve a atuag3o dos Tribunais de
Contas: a) auditoria financeira e orgamentaria; b} julgamento das contas
dos administradores e responsaveis por bens e valores pablicos; ¢ ¢)
emissdo de parecer prévio sobre as contas prestadas anualmente pelo
Executivo™. Portanto, em consonéncia com os ditames constitucionais,
¢ proprio da fiscalizagiio externa examinar as contas das entidades da
administrago direta e indireta, aos Angulos da legalidade, legitimidade e
economicidade. E essencial, todavia, para que se abra a possibilidade de
fiscalizagdo, tratar-se efetivamente de uso de dinheiro pablico, quando
entdo até as pessoas privadas estardo.stijeitas & prestaglio de contas.
Neste ponto, néo ha maior divergéncia, assim na jurisprudéncia® como

57- STF, RT) 147507 ¢ 154/457. Em ambos os arestos, a Certe Suprema entendeu
inconstitucional a atribuigéo de controle prévio aos Tribunais de Contas, sob o argumento
de que essa competéncia nfio lhes havia sido conferida pela Constitigo Federal.

58- Eduardo Domingos Bottalo, Competéncia dos Tribunais de Contas ua Constituigdo de
1988, RDP 89/216.

59- “Compreende a delicadeza da misséio confiada pela Carta ao Tribunal de Contas da
Unifo, érgdo auxiliar do Congresso Nacional no exercicio do controle externo do emprego
de recursos piiblicos {...)” (STF, RTI 156/848, MS n. 21.636-RJ, Rel. Min. Marco
Aurélio),
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na doutrina®,

Assim sendo, escapa as atribui¢Bes dos Tribunais de Contas o
exame das atividades dessas autarquias especiais quando elas nio envol-
vam dispéndio de recursos publicos. Isto se d4, por exemplo, quande o
Tribunal-de Contas objetiva obter informagdes a respeito de deveres dos
concessionarios, atividades que, a par de ndo envolverem dispéndio de
dinheiro ptiblico, constituem a razdo da criagéio da prépria agéncia regula-
dora®. Néo lhe caberd avangar a atividade fiscalizadora sobre a
atividade-fim da agéncia reguladora, sob pena de violagdo do principio da
separagio de Poderes.

Este, portanto, o limite da atribui¢do do Tribunal de Contas®2,
Nada, rigorosamente nada, no texto constitucional, o autoriza a investigar
0 mérito das decisSes administrativas de uma autarquia, menos ainda de
uma autarquia com as caracteristicas especiais de uma agéncia regulado-
ra. Nido pode o Tribunal de Contas procurar substituir-se ao administrador
competente no espaco que a ele é reservado pela Constituigdo e pelas

60~ Manoel Gongalves Ferreira Filho, Comentérios & Congtituigio Federal de 1988, vol. 2,
1990492, p. 1235; Pinto Ferreira, Comentirios 3 Constitui¢o brasileira, vol. 3, 1992, p.
388. Mais analiticamente, mas apenas reiterando o consenso doutringrio, Regis de
Oliveira correlaciona a fiscalizag¥o a ser exercida pelos Tribunais de Contas com as
despesas pablicas e com o patrimdnio piblico: “Quer me parecer, em primeiro lugar,
no que tange ao tontrole contabil, (sic) significa um mero controle técnico, ou seja, a
contabilidade, entrada e despesa, numericamente relacionadas sem maior novidade... A
fiscalizagio financeira opera-se em relagiio a gastos e receitas plblicas fazendo-se
através desse instrumento da contabilidade esse possivel. controle {...) O controle
operacional quer me parecer dar uma idéia de modus procedend! da despesa piblicae
portanto & possivel controlar-se a forma pela qual se chega a uma despesa, a uma
receita, seja na coleta do dinheiro ou seja no gasto que se eftue; fala tamhém o preceito
em controle patrimonial, controle que deve estabelecer-se entre os bens, as coisas que
pertencem ao Poder Pablico (...)" (Regis Fernandes de Oliveira, Piscalizaglio financeira
e orcamentdria, RDP 96/213, grifo acrescentado).

61- Sobre o assunto relativo aos limites da fiscalizagio das Cortes de Contas sobre as
agéncias reguladoras, e, mais especificamente sobre a ASEP-RJ, v. Luis Roberto Barroso,
Natureza juridica e fungdes das agéneias reguladoras de servigos pablicos — Limites da
fiscalizag@io a ser desempenhada pelo Tribunal de Conta do Estado (parecer), Boletim
de Direito Administrativo n. 6, 1999, pp. 367-374.

62~ Sobre os virios aspectos das atribuighes dos Tribunais de Contas, v, Luls Roberto
Barroso, Tribunais de Contes; Algumas incompeténcias, RDA 203/131.
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leis. O abuso seria patente. Ali4s, nem mesmo o Poder Legislativo, 6rgio
que ¢ coadjuvado pelo Tribunal de Contas no desempenho do controle
externo, poderia praticar atos dessa natureza®.

b) Fungio deciséria e limites do controle exercido pelo
Poder Judicidrio

Ao lado do exercicio de fungdes puramente administrativas,
as agéncias reguladoras também exercem competéncias decisdrias, re-
solvendo conflitos em dmbito administrativo entre os agentes econdmi-
cos que atuam no setor ¢ entre eles ¢ os consumidores. A Lei da ANA-
TEL, e.g., prevé que ela compora adiministrativamente os conflitos de
interesse entre as prestadoras dos servigos de tefecomunicagdes (art.
19, XVII); a Lei da ANEEL airibui a essa agéncia o poder de dirimir
divergéncias entre os delegatirios, bem como entre eles & seus consu-
midores (art. 3° V); a Lei da ANP contém previsdes nessa mesma linha
(art. 18).

Q exercicio dessa fungfio deciséria merece atengiio especial.
Como referido, as agéncias reguladoras costumam ser autorizadas por lei
a dirimir tanto as controvérsias nas quais o podet concedente é parte —
hipétese em que se instaura um contencioso administrativo normal, com a
possibilidade de recurso ao Judicidrio em seguida -, quanto as que se
instaurem entre dois ou mais particulares, sejam concessionarios ou em-

63- A matéria, neste ponto, € abjeto de consensa doutrindrio. Mo sentido do texto, Ricardo
Lobo Torres, O Tribunal de Contas e o controle da legalidade, economicidade e
legitimidade, RILSF 1217265, p. 270 (grifo acrescentado); "0 aspecto politice do
controle se estende também ao Tribunal de Contas, que, sebre exercer fiscalizacio
idéntica 4 do Congresso quanto 4 lepalidade e economicidade da gestdo financeira,
precisa dotaras suas decisbes do mesmo contetido e extensfic dos atos administrativos
que controla, sem, todavia, substituir as decisdes da politica ecandmica pelas de suas
preferéncias. Ha que distinguir entre o controle dos objetivos das decisGes politicas,
vedado 4 Corte de Contas, ¢ o controle das contas dos 6rgfos politicos ou das premissas
constitucionais (legalidade ¢ economicidade) das decisdes politicas, plenamente
compatlvel com a estrutura democritica do Pais”. E também Walter Ceneviva, Direito
constitucional brasileiro, 1989, p. 173: “A competéncia nZo constitui jntromissio
ofensiva da independéncia dos outros poderes, mas, cumprida na forma da Lei Maior,
corresponde a mecanismo qualificado para o equilibrio e para a interdependéncia que
lhes impede ou dificulta a superposicdo de um etn relagio acs outros™,
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presas do sefor, sejam entre essas empresas € seus usuarios, exercendo a
fungfo decisdria tal como um arbitro®.

Pois bem: qual o espago de revisfio judicial dessas decisdes?
Qu, de forma mais ampla, qual ¢ espago de controle jurisdicional das agén-
cias em geral? Como se sabe, o sistema brasileiro é o da jurisdigfo una,
vale dizer, vige o principio da inafastabilidade do acesso ao Poder Judicia-
rio (art, 5°, XXXV, CF). A principio, portanto, nfio € possivel impadir que
as decisdes das agéncias reguladoras sejam submetidas & apreciagéo ju-
dicial. De outra parte, o controle judicial do ato administrativo, consoante
doutrina tradicional, seria limitado aos aspectos de legalidade, nfio alcan-
¢ando ¢ mérito da decisdo administrativa. Cabe revisitar essas idéias.

O conhecimento convencional no sentido de nio ser possivel
exercer controle de mérito sobre os atos administrativos tem cedido passo
a algumas excegdes qualitativamente importantes, geradas no ambito do
pos-positivismo e da normatividade dos principios. Nesta nova realidade,
destacam-se principios com reflexos importantes no direito administrati-
vo, dentre os quais o da razoabilidade, da moralidade e da eficiéncia. Aluz
desses novos elementos, j4 ndo € mais possivel afirmar, de modo peremp-
tério, que o mérito do ato administrativo nfio € passivel de exame. Isso
porque verifica se alguma coisa &, por exemplo, razodvel — ou seja, se hd
adequacdo entre meio e fim, necessidade e proporcionalidade— constitui,
evidentemente, um exame de mérito.

Em suma: a doutrina convencional em tema de controle dos
atos administrativos, ai incluidos os das agéncias reguladoras, nfo per-
deu a validade, mas sofre excecSes importantes. Sem embargo, no to-
cante as decisBes das agéncias reguladoras, a posigio do Judicidrio deve

64- Veja-se, por exemplo, o que dispde o art. 3, incs; VIe VII, daLei da ANEEL: “Art. 3°.
Além das incumbéncias prescritas nos arts. 29 e 30 da Lein. 8.987, de 3 de fevereiro de
1995, aplicdveis aos servigos de energia eléirica, compete especialmente 4 ANEEL.: (...)
VI~ fixar critérios para cdlcule do prego de transporte de que trate 0 § 6°doart. 15da
Lei n. 9.074, de 7 de julho de 1995, e arbitrar seus valores nos casos de negociagdo
frustrada entre os agentes envolvidos; VII —articular com o érgdo regulador do setor de

. combustiveis fosseis e gis natural ¢s critérios para fixagio de pregos de transporte
desses combustiveis, quando destinados A geraglio de energia elétrics, e para arbitramento
de seus valores, nos casos de negociagio frustrada entre os agentes envolvidos.”
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ser de relativa autocontencdo, somente devendo invalidé-las quando nio
possam resistir aos testes constitucionalmente qualificados, como os de
razoabilidade ow moralidade, j4 mencionados, ou outros, como os da iso-
nomia e mesmo o da dignidade da pessoa humana. Notadamente no que
diz respeito a decisGes informadas por critérios técnicos, devera agir

com parcimonia, sob pena de se cair no dominio da incerteza e do subje-
tivismo.

¢) Funcio normativa: algumas controvérsias.

Por fim, além de fungdes executivas e decisérias, praticamente
todas as leis que organizaram agéncias reguladoras conferiram-lhes fun-
¢8es normativas de largo alcance, sendo esta certamente a mais polémica
das questdes que envolvem as agéncias®. A dificuldade estd em que,
embora em alguns casos seja possivel dizer que a lei apenas atribui um
espago discricionario amplo acs agentes administrativos, em outros ha
verdadeira delegacdo de fungdes do Legislativo para a agéncia,
transferindo-se quase inteiramente a competéncia para disciplinar deter-
minadas quest&es.

O problema aqui, naturalmente, é o confronto dessas disposi-
¢8es com o principio da legalidade que, embora passe por ampla reformu-
lagdo, continua a funcionar como uma das mais importantes garantias
individuais, nos termos do art. 5°, 1I, da Constituigio. E verdade que a
doutrina tem construido em torno do tradicional principioc da legalidade
uma teorizagdo mais sofisticada, capaz de adapti-lo 4 nova distribuicso
de espagos de atuacdo entre os trés Poderes. Com efeito, o crescimento
do papel do Executivo, alimentado pela necessidade moderna de agilidade

65- A Tei que institui a ANS, por exemplo, outorga uma série de competéncias normativas
4 agéncia, dentre as quais a de normatizar os conceitos de doengas e leses preexistentes
{art. 4° [X), estabelecer normas para ressarcimente ao Sistema Unico de Satde {art. 4°,
VI), estabelecer critérios, responsabilidades, obrigacdes e o procedimento para a parantia
de direitos assegurados pela Lei de Planos ¢ Seguros de Sadde (Lei n. 9.656/38) (art. 4°,
XI), dentre inimeras outras, A Lei Geral de Telecornunicag@es, por seu turne, confere
poderes & ANATEL para expedir normas quanto 4 outorga, prestagio ¢ fruicae dos
servigos de telecomunicagdes em regitne publico & privado (art. 19, VIe X), para citar
um exemplo epenas, E disposicdes como estas se repetem, via de regra, em relago 2
todas as demais entidades.
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nas ag3es estatais ¢ pela relagio cada vez mais préxima entre a¢%o esta-
tal e conhecimentos técnicos especializados®, acabou por exigir uma nova
leitura do principio, e nessa linha € que se admite hoje a disting8io entre
reserva absoluta e reserva relativa de lei, de um lado, e, de outro, entre
reserva de lei formal ou material.

Fala-se de reserva legal absoluta quando se exige do legislador
que esgote o tratamento da matéria no relato da norma, sem deixar espa-
go remanescente para a atuag#o discriciondria dos agentes puiblicos que
vao aplici-la. Sera relativa a reserva legal quando se admitir a atvagfio
subjetiva do aplicador da norma, ao dar-lhe concregiio. De parte isso,
também € possivel distinguir: a) reserva de lei formal, b) reserva de lei
material. Havera reserva de lei formal quando determinada matéria sb
possa ser tratada por ato emanado do Poder Legislativo, mediante adogfio
do procedimento analitico ditado pela prépria Constituigfo, que normal-
mente incluird iniciativa, discussio e votagdo, sangio-veto, promulgacio
e publicaciio.

A Constituigio contempla, de outra parte, atos normativos que,
embora ndo emanados diretamente do Legislativo, tém forga de lei.
Dizem-se, assim, atos materialmente legislativos, género em que situam
espécies normativas como as medidas provisérias e as leis delegadas.

Nada obstante toda essa construgdo, cujo propdsito evidente jé
¢ atenuar a rigidez da nogéo original do principio da legalidade (inicialmen-
te associado apenas a atos expedidos pelo Poder Legislativo), permanece
vélida a concepgdo tradicional no direito constitucional brasileiro® de que

66~ Sobre o tema, veja-se Clémerson Merlin Cléve, Atividade legislativa do Poder Executive,
2000,

6'7- A Constituighio de 1967/69 dispunha textualmente: “Art. 6°(_..) Paragrafo tinico. Salvo
as excegdes previstas nesta Constitui¢io, & vedado a qualquer dos Poderes delegar
atribuigdes; quem for investida na fungio de um deles nfio poderd exercer a de outro”.
Nio obstante a textualidade do dispositivo, ocorreram no regime constitucional anterior
intimeras delegagdes legislativas, coplosamente exemplificiveis. Algumas j& vinham de
longe, mas ndo foram questionadas. Confirme-se. PelaLein. 1779, de 2212 52, criou-se
a autarquia Instituto Brasileiro do Café, & qual se cometeram diversas atribuigdes de
cunho normativo, inclusive quanto ao trinsito do café entre a produgo ¢ ¢ escoamento,
fixaggio de quotas etc. Semelhantemente se passara com o agficar desde o Decreto n.
22.779, d= 01.6.33. Mais recentemente, fol também porvia de delegagio que se submeteu
a disciplina de todo o setor monetério ¢ financeiro as resolugdes do Bance
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¢ vedada a delegacio de fungdes de um Poder a outro®® fora das hipéte-
ses constitucionais®®; ou, 20 menos, de que a delegagio, ainda que possi-
vel, niio pode ser “em branco”, isto é,'desacompanhada de pardmetros ou
diretrizes obrigatérias.

Essa ltima flexibilizagdo do principio da legalidade, que acaba
por admitir a delegaglio, desde que acompanhada de standards, j4 foi
implicitamente aceita pelo Supremo Tribunal Federal™. O mesmo Tribu-
nal, porém, em outro julgamento, suspendeu a eficacia de dispositivo da
Lei da ANATEL que conferia & agéncia poderes normativos para dispor
sobre o procedimento licitatorio de outorga do servigo de telefonia, de
forma diversa da prevista na lei geral de licitagoes™.

Central do Brasil ¢ do Conselho Monetério Nacional, com fulcro na Lei n. 4.595, de
31.12.64. Também no setor de comércio exterior, sucessivos diplomas legais, desde a
Lein. 3.244, de 1957, repassaram a drgdios do Executivo vastissimas competéncias de
cunho normativo,

68- Confira-se, a propdsito, o seguinte excerto de trabalbo doutrinario do Ministro Carlos
Mirio da Silva Velloso: “ne Direito Constitucienal classico, anotam os autores, 2 regra
€ & indelegabilidade, como corolario, aliss, da doutrina da separagiio de poderes teorizada
por Montesquieu. Locke, no Segundo Tratado de Governo Civil, deixa expresso que
nenhum poder pode delegar atribuigBes, porque o poder é exercido por delegaggo do
soberano, e quem age por delegagdo ndo pode delegar o que nifo lhe pertence, o que se
enuncia na méxima latina: delegata pofestas defegari non potest”. (Delegagio legislativa
— Alegislagiio por associagbes, RDP 90/179, p. 180).

69- Nessa linha, CF/88, ADCT: “Art, 25. Ficam revogados, a partir de cento ¢ oitenta dias
da promulgacho da Constituiclio, sujeito este prazo A prorrogagdo por lei, todos os
dispositivos legais que atribuam ow deleguem a 6rgao do Poder Executivo competéncia
assinalada pela Constituigio ao Congresso Nacional, especialmente no que tange a: 1.
agiio normativa; (...)"

70- Com efeito, o STF ja admitiu a delegagio legislativa, desde que, porém, com a fixaglio
de siandards, nos seguintes termos: “O legisiador local, come se v&, instituiu e nomeou
uma vantagem remuneratéria, delegando, porém, ao Executivo - livre de quaisquer
par&metros legais —, 2 definiclio de todos os demais aspectos de sua disciplina - a qual,
acrescente-se, se revelou extremamente complexa—, incluidos aspectos essenciais como
o0 valor de cada ponto, as pontuagdes minima e mixima ¢ a quantidade de pontos
atribuiveis a cada atividade e fungfio, Essa delegaglio sem parimetro, contudo, penso
eu, & incompativet com o principic da reserva de lei formal a que estd submetida a
concesséo de aumentos aos servidores piblicos {CF, art. 61, § 1°,11, a).” {STF, RE n.
264289/CE, Min. Sepulveda Pertence, DI de 14.12.01}.

71- STF, ADIn 1568, Rel, Min, Marco Aurélic de Mello, DJ 23.10.97,
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A grande dificuldade que envolve a discusso sobre o poder
normativo das agéncias reguladoras, portanto, diz respeito 2o seu convivio
com o principio da legalidade. E preciso determinar os limites dentro dos
quais ¢ legitima a sua flexibilizagdo, sem que se perca sua identidade como
uma norma valida e eficaz. Ndte-se que a esta temdtica Diogo de Figuei-
redo dedicon o melhor de sua energia investigativa no texto que se segue,
enfrentando abertamente as dificuldades tedricas e formulando solugdes
doutrindrias claras, embora distantes de serem imunes a controvérsias, E
neste territdrio que se opera a complexa interagfio — ainda ndc totalmente
equacionada - entre a reserva legal, de um lado, e fendmenos afetos 2
normatizagfio de condutas, como o poder regulamentar, a delegagio legis-
lativa e a polémica figura da deslegalizagéio™, entendida como a retirada,
pelo proprio legislador, de certas matérias do dominio da lei, para atribui-las
a disciplina das agéncias.

CONCLUSAO

Transformacdes do Estado, desregulagio e legitimidade
democratica

O Estado moderno, o direito constitucional e o direito adminis-
trativo passaram nas Gltimas décadas por transformagdes profundas, que

72- Sabre o tema da deslegalizagfio, vejam-se, além do préprio texto de Diogo Figusiredo
que se segue, as dissertagies de mestrado de Alexandre Santos de Araglo, A funcioe
a posicdo das agéncias reguladoras no Estado contempordneo, mimeografado, 2001,
pp. 430 ss. e Patricia Ferreira Batista, Transformagdes do direito administrativo
contempordneo; constitucionalizagio € participagfio na construgfo de uma dogrnatica
administrativa legitimadora, mimeografado, 2001, onde averbou com rigor técnico:
“Tradicionalmente, nos paises que se inspiraram no modelo franceés, o conteddo deste
principio (o da legalidade) foi associado 2 idéia da vinculagio positiva a lel: 4
Administracio somente € licito fazer aguilo que a lei expressamente autoriza, Entretanto,
com a superagéio do Estade liberal e a crise da lei formal, desapareceram as condigies
que justificavam atese da vinculaco positiva & lei. A deslegalizaggo, por meio da qual
se abre ao poder regulamentar o trato de matérias antes atribuidas ao poder legislative,
¢ uma das provas da insuficiéncia daquela tese para a realidade contemporinea,
Desenvolveu-se, assim, a teoria da vinculagdo da Adminisiragio Piblica ac Direito,
especialmente aos princfpios ¢ regras do ordenamento constitucional. Subsiste, de
qualquer forma, a regra da vinculaglio pesitiva 4 lei para aquelas matérias submetidas,
pelo constituinte, A reserva de lei e para as atividades administrdtivas de natureza
gravosa, passiveis de limitar ou extinguir direitos subjetivos dos administrados™.
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superaram idéias tradicionais, introduziram conceitos novos e suscitaram
perplexidades ainda nfo inteiramente equacionadas. Nesse contexto, sur-
gem questdes que desafiam a criatividade dos autores, dos legisladores e
dos tribunais, dentre as quais se incluem, em meio a diversas outras:

a) a definiglio do regime juridi¢o e das interagdes entre duas
sttuagBes simétricas: o desempenho de atividades econdmicas privadas
pelos entes publicos e, especialmente, a realizagio por pessoas privadas
de atividades que deixaram de ser estatais, mas continuaram publicas ou
de relevante interesse piiblico;

b) o dificil equilibrio entre diferentes demandas por parte da
sociedade, envolvendo valores que se contrapdem ou, no minimo, guar-
dam entre si uma relagio de tensdio, como: (i) eficiéncia administrativa,
(iit) participagdo dos administrados e (iii) controle da Administragéio Pabli-
ca e suas agéncias pelos outros drgios de Poder e pela sociedade;

c) a supera¢io do carater axiomatico e absoluto do principio da
supremacia do interesse piiblico, em um universo juridico do qual se veri-
ficou a ascensdo dos direitos fundamentais e foram desenvolvidas novas
férmulas doutrinarias, como a teoria dos principios. Direitos ¢ principios
passam, assim, a ser valorados 3 vista do caso concreto, de acordo com
sua dimensdo de peso especifico, & luz de critérios como o da
razoabilidade-proporcionalidade e o da dignidade da pessoa humana.

O surgimento de centros de poder como os das agéncias regula-
doras — cujas caracteristicas sio a ndo eletividade de sens dirigentes, a
natureza técnica das fungSes desempenhadas e sua autonomia em rela-
¢80 aos Poderes tradicionais — desperta, naturalmente, a discussio acer-
ca da legitimidade politica no desempenho de tais competéncias. Este deficit
democratico tem sido objeto de ampla reflexdo pela doutrina®, que aponta

73- Veja-se, apropdsito, Alexandre Santos de Aragfio, a fungio ¢ 2 posiglio das agéncias no
Estado contemporineo, cit., p. 238-9: “Todaviz, a ado¢do de um modelo
multiorganizativo ou pluricéntrico de Administragsio Péblica traz riscos & legitimidade
democratica da sua atuagic, Em outras palavras, uma das suas maiores vantagens—a
distincia dos critérios palftico-partidérios de decisfio, assegurada, sobretudo, pela
impossibilidade do Ghefe do Poder Executivo (eleito) exanerar liviemente os seus
dirigentes (nomeados) — é também um dos seus majares riscos™.
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alguns aspectos que, idealmente, seriam capazes de neutralizar suas con-
seqiiéncias. Dentre eles, invocam-se os seguintes: o Legislativo conserva
o poder de criar e extinguir agéncias, bem como de instituir as competén-
cias que desempenharfio; o Executivo, por sua vez, exerce ¢ poder de
nomeagdo dos dirigentes, bem como o de tragar as politicas pliblicas para
o setor especifico; o Judiciario exerce controle sobre a razoabilidade e
sobre a observancia do devido processo legal, relativamente as decisdes
das agéncias. Ressalte-se que, em tempos de liberdade de imprensa, de
organizagiio da sociedade e de existéncia de uma opinifo ptblica esclare-
cida e atuante, sobreleva a importincia do dever de motivagdo adequada,
do dever de argumentagio e racionalmente demonstrar-se o acerto das
ponderagdes de interesse e das escolhas realizadas.

Este, portanto, o ambiente no qual se vem discutindo a atuagio
do Estado no plano econdmico, o papel das agéncias e o surgimento do
direito da regula¢do. Em desfecho dos apontamentos aqui alinhavados, é
possivel compendiar as idéias desenvolvidas nos capitulos precedentes
nas proposigdes enunciadas a seguir:

A. O Estade brasileiro, ac longo da década de 90, sofreu um
conjunto amplo de reformas econdmicas, levadas a efeito por emendas a
Constituigéio e por legislagio infraconstitucional, e que podem ser agrupa-
das em trés categorias: a extingfio de determinadas restri¢es ao capital
estrangeiro, a flexibiliza¢do de monopdlios estatais e a desestatizacio.

B. Tais transformagdes modificaram as bases sobre as quais se
dava a atua¢ip do Estado no dominio econdmico, tanto no que diz respeito
a prestacdo de servigos publicos como & exploragiio de atividades econd-
micas. A diminuigio expressiva da atua¢fio empreendedora do Estado
transferiu sua responsabilidade principal para o campo da regulagiio e
fiscalizagdo dos servigos delegados A iniciativa privada e das atividades
econdmicas que exigem regime especial.

_ C. E nesse contexto que surgem as agéncias reguladoras, via
institucional, pela qual se consuma a mutagdo do papel do Estado em rela-
¢do 4 ordem econdmica. As agéncias sio autarquias especiais, que desem-
penham fung@es executivo-administrativas, normativas e decisorias, dentro
de um espago de competéncias deferido por lei, cujos limites ainda n#o

.estéio pacificados na doutrina e na jurisprudéncia. No exercicio de suas
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atribuigBes, cabem as agéncias encargos de grande relevéncia, como zelar
pelo cumprimento dos contratos de concessgo, fomentar a competitividade,
induzir & universalizagdo dos servigos, definir politicas tarifarias e arbitrar
conflitos entre o poder concedente, 03 concessionarios e 6s usuArios.

D. Naturalmente, ¢ desempenho de taréfas dessa natureza e
significado exige que as agéncias sejam dotadas de autonomia
politico-administrativa — referente & investidura e permanéncia de seus
diretores nos cargos - e autonomia econdmico-financeira, materializada
na arrecadacéio de recursos proprios suficientes. Nessa linha, as leis ins-
tituidoras tém introduzido mecanismos destinados a preserva-las de inge-
réncias externas inadequadas, tanto por parte dos interesses privados quan-
to pelos proprios 6rgios e entidades estatais.

E. A demarcacdo do espago institucional de atuagdo das agén-
cias reguladoras enfrenta tensées de ordens diversas. De um lado, a tra-
digfo personalista de ingeréncia do Poder Executivo. De outro, a descon-
fianga que nos ltimos anos se desenvolveu no Brasil em rela¢io ao abuso
no exercicio de competéncias normativas delegadas. E, por fim, ha ainda
o avango do ativisimo judicial em relagio ao mérito das decisdes adminis-
trativas, fruto da democratizag#o ¢ da doutrina pos-positivista, com o re-
conhecimento de normatividade aos principios.

F. Uma das mais intrincadas questes afetas as agéncias regula-
doras e ao direito da regulagdc é sua compatibilizagdo com o principio da
reserva legal, que ainda hoje € da esséncia do modelo democratico. Para
além dos temas recorrentes, como o poder regulamentar € as delegagtes
legislativas, hd a questdo especifica da chamada deslegalizagZo, que con-
trasta com os conceitos tradicionais ao contemplar a transferéncia de com-
peténcias normativas primarias para uma entidade da Administrag#o.

G. Estas tensfes institucionais entre Poderes ¢ entidades sgo
proprias das democracias em geral, ¢ mais especialmente daquelas de
consolidagiio mais recente, como ¢ o caso do Brasil. As agéncias regula-
doras, no entanto, tornaram-se pegas fundamentais no ambicioso projeto
nacional de melhoria da qualidade dos servigos puiblicos e de sua univer-
salizag¢io, integrando ao consumo, & cidadania e a vida civilizada enormes
contingentes mantidos & margem do progresso material,

H. Se este projeto fracassar, sera um longo caminho de volta,
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POSSE E PROPRIEDADE NO NOVO CODIGO CIVIL
BRASILEIRO!

Misael Montenegro Filho

1 - CONSIDERAGOES GERAIS

Nés, os conclamados juristas do século XXI, vivemos um mo-
mento talvez impar, em termos cientificos, porque temos a oportunidade
de ver e presenciar 0 nascimento de um novo Codige Civil, obra que re-
presenta, sem qualquer sombra de dividas, um dos pilares da construgdo
juridica nacional, pondo-se, em termos de importincia, quase em pé de
igualdade com a Carta Magna.

A afirmagfio em anélise decorre da constatagBo de que a lei
civil regra quase todos os atos do homem em sociedade, indicando com
quem pode ele se casar, de que forma sio as nupcias celebradas, como se
da o processo de separagiio em caso de desfazimento da gfectio que
antes unia os conjuges, como se adquire e se perde a posse ¢ a proprieda-
de, de que maneira sfo formalizadas as miltiplas contratagSes previstas
no nosso ordenamento, as conseqiiéncias do descumprimento de cada
uma delas etc.

Talvez ndo tenhamos ainda nos apercebido que o nascimento
do Cédigo faz, de cada um de nds, um pouco pai da crianga, nJo por té-la
gerado, mas pela obrigagdo que temos de dominar — diria criar — todas as
inovacgdes que emergem da legislagéo em destaque. Neste momento, pas-
sado o perfedo de discusslio e de posterior aprovagfo, j4 ndo me parece
mais valido debater se precisdvamos ou niio de um novo Cédigo, se ele €
melhor ou pior do que o seu antecessor,

Devemos nos curvar 3 existéncia do novo Cédigo, tratando de
conhecé-lo, néio (apenas) para o nosso préprio bem, mas, sobretudo, para

1- O tema tratado neste artigo foi objeto de palestra proferida pelo seu autor durante
congresso juridico a respeito do NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO, rezlizado em
dezembro de 2001 no FORUM DE JOAO PESSOA, durante conclave promovido
pelo TIPB.
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o bem da sociedade brasileira, que necessita, cada dia mais, da protegio
da Justi¢a nacional, o que apenas pode ser alcangado com sacrificio pro-
fissional dessa classe tdo digna como é a classe juridica, af se incluindo
advogados, membros do 6rgdo Ministerial, magistrados, procuradores,
acad@micos de direito etc.

E inspirado em consideragdes como estas, até aqui feitas de
proémio, que me debrugo na anélise das modificages que sdo antevistas
na matéria relativa 4 posse e a propriedade.

E, ao analisar o Novo Cédigo Civil Brasileiro, indispensével se
fazer um comparativo entre legalidade e justi¢a, concluindo-se, sem ne-
nhuma vacilagfio, que muitas vezes hi um desencontro manifesto entre
estas idéias. Exemplo trazido pelo inclito jurista e Professor Celso Anténio
Bandeira de Mello denota a injustiga que se observava na faculdade dada
a0 senhor feudal de manter relagfio intima, vale dizer, relagdo sexual, com
as noivas dos servos da gleba,

O direito 4 adogo daquele procedimento era garantido do ponto
de vista legal, mas injusto, pelo menos em relagfio aos servos da gleba.
Em outras palavras, podemos dizer que a legalidade, em algumas situa-
¢Oes, opera e traz a injustica como conseqiiéncia.

As perguntas que sdo feitas neste momento sio as seguintes:

a) serd que o Novo Cdédigo Civil Brasileiro, a viger em breve,
semeard injusticas no meio social, afastando-se e contrapondo-se s pra-
ticas vivenciadas pela populagio de um modo geral?

b) serd que o legislador redigiu codificagio que se destinaria a
uma casta social especifica, ou teria previsto normas em prol de toda a
populagin?

Estas perguntas derivam do descrédito da populagfio em rela-
¢do ac Congresso Nacional. E quando me refiro a descrédito, nio me
apoio em recentes fatos ocorridos no seio daquela instituigfio, mas, sim,
em algumas atuagGes legislativas do Congresso no passado, a respeito de
matériajuridica.

Basta citar que a maioria esmagadora das emendas constitucio-
nais, reformando a Carta Magna, foram aprovadas em beneficio do capi-
tal ekterno, sem se voltarem a populag@o, nenhuma delas em beneficio da
idéia de justiga social.
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O discurso nfo é politico, como poderia parecer, mas preparatd-
rio de divagagdes juridicas que vou agitar, apenas sinalizando, neste mo-
mento introdutdrio, que as modificagdes sfio sempre vistas com descrédi-
to, com desconfianca, pelo menos na fage inicial de avaliaglo, presumin-
do-se ou pressupondo-se que teriam sido articuladas e projetadas em pro-
veito de wma minoria, mais uma vez afastando os desejos da maioria.

Pecgo aos juristas, contudo, que sdo dispares dessa predisposi-
¢ido de conchuir, de forma apressada, que o Novo Cédigo Civil teria essas
caracteristicas teratologicas a que me referi hd pouco. Muite fieil, neste
momento, seria adotar a posi¢do de “arquiteto de obra pronta”, aquele que
muito sabe criticar, mas pouco ou nada sabe construir.

Estamos agora discutindo uma legislagio recentemente aprova-
da, mas que devera viger por anos e anos a fio, por décadas, talvez por
mais de um século. E até o (iitimo dia de sua vigéncia, vejam, desse Codi-
go que foi aprovado em data recente, surgirio dividas e divergéncias de
interpretagdes.

O Direito € isto; € divergéncia, é questionamento, ¢ o desejo de
afastar a postura mecénica e fisica daquele que baixa a cabega para ape-
nas concordar com tudo o que Jhe ¢ dito. Como ji asseverou Betrand
Russel, em expressiio reproduzida pelo Relator do Projeto do Cédigo Ci-
vil, “Encontrards mais prazer na divergéncia inteligente do que na concor-
déncia passiva.”

O Cédigo atual, embora vigorante desde o ano de 1916, ou seja,
héa quase 85 (oitenta e cinco) anos, apresenta artigos que estic em 4pice
de discussdo exatamente nos dias atuais, revelando a aplicabilidade da
maxima do Relator do Projeto de que “as leis dirigem-se preponderante-
mente ao futuro.”

Apenas para tlustrar, cito o art. 1.483 do atual cédigo, dispondo
que “A fianca dar-se-a por escrito, ¢ no admite interpretagfio extensiva.”

Transpondo dito preceito para a realidade inquilinaria, verifica-
mos o agitado debate pretoriano a respeito da vinculagio ou niio do fiador
a contratos de locagdo automaticamente renovados, findo o prazo de vi-
géncia do primeiro ajuste.

A questio foi tio debatida em época recente, apesar do Cédigo
datar de 1916, que resultou na edi¢fo da Stmula n. 214 do STJ, indicando,
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ipsis literis, que “O fiador na locag@o ndo responde por obrigac&es resul-
tantes de aditamento ao qual nfio anuiu.”

O exame é singeld, mas serve apenas para demonstrar que o
que estamos discutindo nos dias atuais sera discutido durante todos os
dias dos proximos 10, 20, 30, S0 outalvez 100 anos. A discusséo é, portan-
1o, nobre, sadia e deve ser bem aceita,

Mas vamos ingressar no Cédigo Civil propriamente dito, Esta-
mos diante de uma crianga que alguns enxergam como feia, que alguns
chegam a negar a paternidade em relagéo a ela.

Tive o privilégio de assistir a uma palestra proferida pelo Des.
Sérgio Cavalieri Filho, notével jurista carioca, durante encontro que reuniu
especialistas na matéria do direito do consumidor®.

Ensinou-nos o Des. Sérgio Cavalieri Filho, naquela ocasitio, re-
ferindo-se ao novo Cédige Civil Brasileiro, que deveriamos tratar de cui-
dar da crianga, daqui por diante, sem mais indagar se somos pais ou se a
crianga ¢ bonita ou feia. Fiquei convencido com esse argumento.

O Cédigo ja ¢ realidade o deve ser tratado como tal.

Mas tenho para mim uma cutra certeza, a de que a lei material,
por melhor que sgja, nfio vai mudar a realidade que se vé em todos os
féruns do pais, com exceclio de poucos, como tal a realidade de que a
Justica ndo funciona; ela € cada vez mais uma utopia, um ideal inalcanga-
vel, para ricos, e visiondric, para os pobres.

O novo Codigo Civil ndo vai mudar esta realidade. Nao ¢ por
conta do Cédigo que as agdes possessorias serdo concluidas com maior
éxito, que uma agfio indenizatéria seria melhor desfechada.

E ndo é porque o problema, na concepgio deste articulista, en-
contra-se centrado em oultra drea, na verdade em trés outras dreas. A
primeira delas refere-se ao direito processual, cada vez mais intrincado,
cada vez mais cheio de recursos, inobstante o movimento reformista mui-
to bem liderado pelo Min. Silvio deFigueiredoTeixeira a partir do inicio da
década de 90.

O Prof. Joel Dias Figueira Jinior ja expressou que, se cha-
massemos um extra-terrestre para a terra, pedissemos para que ele se

2 - Proferida durante 0 CONGRESSO BRASILEIRQ DE DIREITO DO CONSUMIDOR,
realjzado em Recife-PE em novambro de 2001,
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sentasse e lhe explicissemos a tramitagdo de uma acglc na Justiga,
quantos recursos podem ser interpostos e quantos incidentes podem
ser apresentados, ele certamente retornaria, correndo, para o seu lo-
cal de origem.

A outra pendéncia que se transforma em uma pendenga diz
respeito ao interesse dos profissionais do Direito pelos assuntos préprios
da Justiga, vale dizer, pelo aprendizado necessério 4 formagéo profissional
de cada um de nos. Lembrem-se que um dos mandamentos do advogado
¢ aquele que nos impde o dever de estudar diariamente, para nao sermos
cada dia menos advogados. Mas ndo € isto o que ocorre na prética.

Na realidade, vemos um nimero muito maior de estudantes com-
parecendo a conclaves do que de profissionais, porque estes filtimos pen-
sam, e nesse rol me incluo, que tudo sabem. Serd, de fato, que advogados,
Juizes e promotores nada mais tém a aprender? Acho que a resposta nio
é plebiscitdria: sim ou nfio; mas tinica, ou seja, nédo.

E a terceira questfo diz respeito aos cursos de Direito que se
multiplicam, tal como uma prece, em todos os recantos deste nosso pais.
Eram apenas dois, ha aproximadamente 70 ou 80 anos, e hoje represen-
tam mais de uma centena. Na atualidade, ¢ muito mais facil se formar em
direito do que em economia doméstica, sem qualquer desrespeito a essa
profissdo. O dificil ndio € se formar, o dificil € exercitar a profissio, sobre-
tudo com dignidade e retid%o de caréter.

E exatamente por estas razdes que teimo em dizer, com lamen-
tag3es, que o novo Codigo Civil nenhuma alteragio trard na vida pratica
de cada um de nos, mas, de qualquer sorte, temos que aprender a lidar
com ele, e é isto o que estamos tentamos aqui fazer.

2 - MODIFICACOES NA MATERIA: A POSSE

Acho, em primeiro lugar, que o legislador foi infeliz no tratamen-
to da matéria relativa 4 posse. Sempre comunguei do entendimento de-
fendido pelo Prof. Joel Dias Figueira Janior, douto magistrado catarinen-
se, indicando que, para que um juiz julgue uma agio possessdria, ndo deve
ele se preocupar com o que seja a posse, devendo, sim, sentir a posse.

A posse, e aqui me refiro a posse de boa-fé e A posse justa, por
vezes vale mais do que a propriedade, pois um possuidor persistente pode
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se tornar proprietario da coisa, desde que seu titular seja negligente, nfio
reclamando para si uma-prote¢io do Estado®.

Um outre exemplo, para demonstrar a for¢a da posse, diz res-
peito 3 possibilidade, dada ac possuidor esbulhado ou turbade, de repelira
agressio que sofreu através de forga propria, como manu militare, desde
que o faga com moderagiio e de forma imediata*. O que a lei faz é dele-
gar ao possuidor um poder que € préprio do Estado, ou seja, o poder juris-
dicional. O Estado diz a0 possuidor, numa excego nunca antes vista, pelo
menos nes tempos modernos: faga Justiga com as suas proprias mios.

O possuidor, portanto, e como visto, é figura privilegiada.

Mas a jurisprudéncia tem vacilado em definir o que seja possui-
dor, € isso ¢ de suma importéncia, ji que se possuidor nio for censiderado,
e sim mero proprietario, a agéo a ser aforada ndo € a possesséria, e sim a
petitoria (agdo reivindicatéria).

Para a conceituagdo da figura do possuidor ainda nos apegamos
no art. 485 do Cddigo atual, que retrata a teoria objetiva de Ihering®, em
contraposigdo & subjetiva de Savigny, para dizer que possuidor é aquele
“que tem de fato o exercicio, pleno, ou ndo, de algum dos pederes
inerentes ao dominio, ou propriedade”.

A lei na verdade nada diz, porque se formos aplicar este dispo-
sitivo na pratica, teremos diividas para decidir se determinada pessoa é ou
ndo posswvidora, e dou um exemplo para ilustrar.

Imaginem que comprei uma casa em determinada praia, e fui l4
umas duas ou trés vezes durante cinco anos. Durante o mencionado perio-
do, emprestei esta casa para uma dezena de amigos. Nio pago os tributos
deste imdvel e ndo contrato caseiro.

3 - Bagtando referir, neste particular, & possibilidade de obter o possuidor sentenga
declaratérie relativa a0 preenchimento de requisitos para a aquisigio do imével por
usucapido.

4 - Segundo dispde o art. 502 do Codigo Civil, praticamente repetido pelo art. 1.210, § 1°
do novo Caédigo Civil, com a seguinte redagio: “O possuidor turbado, ou esbulhado,
podera manter-se, ou restituir-se por sua propria forga, contanto que o faga logo.
Parigrafo dnico. Os atos de defesa, ou de desforgo, niio podem ir além do indispensével
4 manutengio ou restituigio da coisa.”

5 - Em sua obra La possession. 2* ed. Madrid: Editora Réus, 1926,
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Um belo dia, como era de se esperar, uma determinada pessoa
ocupa este imével, ou seja, invade-o, na calada da noite, e ali permanece
por 6 (seis) meses, até que eu venha a descobrir que o imével foi invadido.
A pergunta que se faz ¢ a seguinte: este proprietdrio, que foi ao imével
duas ou trés vezes durante 5 (cinco) anos, que emprestou o bem para
amigos, e que somente veio a descobrir a invasfio operada 6 (seis) meses
depois, ele ¢ possuidor, faz jus a tutela possesséria, no ¢aso, a propositura
da demanda reintegratéria?

Acho que sim, mas penso que nfio.

Poderia até revelar a posse através da constatagio dé que teve
o poder para emprestar a coisa durante o periodo, € que foi ac imével
umas 3 (trés) vezes. Mas argumentos em sentido contrario nio faltariam
para negar esta posse.

A solugio &, portanto, recotrer a teoria objetiva de Thering, que
diz ser possuidor aquele que tem o animus, assim interpretado o seu com-
portamento de se apresentar como se proprietério fosse, e o corpus, “o
modo pelo qual o proprietario usa, de fato, de sua propriedade™. Mas,
aplicando-s¢ esta teoria, ndio se obtém a resposta.

E ndo se obtém porque ela esta superada, assim como a de
Savigny, cedendo lugar a uma nova teoria, que ja se aplica na Franga, na
Alemanha e na Itilia ha anos, denominada de teoria socio-econdmica da
posse.

Essa teoria apresenta os mesmos elementos das duas teorias
anteriores, mas acrescenta ao rol um terceiro elemento, que é exatamente
o poder socio-econémico do possuidor sobre a coisa possuida,

Se aplicassemos a dita teoria ao exemplo hd pouce dado, nio
teriamos a menor divida de que o autor é de fato possuidor, ja que exerce
o poder socio-econdmico sobre o bem, tanto assim que o emprestava ¢
tinha a faculdade de nele exercer qualquer atividade social ou econdmica.

Conforme ja citado pelo Prof. Joel Dias Figueira Jinior, tratou o
Prof. Miguel Reale, baluarte de nosso direito material, na exposigao de
motivos do novo Cddigo, de afirmar que houve a preocupagio de se man-
ter o posictonamento doutrinario e jurisprudencial de mais de um século.

6 - Segundo DARCY ARRUDA MIRANDA.
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Isto, data vénia, ndo ¢ verdade. A doutrina clama pela ado-
¢do de uma nova teoria para definir a figura do possuidor, no intuito
de facilitar o trabalho da jurisprudéncia, e para tanto cita varias teo-
rias que poderiam ser utilizadas, dentre as quais se robustecendo a
socioldgica,

Mas o Cddigo novo mantém a aplicagdo da teoria objetiva de
Ihering, frustrando os anseios da doutrina e, por conseqiiéncia da jurispru-
déncia, ao repetir a regra do atual art. 485 no art. 1.196 do novel diploma.

Por conta desta postura, muitos dizem que toda a parte relativa
a posse restou prejudicada, entendimento que endosso.

E novidades mesmo, poucas tivemos, € quando algo se fez, fez-
se para pior. Lembro de pensamento externado pelo Prof. Adalberto Pas-
qualotto, notavel consumeirista rio-grandense, Presidente do Brasilcon —
Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor, afirmando que,
por vezes, o legislador faz pior do que menos, porque o que faz, faz
pior do que nada.

Chamo a atengio de todos para a redagiio do art. 505 do Cadigo
atual, que muita polémica gerou em época passada. Este artigo preceitua,
num portugués melhor do que o que me utilizarei agora, que nfio obsta a
manuten¢éo ou reintegracdo de posse a alegacio de dominio. Mas a sua
parte final dispSe que iremos perquirir qual dos dois litigantes - num deba-
te judicial - € de fato o proprietério, quando ambos disputam a posse com
alegagiio de dominio.

Este dispositivo foi amoldado pela Stimula de n. 487 do STF, que
dispde, ipsis literis, “seré deferida a posse a quem, evidentemente, tivero
dominio; se com base neste for ela disputada.”

Em outras palavras, de nada vale a alegagéo de dominio nto bojo
de agfo possessdria, mas se ambas as partes se disserem proprietarias do
imével, nesse caso, serd investigado o Melhor Titulo.

Muitos advogados exageram na pratica forense e chegam a ata-
car pulga com tiro de canhfio. Entram na Justica e, na inicial de uma agio
possesséria, comegam dizendo: “O autor € senhore legitimo possuidor do
imé6vel localizado na Rua tal...”

Isso de nada vale em agdo possessoria, pois a condigdo de pro-
prietirio € bibelS, mera filigrana em agio dessa natureza.
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O novo Cédigo Civil abole este tipo de investigagio, ou seja, ade
quem tem o melhor titulo. Observem que o § 2°do art. 1.210 do novo Codi-
go mantém a redagfio do art. 505 do CC atual, mas sem a sua parte final.

Em outras palavras. mantém-se a regra de que de nada vale a
alegacdo de propriedade em agdio possessoria, € agora com um agravan-
te. Nio se admite dito debate nem quando os dois possuidores disputam
esta condigio dizendo-se proprietarios.

Entendo que a lei retrocedeu, porque é importante a investiga-
¢3o do melhor titulo, ja que se isto ndo for fseito, forgosamente o
proprietario, que poderia recuperar a posse em lide possessoria, tera de
aguardar o seu desfecho para propor agdo retvindicatoria contra o possui-
dor vencedor, gerando nova demanda judicial, com todos os entraves dai
decorrentes.

Ainda no tocante a posse, verificamos que o novo Cadigo aboltu
o capitulo relativo & protegdo possessoria, ou seja, as regras de direito
adjetivo, de direito processual, que se encontravam dentro da lei material.

Nio ¢ incomum termos normas de direito processual dentro de
codificagio de direito material, e vice-versa. Exemplos néo faltam. E ob-
servemn que a regra de direito material ndo perde a sua condi¢do — de ser
regra de direito material — apenas porque foi posta dentro de uma codifi-
cag#o de direito processual. Seria 0 mesmo que colocarmos em um ho-
mem uma roupa de mulher. Ele ndo deixara de ser homem por conta da
indumentéaria, a menos que se empolgue com a idéia.

Tratou o Codigo de banir de seu corpo a norma de djreito adje-
tivo, que se encontra no art. 523 do Codigo atual. E esta regra ¢ importan-
te pelo seu pardgrafo Onico, que preceitua ndo correr o prazo de ano e dia
enquanto o possuidor defende a sua posse, na tentativa de debelar a tur-
bagdo ou o esbulhe que ¢ incomoda. Penso que o Cddigo nfio deveria ter
assim tratado da matéria, porque traz prejuizo para aquele que ja vem, do
ponto de vista factual, sendo prejudicado. E, em relaciio a posse, ¢ so.

Vamos tratar de propriedade,

3 - ALTERACOES NA MATERIA DE PROPRIEDADE
Dizem, pelos quatro cantos deste pafs, que 0 novo Cddigo teria
criado a funglio social da propriedade. Entendemos que este argumento é
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exagerado. O § 1°do art. 1.228 dispSe que o proprietario, no exercicio de
sua condigdo de proprietério, deve preservar a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecologico e o patrimdnio histérico ¢ paisagistico, bem
como deve evitar a poluig#o do ar e das 4guas.

Nio ha ai nenhuma modificagfio do panorama que ja existe na
pritica atual. Estas cbrigages ja se encontram, quer na Constituigdo Fe-
deral, quer em legislagio esparsa ou em resolugdes do CONAMA. O
legislador, data venia, fez chover no molhado.

A inovag#o no titulo relativo ao direito de propriedade surge no
capitulo do usucapido. Como todos sabem, temos trés tipos de usucapigo
em nosso sistema juridico, o extraordindrio, previsto no art. 550 do Cadigo
atual, o ordinario, no art. 551, e o especial, rural e urbano, respectivamente
previstos no Estatuto da Terra e na Constitui¢io Federal, em seu art. 183.

. O Cadigo manteve essas modalidades, mas deu as duas primei-
ras novas feigoes. No caso do usucapido extraordindrio, ou de longo tem-
po, houve redug&o do prazo de posse, de 20 para 15 anos, mantendo-se os
demais requisitos, ou seja, a desnecessidade de justo titulo ou de boa-fé.

E diz o Cédigo que esse prazo pode ser reduzido para 10 anos se
o possuidor fez do imdvel a sua moradia habitual, ou se nele realizou obras
ou servigos de carater ptodutivo.

No caso do usucapido ordindrio, que era de 15 anos entre au-
sentes ¢ de 10 entre presentes, em que se exige justo titulo e boa-fé,
modificou-se a regra para se estabelecer o prazo fixo de 10 anos de ocu-
pagao, suprimindo-se a expressio entre ausentes ou entre presentes, po-
dendo dito prazo ser reduzido para 5 anos se, de igual sorte, como ocorreu
com o usucapido extraordinario, o possuidor tiver fixado sua moradia no
imével ou tiver realizado investimentos de interesse social € econdmico.

Por derradeiro, apenas an passant, registro que o novo Codigo
suprime a figura da enfiteuse do rol dos direitos reais, ¢ ali inclui, nesta
categoria, a promessa de compra e venda registrada em cartério.

Quando adquirimos um imével para pagamento em prestagdes,
o instrumento aquisitivo nfio € a escritura pblica de compra e venda,
regra geral, mas, sim, o compromisso particular de compra ¢ venda.

Muitds guardam este compromisso no fundo de uma gaveta por
anos, ¢ esperam a quitagdo do preco para reivindicar seja lavrada a escri-
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tura publica de compra e venda. Durante todo aquele periodo de sonolén-
cia, teve o promissdrio comprador apenas direito pessoal em relagiio ao
vendedor, de modo que o bem se sujeitou a penhora, a hipoteca, ao arres-
to, ao segiiestro, por débitos do vendedor. Ficou exposto a irresponsabili-
dade do vendedor.

O Decreto 58/37 j& dizia que o compromisso averbado — é esta
a expressio do decreto — atribuiria direito real ao promissario comprador.
Mas houve confusio com a edigio das Siimulas 84 do STJ e 621 do STF,
que discutiam a validade ou nfo dos registros operados.

O Cédigo pbe pa de cal na discussio, para fins de atribuir ac
compromisso registrado a forga de direito real.

4 - CONCLUSAQ

Tenho para mim a certeza de que o Direito se preserva intacto
por longo tempo, em algumas situagdes repetindo-se mais adiante aquilo
que foi legislade em século anterior. Exemplo disso pode ser extraido da
andlise do art. 800 da Codificagio Imperial que vigia no Brasil até a edi-
¢dodo Codigo Civil de 1916.

Preceituava o artigo em questio, repito, vigente desde os idos
de 1850, que “A indenizacio sera sempre a mais completa, que for possi-
vel; em caso de divida, sera a favor do offendido.”

A palavra indenizagdo era naquela época escrita com mn e a
conscante s onde hoje encontramos o z. A palavra ofendido era na época
escrita com duas letras f.

Mais de cem anos se passaram, mas o principio ali inserido é o
mesmo, pouco importando a mudanga da grafia, e o principio, no dizerdo
magistral Roque Ant6nio Carrazza, ¢ uma norma juridica qualificada”,

O principio visto ha cem anos, na legislagio do império, no Co-
digo de 1916 e gragas a Deus no Novo Cédigo Civil Brasileiro, retrata
posigdes das legislagGes que concedem beneficios, geralmente proces-
suais, as partes consideradas mais fracas num litigio, hoje em dia denomi-
nadas de “hipossuficientes”.O principio esta no direito penal (ir dubio
pro reu), no direito do trabalho (in dubio pro misero), no direito do con-
sumidor (in dubio pro consumidor), e deve estar presente também na
matéria de posse e de propriedade, in dithio pro possuidor, desde que sua
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posse ndo se apresente viciada pela injustiga ou pela ma-fé.Confio neste
principio, sabendo que a jurisprudéncia, aplicando o-NQVQO CODIGO
CIVIL, saberd preserva-lo. E é com essa crenga que encerro as coloca-
¢0es fazendo minhas as palavras de Montesquieu, rogando a boa vontade
de todos na aplicagdo da codificagfo analisada. Disse Montesquieu:

Pego uma graga que receio ndo me seja concedida: de n3o
julgar, pela leitura de um momento, um trabalho de vinte anos,
de aprovar ou condenar o livro inteiro e ndo algumas frases.
Se quiser descobrir a intengdo do autor, 56 a poderemos des-
cobrir na intengdo da obra.
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1. Introdugio

I. O tema que me foi atribuido —e que, com muito gosto, aceitei
para proferir esta palestra — pode ser explicado na formulagio de quatro
perguntas, as quais resumem, a bem dizer, o essencial da importancia dos
direitos fundamentais enquanto instrumento do Estado Constitucional Con-
tempordneo, nascido numa dada época histdrica e que tem perdurado até
a0s nossos dias, as quais sdo as seguintes:

1) Onde € que se devem localizar os direitos fundamentais den-
tro do ordenamento juridico?

2) Como € que os direitos fundamentais devem ser consagra-
dos?

3) Por quem devem os direitos fundamentais ser obedecidos?

4) A quem incumbe garantir os direitos fundamentais?

L. Antes, porém, de responder a essas quatro perguntas car-
deais, importa sublinhar a rela¢io radical que existe entre os direitos fun-
damentais e a cidedania, a0 mesmo tempo se esclarecendo que os direitos
fundamentais da actualidade ndo s#o inteiramente coincidentes com os
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direitos fundamentais do século XIX, pelo que se deve frisar uma evolu-
¢do historica extremamente densa.

2. “Cidadania” e “direitos fundamentais” — uma relacéo
radieal

L O titulo da presente palestra, que se insere numa preocupa-
¢80 de salientar o que se mostra ser decisivo no desenvolvimento da pro-
tecc¢io dos direitos fundamentais na sua veste de realidade juridico-cons-
titucional, faz aproximar dois importantissimos conceitos da Teoria do Di-
reito Constitucional: a “cidadania” e os “direitos fundamentais™.

Ora, ai facilmente se sublinha a pertenga radical que sempre
existiu entre a atribuicdo da “cidadania” e o aparecimento dos “direitos
fundamentais”, relagdo que acaba por ser assinalada tanto no plano con-
ceptual quanto no plano historico da formag#o de cada uma dessas duas
realidades.

Noutra perspectiva, em ambos os conceitos, estarmos também
perante realidades conceptuais e sociolégicas que nasceram com o cons-
titucionalismo europeu e norte-americano ha mais de dois séculos atras, e
que como tal tém subsistido.

IL Um dos pilares fundamentais da revolugdo constitucionalista
foi a atribuigBo as pessoas de direitos fundamentais, numa légica com-
pletamente inovadora para,a época’:

(i) direitos fundamentais de fundamento jusracionalista, que o
Estado deveria apenas declarar e nfio criar, 0s quais se apresentavam, por
seu lado, como o produto da natureza humana, descoberta pela “razio
raciocinante”;

1 - Sobre alguns dos aspectos caracterizadores do Estado Constitecional Contempordneo,
v. MARCELO REBELO DE SOUSA, Direito Constitucional - introdugdo & Teoria
da Constituicda, Braga, 1979, pp.:102 e ss., e Ligfes de Direito Administrativo, 1,
Lisboa, 1999, pp. 22 ¢ ss.; DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito
Administrativo, 1, 2* ed., Coimbra, 1994, pp. 77 e ss.; JORGE MIRANDA, Manual
de Direito Constitucional, I, 6" ed., Coimbra, 1997, pp. 83 ¢ ss.; JORGE BACELAR
GOUVEIA, O estado de excepgéio no Direito Constitucional — entre a eficténciae a
normatividade dag estruturas de defesa extraordindria da Constituigdo, I, Coimbra,
1998, pp. 166 ¢ ss.
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(i1) direitos fundamentais de fei¢do negativa, na medida em que
correspondiam a posi¢des de distanciamento, de autonomia, de separagiio
e de liberdade das pessoas contra o poder piblico,

(iii) direitos fundamentais de for¢a constitucional, pois que os
mesmos deveriam ser consagrados ao nivel dos textos constitucionais for-
mais, com isso se proscrevendo a fonte costumeira e algando-se os mes-
mos ao nivel supremo da ordem juridica estadual;

(iv) direitos fundamentais de cunho individual, uma vez que
cada individuo; segundo a doutrina do liberalismo politico entfio reinante,
representaria uma necessidade de protecgéio perante o poder?.

Foi assim que nascew, na Teoria do Direito Constitucional, a
problematica dos direitos fundamentais, a qual depois se foi expandindo
em multiplas direcgdes.

ITI. So que a cidadania semelhantemente exerceria um papel
primordial na revolug3o liberal dos séculos X VIII e XIX_ E nesse contex-
to que se afirmou a inteng#o de estabelecer o estatuto da pessoa, falando-
se numa verdadeira posi¢io de “cidadio”.

E ela j& ndo é de “stbdito”, como no tempo do absolutismo, em
que os seres humanos apenas eram destinatirios do poder, sujeitando-se
aos seus indmeros abusos, num sistema juridico arbitrario e desprovido de
garantias de protecgéo individual. Com a posicio de “cidaddos™, os seres
humanos passam a ser o5 protagonistas do poder pablico, com tudo quan-
to isso significa no plano juridico-pelitico.

Como alicerce fundamental, surge a ideia da democracia re-
presentativa, num primeiro momento com um maior acento na ideia da
representacdo do que propriamente na de democracia: da-se uma vira-
gem fundamental ac conceber-se o poder pliblico, ndo em nome préprio
ou em nome de uma fundamentag#&o transcendente, como era no Estado

2 - Salientando as.diversas novidades trazidas pelos direitos fundamentais no tempo
constitucionalista, e até por contraposigo s experiéncias pré-constitucionais. JORGE
MIRANDA, Manual de Direfto Constitucional, IV, 3* ed., Coimbra, 2000, pp. 22 2 5s.:
JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicéo
Portuguesa de 1976, 2* ed., Coimbra, 2001, pp. 18 e ss.
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absolutc, mas em nome dos interesses dos cidad%os que integram a co-
munidade politica, os cidaddos enquanto titulares da soberania.

Naturalmente que isso traria também o saudivel alastramento
do principio republicano e, simetricamente, o declinic do principio mo-
narquico. Um pouco por toda a parte os érgios do poder politico activos
sdo escolhidos com base no sufrdgio dos cidadaos, fundando-se os res-
pectivos mandatos numa legitimidade democratica, e nfio j4 numa legitimi-
dade monarquica.

Ao lado dessa caracteristica fundamental das instituigdes
constitucionais insufladas pelo principio democrético, desabrocham
também diversos e peculiares direitos fundamentais ligados a afirma-
¢8o da cidadania. Sdo os direitos fundamentais de natureza politi-
ca, através dos quais se exerce essa soberania, ora num primeiro mo-
mento constituinte — quando as Constituigdes sdo votadas democrati-
camente ou até mesmo referendadas — ora noutros momentos posterio-
res, de construgiio quotidiana da vida da comunidade politica — quando
a legislagdo ordinaria é normalmente elaborada por parlamentos de-
mocraticamente eleitos.

IV, O contraste com o passado — essencialmente o passado
recente do absolutismo régio na Europa — ndo podia ser maior. Vivia-se
um perfodo de maxima afirmagdo do peder do monarca, que raros limites
conhecia, sem qualquer defesa dos cidad&os ou sequer qualquer intengfio
de seguranga juridica,

A fase pré-constitucional do Estado moderno, tal como o
mesmo fot identificado por GEORG JELLINEK?, apresentava-se, neste
sentido, como uma “época de todas as auséncias® 4

3 - Deacordo com a sua famosa periodizagio de tipos histéricos de Estado. Cfr. GEORG
JELLINEK, Teoria General del Estado, Granada, 2000, pp. 281 e ss.

4 - Definindo o Estado Absoluto Pré-Constitucional, MARIA JOAQ ESTORNINHO, 4
Juga para o Direito Privado — coniributo para o estuds da actfvidade de Direito
Privado da Administragdo Publica, Coimbra, 1996, pp. 23 e ss.; REINHOLD
ZIPPELIUS, Teoria Geral do Estada, 3* ed., Lisboa, 1997, pp. 368 e ss.; JORGE
MIRANDA, Manual..., 1, pp. 79 e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA, O estado de
excepgdo..., 1, pp. 140 e ss.
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- auséncia de “direitos fundamentais” — ndo havia a consagra-
¢d0 ¢, sobretudo, a presciéncia da necessidade da respectiva protecgdo
contra o arbitric do poder piblico;

- auséncia de “cidadania” — pois que as pessoas eram, na ver-
dade, auténticos stibditos, que se submetiain as investidas arbitrarias do
poder;

- auséncia de “representacdo” e de “democracia” — a forma
de governo reinante era a monarquia e os parlamentos de entfo nio ti-
nham qualquer consisténcia democratica, tanto na teoria como na pratica.

V. 56 que a fase pré-constitucional, nesta perspectiva, era tam-
beém uma €poca de “simulacros constitucionais”, a despeito de certa dou-
trina constitucional mais conservadora entender concluir, nos tltimos tem-
pos, que tal periodo ndo teria sido assim tdo mau do ponto de vista das
conquistas constitucionais obtidas com a revolugio constitucionalista.

Todavia, a franca observacgo da realidade desse tempo, se des-
pida de preconceitos ideoldgicos ou doutrinérios, s6 pode mostrar a incon-
gruéncia de tais conclusdes.

Em matéria de direitos fundamentais, o pouco que pudesse exis-
tir com esse nome, era unicamente atribuido a grupos, como sucede ao
observarmos o caso britdnico, e sempre dentro de uma logica colectiva,
de protecgdo de classes sociais, nada disso se aproximando sequer dos
verdadeiros direitos fundamentais da €poca contemporanea,

No que tange a representaciio e 2 democracia, os parlamentos
desse periodo, na sua qualidade de instincias de veiculaciio da vontade
das pessoas integradas na comunidade politica, mostravam-se ser pecas
de ac¢do muito fragil, sendio mesmo totalmente initil, num sistema que
progressivamente se encaminhou rumo ao absolutismo real. A represen-
tagfio era meramente estamental e a actividade dos parlamentos estava
longe de poder atingir um minimo de actividade legiferante.

3. Evolugao dos direitos fundamentais — do século XVIII
aos nossos dias

1. A importincia dos direitos fundamentais, bem como o nasci-
mento da ideia de cidadania, nfo se posicionam somente numa &ptica de
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viragem para o Bstado Constitucional Contemporéneo, ji que do mesmo
modo se afiguram relevantes da perspectiva do enriquecimento que pro-
porcionaram a evolugfio da sociedade e do Estado.

Essa é uma verificagio que nio deixa margem para hesitagdes
quando analisamos a evolug#io da positivagéo dos direitos fundamentais®.

Por af ndo sd se percebe o eixo de acgdio das grandes institui-
¢0es do Direito Constitucional, assim como se pressente o seu valor para
o proprio desenvolvimento do Direito Constitucional.

I. Se muitas coisas aconteceram em dois séculos de constitu-
cionalismo, é de pensar primeiro na arrumagio dessas mutagdes que t3o
substancialmente vieram aperfeigoar o catdlogo constitucional dos direi-
tos fundamentais.

Trata-se de uma apreciacfio que emerge facilitada a partir de
alguns pontos de contraposi¢ao, 0s quais posteriormente permitem equa-
cionar os grandes marcos de alteragdo substancial na consagragdo
dos direitos fundamentais.

- o liberalismo econdmico do século XIX transformou-se no
intervencionismo social keynesiano no século XX

- o nacionalismo politico do século XIX cedeu o passo ao in-
ternacionalismo do século XX, bem como a multiplicagéo das relagdes
internacionais;

« oindividualismo filoséfico do século XIX foi sensivelmente
atenuado pelo solidarismo do século XX,

Dai que as grandes linhas de viragem dos séculos XIX e XX,
que se resumem a estes fendémenos, podem implicar 2 necessidade de
podermos equacionar vérias alteragBes, que cumpre organizar na seguin-
te periodificacdo:

- operfodo liberal;

5 - Com importantes contributos a respeito do seu percurse, v. REINHOLD ZIPPELIUS,
Teoria..., pp. 418 e ss.,, JORGE MIRANDA, Manuai..., IV, pp. 22'¢ ss.; PAULO
FERREIRA DA CUNHA, Teoria de Constituigio, II; Lisboa/Sie Paulo, 2000, pp. 31
ess.; J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituizdo, 4°
ed., Coimbra, 2000, pp. 374 e ss.; JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os
direitos fundgmentais..., pp. 49 e ss,
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- operiodo social;
- o periodo cultural.

III. O periodo liberal em matéria de protecclio dos direitos
fundamentais analisa-se pela consagragio de um conjunto de direitos de
natureza negativa, através dos quais se tinha em mente, em primeiro
lugar, a garantia de um espago de autonomia e de defesa dos cidadios em
face do poder piblico.

Isso é bem visivel nas principais liberdades publicas que foram
entdo consagradas e que até aos nossos dias, salvo algumas pontuais alte-
ragdes, continuam a fazer parte de uin patrimdnio irrevogavel do constitu-
cionalismo liberal, que foi produzido pelos pioneiros.

Por outro lado, embora revelando uma preocupagio especifica,
essa primeira geragdo de direitos fundamentais é também preenchida pelo
estabelecimento de varias garantias dos Ambitos penal € processual crimi-
nal, dessa forma se alcangando a chamada “humanizagdo” do Direito
Penal,

IV. O periodo social consagrou uma segunda geragao de direi-
tos fundamentais, em que se torna evidente o propdsito de alargar os fins
do Estado e de neles fazer reflectir uma proteccdo de”natureza social.

E assim que, a partir da segunda metade do século XX, nascem
os direitos de natureza social, pelos quais o Estado se assume um presta-
dor de servigos. Criam-se os direitos fundamentais a educagio, & protec-
¢do da saude, a seguranga social e a cultiira, de entre outros.

Obviamente que esta vis&o social dos direitos fundamentais ndo
pode ser desligada da visdo de Estado Social, bem como dos contetndos

economicos das Constitui¢des, que também ganham neste periodo foros
de cidade.

V. O periodo cultural traduz a existéncia de uma terceira ge-
racdo de direitos fundamentais, em que se registra o aparecimento de
novos direitos fundamentais.

Todavia, o que mais caracteriza esta fase nfio € tanto a sua
unicidade, mas, pelo contrario, a sua pedti-direccionalidade, tal a dife-
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renga e sobretudo a pouca proximidade existente entre os diversos novos
direitos consagrados.

Um primeiro grupo de propésitos aflora nas guestdes ambien-
fats, dominio que, por forga do desenvolvimento tecnolégico, se tornou
inevitavel no seio das politicas piiblicas. V#io assim surgir diversas posi-
¢0es subjectivas em matéria de ambiente, daf derivando direitos funda-
mentais, deveres fundamentais e interesses difusos com o objectivo da
sua protecgio.

Outro nicleo extremamente importante relaciona-se com os
recentes desenvolvimentos na investigagio cientifica em matéria de ma-
nipulagdo genética, fazendo avangar o progresso humano a niveis alar-
mantes para a destruigiio do homeme, por junto, da prépria civilizagio. E
entdo indispensave! que se adoptem mecanismos de proteccio da identi-
dade genética humana e que se preserve o ser humano de indesejaveis
avangos tecnoldgicos e cientificos.

E ainda de mencionar as fortes preocupagdes que passam a ser
constitucionalmente sentidas em matéria de representago das singulari-
dades culturais dos povos, bem como do fito de estabelecer os direitos dos
grupos minoritarios, numa 6ptica menos esmagadora da forga conforma-
dora do principio maioritario, que aqui encontra os seus limites.

V1. Claro que o facto de ser possivel, em duzentos anes de
constitucionalismo, frisar 2 existdncia de trés periodos bem marcados na
evolugdo dos direitos fundamentais niio pode significar que os direitos da
geracdo anterior deixassem de obter reconhecimento.

Esta foi uma evolugio tipicamernte acumulativa e nido alter-
nativa, por cuja ac¢lo se adicionaram sempre novos direitos aqueles que
Ja pertenciam ao catélogo dos direitos fundamentais previamente positiva-
dos nos textos constitucionais.

Igualmente nfo se pode esconder que essa acumulagio e so-
breposigio de direitos puderam exercer uma influéncia limitativa naqueles
que j4 estavam previamente consagrados, evidenciando-se a passagem
do periodo liberal ao perfodo social. S6 que esse fenémeno deu-se aqui
como em qualquer outro aspecto constitucional, a partir do momento em
que os textos constitucionais incorporaram uma cl4usula social, mostran-
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do-se permgaveis — e jando.neutrais, como no tempo liberal —a realidade
constitucional circundante.

VIL O itinerario da positiva¢iio constitucional dos direitos fun-
damentais identicamente ndo pode desconsiderar as profundas mutagdes
que o Direito Internacional Publicoconheceu na segunda metade do s¢-
culo XX, aos quais siio directamente atinentes aos valores internamente
protegidos pelos direitos fundamentais®.

Estamos obviamente a falar na protecgdo internacional dos
direitos do homem, momento que apenas se concretizou a seguir a II
Guerra Mundial e que viria também a influenciar os direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados.

De que forma, poréim, essa influéncia foi exercida?

A principal delas esteou-se na aceleragfio da consagracdo dos
direitos fundamentais ja conhecidos dos Estados mais evoluidos, que pri-
meiro os exteriorizaram para os instrumentos internacionais de protecgfo
de direitos humanos.

Mas também a importincia dos direitos humanos internacional-
mente concebidos pode ter sido substancial — e ndo apenas processual —
na medida em que, a partir do plano internacional, foi possivel congeminar
um conjunto de preocupagdes internacionais, principalmente atinentes aos
direitos fundamentais de terceira gerag#io, quer em matéria de ambiente,
quer em matéria de direitos & protecedo das minorias ¢ & autonomia cultu-
ral dos grupos e dos povos.

6 - Relativamente aos contornos da protecgiio internacional dos direitos do homem, para
um conspecto geral, v., de enire tantos outros, AAVV, As dimensdes internacionais dos
direitos do homem (org. de KAREL VASAK), Lisboa, 1983, pp. 36 e ss5.; PEDRO
NIKKEN, La proteccidn internacional de los derechos humarnos - su desarrollo
progresivo, Madrid, 1987, pp. 38 e ss.; MARCELL O CAETANO, Mannal de Ciéncia
Politica e Direito Constitucional, 1, 6" ed., Coimbra, 1989, pp. 316 ¢ ss5.; KLAUS
STERNM, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 111/1, Miinchen, 1988, pp.
252 e s5.; ALBERT BLECKMANN, Staaisrecht IT — Die Grundrechie, 3* ed., Koln,
Berlin, Bonn e Mtinchen, 1989, pp. 51 ¢ s5.; REINHOLD ZIPPELIUS, Teoria..., pp.
432 e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA, O estado de exceppie..., 1, pp. 254 € ss.;
JORGE MIRANDA, Marual...,, IV, pp. 25 e ss,; JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, Os direitos fundamentais..., pp. 23 ¢ ss.
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4. A for¢a normativo-constitucional dos direitos funda-
mentais

L A protecg@o dos direitos fundamentais, tal como tivemos oca-
sidio de os descrever e relatar no respectivo percurso, coloca um primeiro
problema, que € o da sva forga juridica.

Se sdo direitos fundamentais, de acordo com o conceito que os
substancia, isso quer dizer que tais posigdes juridicas oferecem uma rela-
¢do singular com o texto constitucional: uma relagio-de inser¢iio no texto
constitucional que estrutura cada Estado.

Os direitos fundamentais ostentam, deste modo, uma forga ju-
ridica de teor constitucional, que lhe é dada a partir do caracter consti-
tucional das fontes normativas que os consagram. Na verdade, estamos
sempre perante posigdes juridicas ex lege, porquanto derivam sempre do
ordenamento juridico objectivo,

IL. Essa observagio, no que respeita & posigfio normativa dos
direitos fundamentais, ndo teria a minima relevancia se a ordem juridica
fosse constituida por um tnico estaldo.

A verdade, porém, € que ndo €. E até se tém multiplicado, por
diversas razdes, os nfveis de diferenciagio entre grupos de fontes e de
normas dentro de uma ordem juridica estadual.

Ora, € ai que o nivel constitucional se posiciona de uvm modo
extremamente relevante por representar a cipula do'sistema juridico, aci-
ma da qual nfo se reconhece a validade de qualquer outra fonte juridico-
normativa.

Cabe a Constituigio — e as fontes constitucionhis em geral —
este papel fundacional do sistema juri dico, af se determinando as grandes
directrizes da respectiva estruturagiio, devendo as fontes que as contrariam
ser fulminadas de inconstitucionalidade.

III. Quer isto dizer que o cardcter constitucional dos di-
reitos fundamentais implica que estes se apresentem cimeiramente
localizados dentro do ordenamento juridico, comungando das ca-
racteristicas préprias das normas e dos principios de natureza cons-
titucional.
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E qual é a importancia deste facto? Ela ¢ concernente a dois
aspectos:

- asupremacia hierarquica;

- arigidez constitucional.

A supremacia hierdrquica implica que nenhuma outra norma
ou principio, que ndo tenha a mesma qualidade, possa contradizer o senti-
do normativo que deles se extrai.

A rigidez constitucfonal representa a circunstincia de a res-
pectiva alteragdo obedecer a mecanismos que tornam essa operagio
mais dificil, por for¢a da existéncia de diversos limites & revisfio consti-
tucional.

O resultado mais visivel desta colocagiio suprema no siste-
ma juridico liga-se ao caracter couragado que passa a acompanhar os
direitos fundamentais, conceptualmente sempre direitos constitucio-
nais: a da inconstitucionalidade das normas e dos principios que os
ofendem.

Isso tem o resultado pratico de poderem ser postos em acgio
diversos mecanismos que tém por fito destruir essas normas e esses prin-
cipios, assim melhor se preservando a‘ordem constitucional.

IV. O facto de os direitos fundamentais, relativamente 4 sua
fonte normativa, forgosamente se alcandorarem a uma posi¢o norma-
tivo-constitucional cimeira néio acarreta a impossibilidade de se estabe-
lecer a comunicagio com cutros estratos do sistema juridico, sendo cer-
1o que este se apresenta multi-nivelado nos seus diversos escalGes hie-
rarquicos.

E assim que muitas vezes os textos constitucionais aceitam a
contribuigdo de outros escalGes do ordenamento juridico — as leis ordina-
rias e as fontes internacionais — para completarem o elenco constitucional
dos direitos fundamentais.

Estamos perante um mecanismo de abertura dos direitos fun-
damentais que sdo positivadoes na Constituicdo aos outros niveis, os
quais podem ser igualmente relevantes no aparecimento de novas posi-
¢oes juridicas com a mesma importincia, ou até para completarem deter-
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minada configuragio constitucional j4 alcangada por certo direito funda-
mental’,

Esta cléusula de abertura do catilogo constitucional de direitos
fundamentais pode, deste mode, assumir diversas funges em relagdo a
determinado subsistema constitucional de direitos fundamentais:

- de integragdo —na medida em que por essa cldusula podem
chegar ao texto constitucional direitos fundamentais novos ou esquecidos
no momento da expressio da vontade constituinte, assim se logrando ob-
ter o seu reconhecimento;

- de aperfei¢oamento — porquanto outras fontes podem apre-
sentar contornos mais precisos dos direitos e frisar a existéncia de novas
faculdades, até certo momento desconhecidas ou desconsideradas®.

Deparamos com um fendémeno de recepgdo constitucionai,
através do qual se torna possivel dar forga constitucional a certas normas
- as fontes dos direitos fundamentais — que até entic apenas ostentavam
um estatuto infraconstitucional, com todos os beneficios que estdo associ-
ados 4 essa constitucionalizagic®.

5. A positivagdo tipologica dos direitos fandamentais

L O cardcter constitucional dos direitos fundamentais, nio obs-
tante ser extremamente importante na consolidagfio da sua eficacia pro-
tectora, nfo € totalmente suficiente, dado que importa também atender a
outra nota que foi configurando a positiva¢do dos direitos findamentais
desde que viram a luz do dia no constitucionalismeo liberal.

7 - Sobre este mecanismo de abertura, v. HENRIQUE MOTA, Le principe de la «liste
ouvertes en mattére de droits fondamentaux, in AAVYV, La Justice Constitutionnelle au
Portugal, Paris, 1989, pp. 17T ess. ; 1. I. GOMES CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA,
Constituiedo da Repiblica Portuguesa anotada, 3* ed., Coimbra, 1993, pp. 137 ¢ 138;
JORGE BACELAR GOUVEIA, Os direitos fundameniais atipicos, Lisboa, 1995, pp.
39 e s5.; PAULO OTERD, Direitos histéricos e ndo tipicidade pretérita dos direitos
Jundameniais, in AAVV, 4b uno ad omnes — 75 Anos da Coimbra Editora, Coimbra,
1998, pp. 1061 ess.: JORGE MIRANDA, Manual..., IV, pp. 162 ¢ 53.; JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., pp. 71 e ss.

8 - Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 72 ¢ ss.

9 - Defendendo esse estatuto constitucionalizade, JORGE BACELAR GOUVEIA, Os
direitos fundamentais atipicos, pp. 313 e ss. Contra essa consequéncie da
constitucionalizagio, JORGE MIRANDA, Manual..., IV, pp. 168 ¢ 165.
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Tem ela que ver com a vontade de os direitos fundamentais,
logo bem desde o seu inicio, se terem apresentado segundo uma técnica
de tipificagdio na respectiva declaragdo formal dentro dos textos cons-
titucionais" .

Isso implica que, ao lado da sna forga normativo-constitucional,
se acrescente outro trago, que ¢ o do seu matiz tipologico, o que se
diferencia bem na Metodologia do Direito como via especifica de pensar
e de formular os comandos normativos*.

II. A primeira dimens#o do sentido tipologico dos direitos fun-
damentais — os quais se mostram, por esta razio, verdadeiros tipos juridi-
¢os — reside na consequéncia de a respectiva formulagio ser mais conci-
sa do que seria se o texto constitucional recorresse aos conceitos geraise
classificatdrios.

Os direitos fundamentais nio sfo, pois, consagrados por recur-
$o a conceitos, que pudessem abranger amplamente uma dada realidade a
submeter aos efeitos do Direito — sdo, antes, agrupados em realidades
menos amplas, em torno, deste modo, de tipos juridicos, por cujo intermé-
dio melhor se capta o pormenor do objecto e do conteido de cada direito
fundamental considerado.

A grande vantagem do recurso ao método da tipificagio — por
contraste com o método da conceptuzalizagdo — consiste numa menor abs-

10- Cir. JORGE BACELAR GOUVEIA, Qs direitos fundamentais atipicos, pp. 56 ¢ ss.

11- Para uma aproximagfio s caracter{sticas do pensamento tipoldgico, por contraste
cam o pensamento generalizante, v. KARL ENGISCH, Die Idee der Konkretisierung
in Recht und Rechiswissenschafl unserer Zeit, Heidelberg, 1953, pp. 237 e ss.; JOSE
DE OLIVEIRA ASCENSAOQ, 4 tiplcidade dos diraitos reais, Lisboa, 1968, pp. 34
e ss., e O Direito — Introducdo e Teoria Geral, 107 ed., Coimbra, 1997, pp. 451 css.;
JOAQ BAPTISTA MACHADCD, Mntroducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador,
Coimbra, 1983, pp. 116 e s5.; CARLQ BEDUSCH], Tipicita e Diritto — contribuio
alio studio delle razionaliié gluridica, Padova, 1992, pp. 31 ¢ s5.; PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS, Contratos atipicos, Coimbra, 1995, pp. 21 ¢ ss.; JORGE
BACELAR GQUVEIA, Os direitos fundameniais atipicos, pp. 56 e ss., € O esiado
de excepedio no Direito Constitucional — entre a eficiéncia e a normatividade das
estruturas de defesa extraordindria da Constituigao, 11, Coimbra, 1998, pp. 1542 ¢
ss.; KARL LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, 3° ed., Lisboa, 1997, pp.
655 e s5.; RUI PINTO DUARTE, Tipicidade e atipicidade dos contrates, Coimbra,
2000, pp. 27 ¢ ss.
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tracgfo, que traz consigo uma maior capacidade de retratagio da realida-
de concreta a que respeita cada direito fundamental.

IIL Qutra dimens#o igualmente presente na tipifica¢fo dos di-
reitos fundamentais nos textosconstitucionais é concerente ao valor que
os direitos fundamentais devem possuir se vistos no conjunto das tipolo-
gias que entre si formam. E que a sua eficcia fica acrescida se se mos-
trarem plurais, apresentando-se em conjuntos que, como pudemos obser-
var, se t€ém vindo a alargar.

() mais relevante desse valor colectivo dos direitos fundamen-
tais, se observados como tipos juridicos contextualizados em tipologias
Juridicas, é porém a possibilidade de essas tipologias nfio serem tipologias
fechadas e serem, ao invés, abertas ou exemplificativas. Nunca em
cada momento os direitos fundamentais positivados num dado texto cons-
titucional sdo Gnicos, havendo a possibilidade de recorrer ao conceito ge-
ral subjacente, para formular cutros direitos fundamentais, assim denomi-
nados direitos fundamentais atipicos™.

IV. Qualquer uma destas duas dimensGes inerentes ao sentido
tipolégico dos direitos fundamentais se encontra em muitos dos textos
constitucionais, do século XIX e do-século XX.

Se analisarmos os textos constitucionais, no que toca & primeira
dimensio, facilmente reparamos que hé a preocupagiio de apresentar os
direitos fundamentais através de um nlimero razoavel de tipos — e até com
uma ldgica mais ou menos diversificada em razio dos respectivos objec-
tos e conteidos especificos, cada um deles substanciando a construgdo
de um ou de alguns dos tipos de direitos fundamentais consagrados.

O mesmo se pode dizer, embora talvez sem a mesma importén-
cia, de alguns textos constitucionais em matéria de abertura a outros direi-
tos fundamentais — direitos fundamentais atipicos, que ndo obtiveram uma
consagracdo tipificada nos catalogos constitucionais, mas que por este
mecanismo podem ser igualmente detectados e invocados.

12- Cfr. JORGE BACELAR QOUVEILA, Qs direitos fundamentais atipicos, pp. 3% e ss.
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6. A eficdcia objectivo-constitucional dos direitos funda-
mentais

1. A terceira pergunta que se deixou formulada alude a intensi-
dade com que os direitos fundamentais vinculam as entidades que os
mesmos obrigam nos efeitos normativos que contém.

Os direitos fundamentais, sendo posigdes subjectivas na titula-
ridade das pessoas, gravam genericamente o poder politico —e, em particu-
lar, o Estado — porque este tem de conformar a sua accéio juridica pelas
balizas que aqueles mesmos direitos fundamentais delimitam, (i) ora de nfio
intervengdo nnum espago que constitui a autonomia dos cidadéos, (ii) crade
intervencdo através de prestagdes que vio beneficiar os cidaddos.

Esta € a tematica geral da eficacia dos direitos fundamen-
tais, a qual se mostra susceptivel de diversas combinagdes, para outros
tantos resultados.

IL. De um prisma objectivo, os direitos fundamentais, a des-
peito do seu idéntico cardcter constitucional, ndo tém sempre a mesma
intensidade normativa e é possivel vislumbrar diferentes alcances no modo
como o contelido e o objecto dos mesmos condicionam os destinatirios,
publicos e privados.

Esta é uma dicotomia fundamental que, no plano constitucio-
nal, costuma ser referida pela existéncia conjunta dos direitos, liberda-
des e garantias € dos direitos econdmicos, sociais e culturais, embora
nio se afigure facil descortinar a distingdo rigorosa entre esses dois gru-
pos de direitos fundamentais®?,

A mais relevante relaciona-se com facto de os primeiros possui-
rem wuma eficdcia directiva superior a dos segundos, podendo a linha
de fronteira passar pela consideragio da dissociagiio existente entre as
normas constitucionais preceptivas e as normas constitucionais pro-
gramdticas.M

13- Quanto aos critérios que podem sustentar esta separacdo, sob o enfoque do texto
constitucional portugués, v., de entre outros, JORGE BACELAR GOUVEIA, O estado
de excepgde..., 11, pp. 867 e ss.; JORGE MIRANDA, Manual..., IV, pp. 139 e ss.;
JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos Sundamentais..., pp. 71 e ss.

14- Cfr. JORGE BACELAR GQUVEIA, Os diveitos fundamentais atipicos, pp. 437 e 438,
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IIL.E esta € uma distingo que depois desabrocha em miltiplos
efeitos de natureza pratica, devendo real¢ar-se a importincia de duas
matérias mais delicadas®:

- aintervengdo reguladora; e

- ainterveng#o restritiva.

Em qualquer uma delas, a forga directiva dos direitos fundamen-
tais que sejam direitos, liberdades e garantias é inevitavelmente mais forte
do que aquela que os direitos econdmicos, sociais e culturais ostentam.

Tanto a regulagiio quanto a restrigdo dos direitos, liberdades e
garantias, comparativamente ao que sucede com os direitos econdmicos,
sociais e culturais, se afigura mais limitada, quer ao nivel material, quer ao
nivel organizatério:

- a0 nivel material, porquanto o caricter preceptivo das res-
pectivas normas atribuidoras apenas consente uma muito limitada restri-
¢80, sendo de levar em considerar um determinado conjunto de principios
que a regulam — os principios da prospectividade, da abstracgéo, da gene-
ralidade, da protecgfio do contetdo essencial ¢ da autorizagfo constitucio-
nal expressa;

- ao nivel organizatério, dado que a intervengiio deve ser
feita sempre a0 mais alto nivel dos érgdos que dispSem do primado da
competéncia legislativa, a partir de decisores de tipo parlamentar.

7. A tutela refor¢ada dos direitos fundamentais

L. A dltima interrogagio que enuncidmos mostra-se pertinente
a0s mecanismos que sdo constitucionalmente concebidos para defender
os direitos fundamentais e reagir contra as violagSes de que sejam alvo.

A posigdo juridico-constitucional dos-direitos fundamentais,

bem como a pormenorizagdo e abertura da respectiva positivagio, levan-
do ainda em consideracfo a sua eficicia juridica, sio aspectos crnciais na
obtengfio de um desiderato de efectividade desses mesmos direitos fun-
damentais.

L

15- Sobre estas duas diferentes formas de legislativamente intervir nos direitos fundamentais,
v., por todes, JORGE BACELAR GOUVEIA, Regulacdo ¢ limites dos direitos
Jundamentais, in Diciondrio Juridico da Administragdo Piblica, 2° suplemento, Lisboa,
2001, pp. 450 € ss.
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Mas sem a implantagio de mecanismos de ordem pritica
destinados a sua defesa, nunca essa efectivagiio poderia passar do papel
e penetrar na realidade constitucional do quotidiano dos cidad3os que fos-
sem turbados na titularidade e exercicio desses seus direitos.

I1. E por isso que a protecgdo dos direitos fundamentais jamais
pode bastar-se com a sua mera existéncia, por mais numeroso ¢ variado
que seja o seu elenco constitucional.

Contudo, tornou-se indispensavel contar, no plano do Direito
Constitucional, com o contributo de duas instincias do poder pfiblico que
podem neste dmbito desempenhar um papel indiscutivel, numa dicotomia
entre duas espécies de futela dos direitos fundamentais:

- atutela ndo contenciosa; e

- atutela contenciosa.

IIL. A tutela ndo comtenciosa corresponde ao conjunto de
mecanismos que determinam a possibilidade de defender os direitos fun-
damentais sem ser necessario recorrer aos tribunais.

A sua defesa muitas vezes passa pela consciencializagio do
poder publico para o respectivo cumprimento, através de instrumentos
que possam interferir junto dos proprios titulares do poder que ofende
esses direitos.

Estd em causa, em primetro lugar, a prépria Administraggo Pi-
blica, cabendo-lhe boa parte da responsabilidade nas violagdes que sio
cometidas. Ora, ha meios destinados a fazer ver 3 actuagfio administrati-
va da necessidade de rever os actos praticados, com isso se restabelecen-
do a juridicidade no que respeita aos 6rgaos administrativos.

E igualmente de referir 6rgos que, n¥o fazendo parte dos tribu-
nais, podem da mesma forma exercer uma actividade de controle quanto
ao respeito da defesa dos direitos fundamentais, a partir de uma actuagio
independente — & o caso do Provedor de Justiga, com uma larguissima
tradigéio na Europa do Norte.

IV. A rutela contenciosa implica que a defesa dos direitos
fundamentais seja levada a cabo pelos 6rgéos de naturcza jurisdicional,
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com tudo quanto isso acarreta no modo de decidir € nos parametros da
decisfo,

O efeito pratico dessa protecgdo desemboca depois na (i) des-
valorizagdo dos actos juridico-piiblicos que violem os direitos fundamen-
tais ou na (ii) imposi¢io de deveres de indenizagdio de acordo com os
mecanismos da responsabilidade civil, ou mesmo pondo-se a hipétese de
responsabilidade penal.

8. Os direitos fandamentais e o futuro

L. Esta brevissima exposi¢do a respeito do lugar dos direitos
fundamentais no Estado Constitucional Contemporéneo, a qual teve por
objectivo testemunhar as enormes vantagens que se associam a esta ca-
tegoria juridica, n#o pode esconder, do mesmo passo, os perigos que es-
preitam no horizonte.

Os direitos fundamentais ndo sdo direitos infaliveis e, por
iss0, existem perigos que actualmente se concebem e gue podem lan-
car dividas quanto & efectividade da sua proteccio.

Simplesmente, esses perigos, em vez de nos fazerem esmore-
cer, devem inversamente suscitar a nossa reflexdo, tendo em mente o
desiderato de os vencer. O Estado de Direito assim o exige.

II. O perigo mais sério — ¢ simultaneamente ¢ mais disfargado
de todos — assenta na elevada eventualidade que hoje existe no tocante a
banalizacdo da singularidade da garantia que & inerente aos direitos fun-
damentais'®.

16- Que argutamente PAULO OTERO (4 Demacracia Totalitdria— do Fstado Totalitdrio
@ Sociedade Totalitdria, %o Jolo do Bstoril, 2001, pp. 153 e s5.) refere como sendo o
“esvaziamento do Estado de Direitos Fundamentais”, aqui entendido como debilitagiio
da «fundamentalidade» dos direitos fundamentais: “No limite, sabendo-se que niio ha
uma elasticidade ilimitada de direitos filndamentais, um alargamento artificial de novos
direitos fundamentais, especialmente através da «promogfio» constitucional de realidades
dotadas de uma diferente natureza ou da qualifica¢fio fegal como tais por forga do
principio da nfio-tipicidade, provocard uma diluigiv da «fundamentalidade» de cada
direito, restringindo a operatividade dagueles que s8o verdadeiramente fundamentais e,
ao mesmo tempo, ampliando a esfera daqueles que carecem de tal «findamentalidades™
(p. 156).
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Numa altura em que o discurso sobre a protecgdo das pessoas
por intermédio dos direitos fundamentais se vulgarizou, inevitavelmente
que também se vulgarizou o recurso a essa técnica juridico-formal. O
resultado é o da multiplicag@o, que pode ser excessiva, do niimero dos
direitos fundamentais existentes.

Mas, afinzl, em que consiste esse perigo da banalizagio?

Estamos em crer que esse perigo estd na adulteragdo da
hierarquia de valores que deve necessariamente subjazer aos direi-
tos fundamentais e, sobretudo, pensar que os direitos fundamentais
valem todos o mesmo, perigo que se potencia pelo crescimento do
seu nlimero.

Por outro lado, esse facto naturalmente também se repercute
sobre a menor protecgiio que recai sobre cada um, sendo certo que as
virtnalidades facticas que se associam ao reconhecimento constitucional
ndo sio inesgotiveis.

ITI. Outro risco que igualmente nos deve apoquentar é atinen-
te 4 eventual uniformizocdo dos direitos fundamentais que progressi-
vamente vamos consagrando nos textos constitucionais, tendéncia que
ter-se-4 afirmado, primeiro, ao nivel da protecgio internacional dos di-
reitos humanos.

E nitido que a globalizagiio que estamos vivendo nos oferece
uma dimens#o juridica, naturalmente saudavel e que se afirma como o
produto de uma aproximagio cultural entre regides, povos e Estados.

Também é evidente que por detras dessa globalizagdo, que ¢
boa no que de bom globaliza, se esconde uma “mé globaliza¢do”, quando
¢la pretende ser — e muitos vezes ¢-0 realmente -- um instrumento de
dominio, impondo uma determinada visde do mundo e da vida, sem espago
para os direitos fundamentais que possam espelhar as autonomias ¢ as
pecutiaridades de certos povos e culturas.

IV. Do mesmo modo angustiante é a hipdtese da processuali-
zacdo dos direitos fundamentais, pela tendéncia que os regimes démocri-
ticos hoje vivem para a dessubstancializagdo das actividades pablicas,
acreditando que o processo decisorio democratico € apenas um modo de
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decidir, e ndo um decidir segundo um certo sentido material, objectiva-
mente valioso por si.

Assim se desiste de uma fundamentag¢fo material dos direitos
fundamentais — e, por arrastamento, de multiplos outros aspectos de natu-
reza juridica, possivelmente mais sensiveis a uma coloragio axiologica—e
com a inevitabilidade de se perder uma raiz de fundamentagdo material,
que em si mesma é a Gnica chave para responder, com uma orientagZo
segura, a um conjunto de opges que também dizem respeito a vida colec-
tiva, neste caso, de natureza juridica. As opgdes ja ndo valem pelo conteti-
do que exprimem, antes inversamente pelo nimero de adeptos que ret-
nem, num momento em que a bondade infrinseca das solugGes cede o
passo ao grau de aderentes a essas mesmas solugdes'’.

Evidentemente que nfio € apenas a visdio axiolégica que se per-
de porque, ao lado da dessubstancializagiio dos direitos fundamentais, se
regista a respectiva geometrizagdo, situagio em que a maioria tudo deci-
de, abafando as minorias e nfio tendo estas qualquer possibilidade de fazer
vingar os seus legitimos direitos.

V. Nio quer isto dizer que o percurso feito até aqui, em matéria
de direitos fundamentais, n&o tenha sido profundamente positivo, como
facilmente o comprovam as vérias corguistas que foram sendo paulati-
namente obtidas, de acordo com estes seguintes passos:

- primeiro, a propria e singela consagragéio constitucional dos
direitos fundamentais;

- depois, a progressiva diversificagio dos mesmos, ac que
acresceu a sua densificac@o material e tipoldgica;

- & seguir, a preocupagiio irradiante da proteccdo dos direitos
fundamentais para outras instincias, no dmbito do Direito Internacional

17- Como tivemos ocasific de escrever noutro lugar (JORGE BACELAR GOUVEIA, O
estado de excepgdo..., 11, pp. 1477 ¢ 1478), “Sé ar consideragbes de tipo supra-
positivo — e ndo positivista ou socivldgico — € que permitem chegar a uma conclusdo
segura. A justeza do Diveito ndio pode ser dada pelo critéric do poder, nem pode ser
conferida pelo critério du sociedade: a justeza do Direito 56 pode ser dada pela
existéncia de um confunic de principios e valores que ndo sdo inirinsecos ao poder
positivo ou ao poder social € que se thes impGem, reunindo-se em forno da ideia da
dignidade da pessoa humana”.
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Piblico, e mais recentemente, para outros ramos do Direito, em que se
registra uma consagragio cruzada dos mesmos, como sucede no Direito
da Igualdade Social’®,

- finalmente, o constante aperfeigoamento do regime juridico
dos direitos fundamentais, com a introdugio de figuras que tendem a de-
limitar mais o poder de intervengao do legislador e do administrador no
espage de conformacédo que ¢ deixado pela Constituigéio aos poderes in-
fraconstitucionais.

VL Porém, estes varios e inequivocos sucessos nio nos devem
fazer esquecer aqueles diversos perigos, que podem turvar uma protec-
¢do que se deseja intensa dos direitos fundamentais, perigos de natureza
formal e material, perigos de natureza tedrica e pratica.

O que fazer para os afrontar?

Acreditar que eles existem e agir quotidianamente para os com-
bater, no pressuposto de que a respectiva protecgiio é eminentemente
cultural e que a interveng3o dos ¢idaddos, nos seus diversos campos de
actividade, acaba por ser, mediatamente, altamente frutificante por saber-
mos que os direitos fundamentais nasceram com o constitucionalismo,
numa altura em que as pessoas passaram de “subditos” a “cidaddos”,
transitaram de “objecto™ a “sujeito” do poder piblico.

18- Numa perspectiva de proteccio de certos grupos de pessoas. Cir. JORGE BACELAR
GOUVEIA, Direito da Igualdade Social — guia de esiudo, Lishoa, 2000, pp. 13 e ss.
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