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EDITORIAL

A Escola de Magistratura Federal da 5% Regido — ESMAFE nasceu com a
destinacdo de aprimorar e fortalecer a capacidade judicante da Justica Federal no
Nordeste, segundo paavras do insigne Juiz José Maria Lucena, Presidente do
TRF-5* e um de seus principais idedlizadores. Inaugurada em 25 de novembro
de 1999 e ingtalada no dia 04 de maio de 2000, esta hova escola judicia ja redli-
Zou trés semindrios regionais, estruturou um curso de Mestrado em Processo
Civil a ser oferecido a Juizes Federais da 5% Regido, em convénio com uma Uni-
versidade Federa e se prepara para abrigar os candidatos classificados no 1V
Concurso para provimento do cargo de Juiz Federal Substituto da Regido, ofere-
cendo-lhes seu primeiro Curso de Preparacéo para a Magistratura.  Agora, vé
nascer sua revista

A revista atende a mesma inspiracdo. Constante do rol de sugestdes
enderecadas & Escola pelos magistrados consultados na fase de seu plangiamento,
guer ser um veiculo para a permanente divulgacdo da producéo cultural dos
Juizes Federais e de registro das principais atividades da Escola, colocando
contribuicdo a disposicio dos estudiosos do Direito, no Nordeste e no resto do
pais.

Neste primeiro nimero gparecem registros dos eventos que marcaram sua
inauguracéo e instalacdo e o contelido de agumas paestras que se converteram
nos pontos mais destacados desses eventos. A esse materid, que inclui trabalhos
gpresentados por eminentes Ministros e autoridades de diversas areas, acrescen-
tam-se artigos e ensaios de autoria de magistrados federais da 5° Regido. E
nossa pretensdo dar a esta revista periodicidade quadrimestral.

Fica patenteada a nossa convicgéo de que a ESMAFE — 5% com mais este
sarvico de interesse dos magistrados e demais estudiosos do Direito, estéa cum-
prindo os objetivos que inspiraram a sua instalagéo.

Recife, janeiro de 2001

Juiz CASTRO MEIRA
DIRETOR DA ESMAFE-5?
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A MISSAO DAS ESCOLAS JUDICIAIS NO MUNDO
CONTEMPORANEO®

1. Astransformagoes na sociedade dos nossos dias

Neste creplsculo de milénio e avorada de um novo século, presencia-se
momento extraordinariamente significativo na sociedade mundia, que, a par das
Suas muitas caréncias, a exemplo da fome, da mis&ria, da violéncia, do andfabe-
tismo e da infancia desprotegida, inquieta e insatisfeita, busca novos horizontes,
relvindica novos parametros socials € um novo modelo de convivéncia humana

Quando nos reunimos para as bodas de instalacdo da Escola de Magistra-
tura Federal da 5% Regi&o, enobrecendo-me 0 gesto em convidar-me, como um
dos dirigentes da Escola Nacional da Magistratura, para esta “aula inaugura”,
comego por reproduzir reflexdes a propdsito do relevo cada vez maior que o
Judiciario passa a desempenhar no mundo contemporaneo.

Em um século que viveu duas grandes guerras mundiais e viu surgirem a
informética, a televisdo, 0 “dnd’, os transgénicos, a telefonia celular, a fecunda
¢éo artificid e o0 avido, dentre tantas outras inovagOes e avangos da ciéncia, vive-
Se uma sociedade complexa e extremamente veloz, impulsionada por uma revo-
lucéo tecnoldgica no vértice da qual se colocam os meios de comunicagdo, a
edreitar digancias, mitigar fronteiras, intercambiar idéias e cosumes, universaizar
a economia, facilitar 0 acesso a cultura e aos bens de consumo, a gproximar 0s
povos e a redizar alguns dos seus sonhos mais acaentados.

Com as conquistas espaciais, ndo s6 0 homem chegou a Lua e desvenda os
mistérios do universo, como também por satdlites artificiais, que hoje povoam a
atmosfera, podemos, dém de muitas outras opgdes, acompanhar com absoluta
nitidez, no mesmo ingante, as imagens de acontecimentos que ocorrem nos Mais
diversos pontos do planeta, comunicando-nos sem intermediarios com paises os
mais distantes, tendo em nossos lares e escritdrios, em fracdo de segundos, pelo
avanco da tecnologia, pesquisas e informagBes que a cultura levou séculos para
armazenar. Avides, automovels, trens e outros veiculos, cada vez mais sofistica-

“* Salvio de Figueiredo Teixeira, Ministro do Superior Tribunal de Justicae Diretor daEscolaNaciona daMagistra-
tura. Aulainaugural da Escolade Magistratura Federd da 5* Regido.
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dos e rgpidos, transportam-nos com seguranca e impressionante precisio. E um
fascinante mundo em evolugdo, jamais imaginado por Jilio Verne, Marco Polo,
Huxley ou pelos bravos navegadores da Idade Média.

Com tdo formidave transformacdo nos mais variados setores, muda o pré-
prio perfil da sociedade e seu comportamento.

A exemplo das mudangas impostas pelas grandes descobertas do fina do
Século XV, do advento do constitucionalismo resultante das transformactes
politicas do Século XVIII e da Revolugdo Industrial do Século XI1X, vivemos
neste século em uma sociedade marcadamente de massa, na qual, ao lado da
explosdo demogréfica, do acesso da mulher aos postos de comando e do apelo
a0 consumo, ascendem cada vez mais 0s interesses coletivos e difusos no con-
fronto com os interesses meramente individuais.

Nesta moldura, os conflitos sociais ganham nova dimensdo, reclamando
novos equacionamentos, solugbes mais efetivas, um processo mais &gil e eficaz e
um Judiciario mais eiciente, sdlido, eficaz, dindmico e participativo na preserva
¢do dos valores culturais, na defesa de um patrimdnio que € de todos e que
transcende os préprios interesses individuais e de grupos para Situar-se no plano
dos direitos fundamentais do homem.

Como assindam os estudiosos, a humanidade esta em plena fase da cha
mada terceira geracéo dos direitos do homem, a saber, dos denominados direitos
de solidariedade, como o direito a0 desenvolvimento, o direito ab meio-ambien-
te e o direito a0 patriménio comum da humanidade. Ao lado dos direitos civis e
politicos (primeira geracéo), dos direitos sociais, econdmicos e culturais (segun-
da geracdo), emergem os direitos que, dém de terem por vaor supremo o ho-
mem, o focalizam sob o éngulo da fraternidede. E ja se faa em direitos de quarta
geracéo.

Os direitos clésscos cedem lugar, em vérios aspectos, a novos direi-
tos fundamentais, que repudiam a inatividade do Estado, e sua omisséo, recla-
mando atuacdo poditiva. Vive-se um universo novo também no campo juridico.

Dai ailagdo de que o Judici&io, como Poder ou atividade estatdl, vetor de
convergéncia democrética e guardido da cidadania, ndo pode mais manter-se
equidistante dos debates sociais, devendo assumir seu papd de participante dos
destinos das nagdes, também responsavel pelo bem comum, especiamente em
temas como dignidade humana, reducéo das desigualdades sociais, erradicacéo
da miséria e da marginaizac@o, defesa do meio ambiente e vaorizacdo do traba-
Iho e da livre iniciativa. Co-participe, em suma, da construcdo de uma sociedade
mais livre, justa, solidéria e fraterna.

10
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2. O Judiciario na Constituicdo de 1988

A vigente Congtituicdo brasileira, promulgada em 5.10.1988 e rotulada
pelo préprio Congresso Naciond de “ Congtituicdo-cidadd’, exatamente pela in-
cisgva preocupacdo com os direitos sociais e com a cidadania, sem embargo dos
seus reconhecidos excessos, dedicou especia atencdo ao Judicidrio como Poder
politico, erigindo-o como participante ativo do processo democrético, especial-
mente ao relvindicar a sua presenca mais efetiva na solugdo dos conflitos e ao
ampliar a sua atuacdo com novas vias processuals de controle sociad (mandado
de seguranca coletivo, mandado de injuncdo, habeas data, acles coletivas, acdo
civil publica, aco popular, agdes de controle da condituciondidade etc.).

A Constituicdo de 1988, ndo se pode negar, com a sua preocupacao volta
da prioritariamente para a cidadania, contemplou 0 nosso ordenamento, como
nenhuma outra fizera até entdo, com um substancioso arsenal de instrumentos
juridicos e com normas, preceitos e principios que sinalizam a vontade popular
de ter uma nova Jugtica no Pais.

Ao dissertar sobre a atuagéo dos juizes no regime democratico, o Min.
Celso de Méllo assndou:

“...0 papel desenvolvido pelos magistrados, que se qudificam como atores
essenciais do  processo politico de desenvolvimento, expansdo e
reafirmac@o dos direitos humanos, reveste-se de importancia decisiva, pois,

no contexto dessa permanente Stuacdo conflitiva, que se origina das rea

¢Oes estruturamente sempre t&o desiguals entre as pessoas e 0 Poder, com-

pete aos juizes, enquanto guardides de uma ordem juridica justa e legitima,

fazer prevalecer o compromisso de respeito e de incondiciona submisséo
do Estado a0 regime das liberdades publicas, assinalando, a cada momen-

to, no desempenho de sua atividade jurisdicional, que as prerrogativas cons-

titucionais reconhecidas a pessoa traduzem vaores fundamentais indispo-

nivels, caracterizados pela nota de uma irrecusavel inexauribilidade’.

E anotou José Renato Nalini, com aguda percepcéo:
“... a Condtituicdo de 1988 foi a que mais acreditou na solugdo judicia dos
conflitos. Enfatizou a missdo da Justica humana, confiou-lhe a tutela dos

direitos fundamentais, destacados por longa enunciagéo e singular atera-
cdo topogréfica. Criou direitos, cuja fruicdo ficou vinculada a assuncao,

11
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pelo juiz, de papd politico ampliado e, até certo ponto, desafiador da tra-
diciond inércia. Previu insrumentos de converséo da Justica naquele ser-
vico eficiente, célere, descomplicado e acessivel sonhado pelo povo”.
Seduzida por essa Justica diferente com que o congtituinte acenou, a co-
munidade acorreu aos juizes e multiplicaram-se ainda mais 0S pProcessos.
Uma sociedade desperta pela cidadania, que € o direito a ter direitos, exer-
citou-a, esperangosa. E encontrou a mesma Justica atormentada com suas
caréncias e perplexa diante da profusdo das demandas’.

Aduzindo:

“... fahou o Judici&io em quase todas as novas perspectivas congtitucio-
nais. N&o soube preencher o espaco destinado a moderna concepcéo de
Justica.

Deixou de estabelecer as reformas essenciais a sua adequacéo diante das
necessidades emergentes. Continuou com a estrutura arcaica, emperrada,
incgpaz de acompanhar a modernizacdo da empresa privada e até mesmo
de gustar-se a conformacdo do Estado contemporéneo. Estado que se
pretende agil, enxuto e flexivel, para ser eficaz. Os direitos novos foram
esvaziados por uma interpretacéo excessivamente conservadora. Os ins-
trumentos postos a sua disposico pelo legidador para smplificar e inten-
sficar a outorga da prestagdo jurisdicional ndo foram ingtituidos. E muito
lenta a instalagdo dos Juizados Especiais, indicados como aternativa a
solucdo tradiciona das controvérsias. Incipiente a profissonaizacdo das
Escolas da Magidtratura e da carreira de juiz, sem 0 que ndo se indaurara
a mentdidade atudizada e gpta a enfrentar as turbuléncias do novo milé-
nio. O Judiciario, como ingtituicéo, ndo tem sdo capaz de se fazer ouvir
pelos demais poderes, nem de ser compreendido pela comunidade’.

N&o obstante 0 esfor¢o sobre-humano da grande maioria dos seus juizes,
em um quadro que gponta a média de 1 (um) juiz para 29 (vinte e nove) mil
habitantes, que faz do nosso Pais certamente 0 campedo mundid em nimero de
processos judiciais, de que € exemplo 0 nimero cadtico de feitos digtribuidos em
suas duas Cortes maiores - 0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribund de
Justica, o0 certo € que a sociedade brasileira esta a merecer um Judiciario bem
melhor do que 0 que possui: Moroso, pesado, complexo, sem transparéncia, sem
criatividade, com sérios vicios de estrutura, sem controle e sem diretriz, com

12
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ndmero insuficiente de julgadores, sem dados concretos e sem contar com 0Or-
gaos permanentes de plangamento e reflexdo.

As causas desse quadro ndo sdo de dificil percepcdo. Algumas mais pro-
fundas, com raizes politicas, higtéricas e culturais, outras, mais, a superficie, de
mais fécil correcdo. Muitas delas, devemnos reconhecer, de nossa responsabilida
de, sendo suficiente dizer que até hoje, passados quinhentos anos do Nosso des-
cobrimento, vivendo do empirismo e dos “achismos’, ndo contamos, no Judicia
ro, com um Orgéo sequer de reflexdo e plangamento permanente. Dai a hecess-
dade de uma profunda reforma do Judicié&rio, agora novamente em pauta, com
renovadas expectativas. Reforma que se impde ampla em face do modelo andli-
tico de nossa Congtituicdo e dos multiplos equivocos que foram se acumulando
a0 longo do tempo. E que, ndo obstante isso, deve concentrar-se prioritariamente
em trés pdlos, como observou, com propriedade, e sua habitua sensibilidade
juridica, o Ministro José Augusto Delgado, um dos grandes Juizes que passa
ram pelo Tribunal desta Regido: vertentes politica, operaciond e humana.

3. A sdlecdo, a formacao e o aperfeicoamento dos juizes como ponto
fundamental na transformacéo do Judiciario

Se a vertente politica se vincula & adocéo de um Conselho Nacional de
Administracdo da Judtica, de cunho mais didético e preventivo que punitivo, e a
operaciona busca 0 aperfeicoamento e a modernizacdo da maquina, a vertente
humana destina-se a priorizar 0 homem e 0 seu aprimoramento.

As novas técnicas de administracdo publica, diadas as diretrizes das gran-
des empresas privadas, etd0 a evidenciar a necessdade de um plangjamento no
qud, a par de meticulosa formulacdo de linhas diretivas, se dé especid relevo ao
elemento humano que as opera e dirige.

Se iss0 ocorre no plano das administraces publica e privada, com maior
razéo é de ser observada em relacéo ao juiz, para cuja missdo delicada, dificil,
ardua e complexa, notadamente no mundo atual, se exige uma s&rie de atributos
especias, ndo se podendo admitir a sujeicéo dos interesses individuals, coletivos
e socials, cada vez mais sofisticados e exigentes, a profissonas néo raras vezes
sem a qualificacéo vocaciona que 0 cargo exige, recrutados empiricamente por
meio de concursos banalizados pelo método da multipla escolha e pelo smples
critério do conhecimento cientifico.

Carreira de especificidade singular, a Magistratura ndo pode ter seus qua-
dros preenchidos por profissonais que receberam apenas uma formacdo genéri-
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ca para 0 desempenho de qualquer profissio juridica. E imprescindivel uma for-
macao especifica

Os concursos publicos condtituiram, sem divida, um sgnificativo avango
no sistema de selecdo de magistrados, produziram um Judiciario digno e tém
prestado servico inestimavel a causa da Justica. Continuam a representar a ater-
nativa mais adequada de recrutamento. Mas é o0 momento de se substituir sua
metodologia para a insercéo de critérios mais cons stentes de selecéo, priorizando-
Se 0s aspectos éticos e vocacionais, sabido que o intelectual aético nunca sera
um verdadeiro juiz.

4. Ossistemasestrangeir os

Segundo os pensadores, dguns fendmenos estéo a marcar, na atudidade, e
em plano mundial, o perfil do Judiciario dos nossos dias. Dentre eles, a
feminilizacdo (na Escola francesa, p. ex., dos que a cursam atualmente, como
pretendentes as Magistraturas judicid e do Ministério PUblico, setenta por cento
(70%) sdo mulheres), a juvenilizacdo cada vez mais acentuada nos paises do
Civil Law, a politizacdo do Judiciario, o ativismo judicial e, sobretudo, a
indispensabilidade, inclusive como decorréncia desses gpontados fendmenos, da
atuacao das escolas judiciais na slecdo e formacdo inicia e continuada dos juizes.

Se se desga um novo Judici&io, impde-se plasmar 0 modelo de juiz de que
a sociedade contemporanea necessita, com maiores poderes, mais responsabili-
dades e maior preparo.

Dentre as escolas existentes, poderiam ser destacadas as de Portugd, Franca,
Espanha, Estados Unidos, Holanda, Alemanha e Japéo.

Enquanto o modelo japonés, premido por necessidades peculiares, adota
rigorosa selecéo para 0 exercicio da Magistratura, do Ministério Publico e da
Advocacia, em um concurso anua que seleciona 0 percentual de apenas 3% de
gprovados em um universo de 26.000 concorrentes para 0 ingresso em ingitui-
¢do publica que ira preparé-los durante dois anos, a Holanda leva seis anos para
formar o seu juiz, sem prejuizo da formacdo continua. A Alemanha, mais ou
menos na mesma linha dos Estados Unidos, apés rigido curso universitério, di-
versamente, investe mais na reciclagem continua, com cursos de curta duracao,
gue observam eficiente plangamento.

Mais adequadas a nossa redidade, as escolas da Franca, Portugal e Espanha
dividem o seu sstema em dois segmentos, a saber: um que sdleciona e forma;
outro que aprimora e recicla, sendo de notar que a Espanha, em novembro de

14




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

1996, reconhecendo as vantagens do sistema francés (ParigBordeaux), veio a
desdobrar a sua tradicional Escuela Judicial, ficando a funcionar em Madri o
centro de formagdo continuada e em Barcdona o de formacdo inicid. A Escola
francesa, a0 ser endtecida recentemente pelo Presidente da Republica, nas co-
memoracles do seus quarenta anos de existéncia, que se dedocou até Bordeaux
para lhe demonstrar aprego e admiragéo, dele ouviu ser ela, pela sua exceéncia,
a pedra angular do sstema judici&rio naquele Pais.

A Itdia, por sua vez, apos sediar em Roma, em 1958, o “Primeiro Con-
gresso Internaciona de Magistrados’, no qual, sob o tema “a preparacdo do juiz
para 0 exercicio da funcéo jurisdicional”, dentre outras risoluzioni aprovou “a
necessidade da criagdo de centros de preparagdo, pesquisas e estudos, quase
guarenta anos depois, vem de criar suas escolas judiciais, o que bem demonstra
a forca da idéa geratriz e a indispensabilidade dessa ingtituicdo no mundo atudl.

5. O sstema brasileiro. As escolas judiciais no Brasil

5.1. Previsdo constitucional

Desde 1977, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé a
exigéncia de Escolas da Magidtratura, sendo de anotar que a expresséo “magis-
tratura’, no Brasil, abrange apenas os juizes.

O tema da formag&o dos juizes foi trazido ao texto congtituciona pela
Emendan° 7, de 13 de abril de 1977, que previu, no art. 144, |, que 0 ingresso na
magistratura de carreira dar-se-ia mediante concurso publico de provas e titulos,
realizado pelos tribunais de segundo grau, com a participagdo do Conselho
Secciond da Ordem dos Advogados do Brasil, podendo a le exigir dos candida
tos prova de habilitacdo em curso de preparacdo para a magistratura.

A Constituicdo atual, promulgada em 5 de outubro de 1988, dando um
passo a frente, veio estabelecer, no seu artigo 93, 1V, a criagdo de cursos oficiais
para 0 preparo e aperfeicoamento de juizes como requisito para 0 ingresso e
promocdo na carreira. Também no inciso |1, dinea “c’, estabeleceu, para fins de
acesso, a afericdo do merecimento pelos critérios de presteza e seguranca no
exercicio da jurisdicéo e pela fregliéncia e gproveitamento em cursos reconheci-
dos de aperfeicoamento.

Esta mensagem normétiva do condtituinte, além de reconhecer a importén-
cia do tema, anteriormente enfrentado em exitosas experiéncias, veio etimular a
intengficagdo nos estudos e a criagdo de uma verdadeira doutrina brasileira de
educacéo judicial.
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5.2. As escolas estaduais, federais e trabalhistas. Formacéao inicial e
continuada

O Brasil, com uma populagéo superior a cento e cinquienta milhdes, e con-
tando com aproximadamente dez mil (10.000) juizes, € uma Replblica Federati-
va, composta pela Unido, o Digtrito Federa e vinte e sais (26) Estados federados,
com relativa autonomia

O sigtema judiciario é composto de uma “Justica Comum”, dividida em
Estadua e Federd - esta Ultima, competente quando interessadas a Uni&o, suas
autarquias ou empresas publicas federais. Além disso, existe a “Justica Especi-
d”, que s divide en Trabahidta, Eletord e Militar.

Cada Estado da Federac8o possui sua respectiva escola da Magistratura,
existindo, ainda, as escolas federals e as escolas da Magidtratura trabahista, as
quais estdo desenvolvendo seu modelo especifico de educagdo para juizes.

Nesse contexto, ha escolas que foram criadas hd mais de vinte (20) anos.
Algumas delas so oficiais, indtitucionaizadas, mantidas pelos respectivos tribu-
nais de segundo grau. Outras pertencem as associagies de classe dos juizes. Em
um terceiro grupo, outras s8o mantidas por ambos - o Judicié&rio e as associa
¢Oes. Geramente, mantidas por aquele e administradas por estas.

Em termos de formacdo continuada, as escolas tém obtido sucesso em
seus objetivos. Promovem muitos e variados cursos, muitos dos quais de exce-
lente qualidade. Quando da preparacdo de suas pautas de cursos, os juizes inclu-
Sve sdo consultados, a fim de saber quais sfo seus interesses e dificuldades, para
gue as mesmas correspondam as suas necessidades e expectativas.

Algumeas dessas escolas, que se dedicam ao aperfeicoamento e desenvolvi-
mento dos juizes, estéo bem avancadas. Redlizam cursos de reciclagem, estudos
interdisciplinares, cursos de curta e longa duragdo, seminérios, workshops, etc.
Normamente, tém grande freqiiéncia e boa assmilagéo de conhecimentos.

Cursos de pos-graduacdo, especificos para os juizes, estéo surgindo, pois
h&a uma consderavel dificuldade para o juiz em submeter-se aos métodos con-
vencionais da Universidade, em face sobretudo do calendario e da dimensdo
territorial do Pais. Iniciase, agora, 0 ensino a distancia, através da televiso,
estando a tramitar projeto visando proporcionar a pés-graduacdo virtua pela
“Escola Naciond da Magigtraturd’, com mestrado em Direito Plblico e Direitos
Humanos, com a utilizacdo da Internet e outras infovias.

A formacdo inicial, no entanto, ainda ndo acangou um patamar satisfatorio,
sendo poucas as Escolas que dispdem de uma boa programacéo nesse campo,
podendo-se afirmar que os primeiros modelos ainda estdo em fase experimentd.
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Cumpre anotar, por outro lado, que algumas escolas desenvolvem experi-
mentos singulares, dentre os quais cursos abertos a preparacéo de candidatos
Interessados em prestar concurso de ingresso na Magistratura. Embora néo pos-
sam ser classificados como cursos de formacdo de juizes, ndo deixam eles de
sarvir de preparacdo e triagem dos candidatos ao exercicio da judicatura, sendo
alguns deles de boa qualidade.

5.3. A “Escola Nacional da Magistratura”

Mantida pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros, a atual “Escola
Nacional da Magistratura’ vem exercendo papel significativo na formagéo do
juiz brasileiro. Suas fungdes séo:

a. coordenar as demais escolas, considerando as diferencas regionais e a
inexisténcia de uma escola nacional ingtitucionalizada;

b. despertar a consciéncia sobre a necessidade de uma doutrina brasileira
de educacdo judicia, centrada na idéia da formacdo integral dos juizes:
formacdo inicid, reciclagem e pds-graduacéo;

c. despertar a consciéncia sobre a rdlevancia do recrutamento e da prepa
racdo do magistrado, priorizando a vocacdo e os atributos especificos dos
magistrados,

d. celebrar convénios e parcerias com diferentes entidades, governos,
ONGs, Universdades, associagOes de classe, ingtitutos culturais e empre-
sas, a fim de tornar 0 universo judicid mais compreendido pela sociedade,
debatendo temas de mUtuo interesse;

e. debater e aperfeicoar a legidacdo, especidmente a processua, por ser
ela ingrumento de €ficiéncia da Justica

Quando da apresentacdo do livro “O Poder Judiciario no Brasil”
(FiuzaR.A.M. Dd Rey, 1995), tive oportunidade de assindar:

“A Escola Nacional da Magidtratura €, no Brasil, uma entidade privada
vinculada estatutariamente a Associacdo dos Magistrados Brasileiros,
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estando prevista a sua ingtitucionalizagdo no projeto de Estatuto da Ma-
gistratura que tramita no Congresso Nacional.

Em seu estagio atua, ndo tem sede fixa, nem funcionérios, verbas e recur-
sos técnicos e materiais. Mas ja conta em seu acervo com um nUmero
expressivo de redlizaghes, dentre as quais ganham relevo a coordenacdo
da reforma da legidacéo processua, com a participacéo de toda a comuni-
dade juridica brasleira e os inlmeros eventos culturais de que tem partici-
pado, muitos dos quais de sua exclusiva, iniciativa, outros tantos em co-
participacdo com Universidades, érgaos e associacOes de classe, funda
¢Oes e entidades culturais de um modo gera. Ocupa, oficiosamente, o vér-
tice de um intenso movimento de formacdo e gperfeicoamento dos juizes
(no Bradl, a magidratura € restrita aos membros do Poder Judiciario, néo
acangando os representantes do Ministério PUblico), movimento desenca
deado em 1977 e hoje com previsdo na prépria Congtituicdo, que determi-
na a adogdo obrigatdria de escolas judicias’.

Considerando, de outro lado, que o fendmeno da mundiaizacdo impde
também um permanente intercambio entre as varias indituigdes com finalidades
andogas, ndo havendo lugar para o isolamento, a “Escola Naciond da Magistra-
tura’ do Brasil sempre esteve aberta a troca de experiéncias, compartilhando sua
vivéncia em educacdo judicid com outras Nagles, ciente de que muito aprende-
ra com as suas congéneres, voltadas para a nobre tarefa de plasmar o novo juiz.

5.4. A projetada Escola na reforma congtitucional do Judiciario

A exigténcia das Escolas da Magigtratura, também no Brasil, é uma idéia
irreversivel. Ja ndo se discute se havera Escolas, mas como seréo no futuro.

Dede 1992, a reforma do Judici&rio esta em curso em nosso Congresso,
agora prestes a ser votada

Acolhendo reivindicacdo unissona, 0 atua projeto de reforma congtitucio-
na prevé a ampliacdo do papel das Escolas, consideradas essenciais no processo
de vitaiciamento e promog¢do dos juizes, assim como a ingtitucionalizacdo de
uma escola naciond da Magidtratura, com 0 nome de “Escola Naciond de For-
macdo e Aperfeicoamento de Magistrados’ (sem pregjuizo de uma outra, destina
da exclusivamente a Jugtica do Trabaho).

Referida Escola, segundo o projeto, funcionara junto ao “ Superior Tribu-
na de Jugtica’ - 6rgdo maximo da magistratura de carreira no Brasil, que na
edtrutura judicidria fica abaixo gpenas da Corte Contituciond, o “Supremo Tribu-
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nal Federal”. E deverd, dentre outras fungdes, regulamentar os cursos oficiais
para ingresso e promogao na carreira

A experiéncia acancada pelos educadores judiciais no Brasil foi de muita
valia para 0 projeto dessa futura “Escola Naciona de Formacdo e Aperfeicoa
mento de Magistrados’, pois consstente doutrina tem sido produzida a respeito
da profissondizacdo do magistrado, sendo de acrescentar, que o Brasil j& conta
com experiéncia smilar, pois funciona ha décadas, e com excdéncia, o “Indituto
Rio Branco’, encarregado da formacéo dos diplomatas brasileiros.

E de aduzir-se, por outro lado, que o Ministério Plblico também possui as
suas escolas federais, trabahistas e nos Estados, dém de uma Escola Nacional
indtituciondlizada, criada por lei e em fase de implantacéo.

5.5. Conclusao

O surgimento de uma Escola nacional de magistrados ingtituciondizada e
0 bom nivel acancado pelas Escolas existentes, agumas mais antigas, outras
recentes, estdo a indicar um acentuado crescimento qualitativo nos proximos
anos.

O éxito alcancado nas experiéncias em aperfeicoamento judicia credencia
varias Escolas a ir dém na formagdo integral do juiz, em desenvolver atributos
humanos diados ao conhecimento técnico, a fim de promover os saudave's efa-
tos de uma Justica adegquada e compativel com as aspiragdes da comunidade.

A sociedade brasileira despertou para a redidade de que ndo se pode espe-
rar que a Universidade produza o magistrado - um profissonal cuja especificidade
exige uma formacéo especifica e diferenciada. N&o se pretende, entretanto, a
uniformizacdo do magistrado brasileiro. A identidade lingliistica ndo sufocou as
diferencas regionais e as necessdades de nossa multiplicidade de ragas, culturas,
costumes e tradigbes. Cada comunidade tem o direito de preservar sua prépria
identidade e, por isso, o plurdismo foi um dos vaores acolhidos no texto cons-
titucional .

O juiz brasileiro ha de ser formado de acordo com a unidade do direito
nacional, sob a supremacia congtitucional. Todavia, haver4 sempre espaco para
preservar as peculiaridades de cada regiéo.

Ao finaizar, em nome do segmento cultural da Magistratura brasileira,
representado pelas escolas judiciais neste Pais-continente, desgo cumprimentar
os ilustres Juizes desta Regido pelainiciativa da criac@o e ingdacdo de sua Esco-
la, formulando os melhores votos de pleno sucesso, na certeza, desde ja, de que
com edta ingtalacdo solene, emoldurada por tanta gente grada e fraterna, inscre-
ve-se uma nova pagina na histéria da Magidratura federal e do proprio Judici&
rio brasilero.
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PRONUNCIAMENTO DO JUIZ JOSE MARIA LUCENA *

Excelentissmo Senhor Diretor da Escola de Magistratura Federal da 52
Regi&o, meu prezado amigo e colega, Dr. Castro Meira; Excelentissmo Senhor
Presidente de nosso Tribunal-irm&o, o Tribunal de Justica de Pernambuco,
Desembargador Nildo Nery dos Santos, Excelentissmo Senhor Vice-Diretor da
Escola de Magidtratura e nosso futuro colega do Tribunal Regiond Federa da 57
Regido, Dr. Francisco de Queiroz Bezerra Cavacanti; Excelentissmo Senhor
Dr. Joaquim de Barros Dias, Procurador-Chefe da Procuradoria Regional da
Republica; Senhor Superintendente de Negdcios de nossa parceira, a Caixa Eco-
ndmica Federal; Prezados Colegas, Juizes Lazaro Guimaraes, Nereu Santos,
Ubaldo Cavacante, Margarida Cantarelli e Alexandre Luna, este substituindo o
Juiz Ridalvo Costa; Prezados Colegas magistrados do primeiro grau, a quem
saldo na pessoa honrada e digna do eminente Presidente da REJUFE, Dr. Manodl
Erhardt, que tanto tem gjudado o Tribunal na promogéo de seus eventos. Se-
nhores Procuradores da Republica, Senhores Advogados e Advogadas, Senho-
ras e Senhores.

No dia 25 de novembro do ano passado, neste mesmo recinto, inaugurava
mos a t&o sonhada Escola de Magistratura Federa da 5% Regido. Sonho que,
como muito bem referiu o Dr. Castro Meira, praticamente nasceu numa soleni-
dade de inauguracéo ocorrida no Estado do Rio Grande do Norte. Inaugurava
se, entdo, a nova sede da Escola de Magistratura daquele Estado e 14 estavamos,
ouvindo a paedtra inaugural do Ministro Sdvio Figueiredo Teixeira, Diretor da
Escola Naciond da Magidratura E Sua Exceléncia nos estimulou, a mim e ao
Dr. Castro Meira, sugerindo-nos que procurassemos fundar a Escola de Magis-
tratura da 5% Regido. Foi a pequena semente lancada ao campo, naguela oportu-
nidade. De volta, eu e 0 Dr. Méira ja conversavamos sobre o projeto de ingtituir
anova Escola. Outras conversas se seguiram, de tal modo que aidéiafoi saindo
do campo dos sonhos para ganhar a redidade. Finalmente, quando ascendi a
Presidéncia, com a guda do Dr. Castro Meira e de uma comisséo formada pelos
Juizes Ubiratan de Couto Mauricio, Manuel Erhardt, Manuel Maia e também
com a guda do Juiz Francisco Queiroz, pude gpresentar a0 plenéio do Tribund
0 projeto da Escola. Aprovado o projeto, foi a Escola instalada neste prédio, no
dia 25 de novembro de 1999.

* Presidentedo Tribunal Regional Federal da’52Regido. Pronunciamento nasolenidade deinstalagdo daEscola
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Menciono, aqui, aqueles dizeres smbdlicos constantes da placa que foi
afixadanaentrada - “Escola destinada afortalecer e ampliar a capacidade judicante
desta parte nordestina do Brasl”. Redmente, vamos apenas fortalecer e ampli-
ar, porque temos ja um conjunto de Juizes que congtitui uma €lite intelectud,
Juizes que honram a 5° Regido, honram o Brasil, como honrariam quaquer pais.
S8 magistrados eminentes, por suas qualidades intelectuals e suas virtudes mo-
rais e que aqui, conosco do Tribund e agora também da Escola — que, afind de
contas, também € Tribunal — iremos crescer juntos, iremos fortalecer capar
cidade judicante e melhor&la cada vez mais.

Egta € uma Escola de Juizes que muito significa para nés. Hoje, estamos
Ihe dando vida, a0 redlizarmos o seu primeiro Seminario. Trata-se de um conclave
que vai discutir os anteprojetos de reforma do Codigo de Processo Civil e repre-
sentara uma mui vaiosa contribuicdo dos Juizes a Reforma do Judici&rio.

A verdadeira Reforma do Judici&io ndo é a que estd sendo discutida pelo
Congresso Naciona. Como diziamos, ahures, ela apenas toca na periferia. A
verdadeira Reforma do Judicidrio serd aquela que toca na legidacdo processud,
gue se tem mostrado o grande impedimento a que a justica funcione, responsa
vel, sem dlvida, pela morosidade do Judiciario. Discutir a legidacéo processua
num colégio de juristas é 0 que va garantir uma contribuicéo aos legidadores.

Todos somos formadores de opinido, e levaremos para agueles que repre-
sentam 0 nosso Estado o nosso contributo, que serd indispensavel a que eles
déem a sociedade uma verdadeira Reforma do Judiciario. Sem modificar a legis-
lacdo processud, sem diminuir a complexidade do sistema recursal que ai esta, 0
povo ndo espere que a justica lhe sga dada com presteza.

Que 0 Semin&rio que ora instalamos possa, dessa forma, representar a
contribuicdo dos Juizes Federais da 5% Regido e desta Escola de Magistratura a
t80 esperada Reforma do Judiciario.
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PRONUNCIAMENTO DO JUIZ CASTROMEIRA *

Senhor Presidente do Tribuna da 52 Regido, Dr. Jos¢ Maria Lucena; Se-
nhor Desembargador Nildo Nery dos Santos, Presdente do Tribuna de Justica
do Estado de Pernambuco e palestrante desta noite; Doutor Francisco Queiroz
Cavacanti, Vice-Diretor da Escola de Magidtratura Federa da 5* Regido; Dou-
tor Joaguim de Barros Dias, Chefe da Procuradoria Regiona da Republica no
Estado de Pernambuco. Meus caros colegas magistrados, senhores representan-
tes do Minigtério PUblico, advogados, professores de Processo Civil, senhoras e
senhores.

Esta solenidade marca o inicio das atividades da Escola de Magistratura
Federd da 5* Regido, instalada nos ultimos dias de novembro do ano passado,
com uma paestra do Ministro Savio de Figueiredo Teixeira, que foi o ingpirador
desse movimento em ambito naciond. Aqui, entre nds, tornou-se um sonho, que
passou a ser acdentado pelo Presidente, Dr. José Maria Lucena, a partir de uma
conversa informa com o Ministro SAvio de Figueiredo, de que tive a feicidade
de participar, quando estivemos na inauguracdo das novas instalages da Escola
de Magigtratura do Rio Grande do Norte, a ESMARN, a convite do nosso ilus-
tre colega, Dr. Virgilio Marcilio Filho.

Todos os que aqui se fazem presentes estdo sendo testemunhas dos seus
primeiros passos. Certamente, a Escola tera pela frente algumas dificuldades,
mas estamos confiantes em que sempre contaremaos com 0 apoio de todos, cons-
cientes da importancia das Escolas de Magistratura, previstas na Congtituicéo
Federal como um dos principios a serem observados pela futura Lei Orgénica da
Magistratura Nacional, um requisito para ingresso e promocao da carreira.

Em razdo disso, 0s concursos para ingresso na Magistratura Federal nesta
5% Regi&o sempre incluiram como uma de suas etapas um curso para os futuros
juizes. Entretanto, é ainda muito pouco e a tendéncia € que se invertam os
papéis. As demais provas seletivas devem tornar-se mera etgpa para 0 ingresso
no curso de preparacdo, que se tornara, assm, a principa etapa na sdecéo dos
magistrados.

Além disso, mostra-se necessario 0 acompanhamento de novos juizes, atra-
vés de um processo de vitaliciamento, como vem acontecendo algures. Sabe-
mos todos das dificuldades para atingir-se essa meta.  Entretanto, ndo se pode
admitir que um policid, ou um agente do fisco, somente assuma as suas divida

* Diretor daEscolade Magistratura Federd da 52 Regi&o. Pronunciamento na solenidade deinstalacdo da Escola
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des funcionais apds cuidadoso curso em escolas especidizadas, enquanto 0 ma-
gistrado, a quem cabe decidir sobre a liberdade e outros bens essenciais das
pessoas, deva considerar-se habilitado com a mera gprovacéo em um concurso
publico, sobretudo nos tempos auals, em que o perfil da magistratura se torna
cada vez mas jovem.

AQqui estéo presentes representantes de outros segmentos do Poder Judici-
ario, do Minigtério Publico, da Advocacia e professores da cadeira de Processo
Civil. Entendemos que é desgjdvel o didogo com todos agueles que fazem do
Direito 0 seu labor di&io, certos de que nos anima o propdsito comum de fazer
justica, como norte fundamental na redlizacdo do Direito e de um estado demo-
cratico.

Esperamos que os debates que se redizardo possam contribuir para o aper-
feicoamento das normas processuas, ferramenta indispensivel a todos os profis-
sonais do Direito.

Saudamos a todos, certos de que estaremos juntos em outras jornadas,
pois este serd apenas 0 pequeno passo de uma longa caminhada.

Temos, hoje, o privilégio de ver iniciadas as nossas dividades, com apelestra
do eminente Desembargador Nildo Nery dos Santos, digno Presidente do Egré-
gio Tribund de Justica de Pernambuco. Ninguém melhor do que e smboliza o
ideal na preparagéo dos magisirados, ndo apenas em Pernambuco, mas em toda
anossaregido. Foi ele um dos primeiros a acreditar na formacdo dos magistra-
dos, desempenhando papel fundamenta na implantagdo da Escola de Magistra-
tura do Estado de Pernambuco, aém de mostrar-se um incansavel batal hador,
um incansavel propagador dessas idéias, redizando inUmeras paestras em todo
0 territério naciondl.

Sua presenca também nos evoca a Escola Naciona de Magistratura, que
tdo bem representa. Estamos convencidos de que, embora cada escola sgja
marcada por suas caracteristicas especificas, a Naciona deve ser responsavel
pelo fornecimento das diretrizes gerais, dém de um ponto de unido, de didogo e
de troca de experiéncias. Por tudo isso, caro Desembargador Nildo Nery, esta-
maos muito honrados com sua presenca.

Queremos ainda agradecer a todos os que colaboraram para este evento,
em especia ao nosso Vice-Diretor, Dr. Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti,
a nossa Coordenadora Académica, Dra. Margarida Cantardlli, aos Juizes Ubiratan
Mauricio, Nilcéia Maggi, Hélio Ourem, aém do Presidente da REJUFE, Dr.
Manoe Erhardt, que conceberam e redizaram este evento, com o indispensavel
apoio da Presidéncia da Corte e de seus servidores, destacando-se 0 secretério-
executivo da Escola, Prof. Humberto Vasconcelos.
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A FILOSOFIA DASESCOLASDE MAGISTRATURA
Desembargador Nildo Nery dos Santos (*)

Senhor Presidente do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, Dr. José
Maria Lucena; Senhor Diretor da Escola de Magistratura Federd da 5% Regiéo,
Dr. Cagtro Meira; Doutor Francisco de Queiroz Cavacanti, Vice-Diretor; Dou-
tor Joagquim de Barros Dias, Chefe da Procuradoria Regiona da Republica no
Estado de Pernambuco. Meus caros colegas Magistrados, dignos representantes
do Ministério Publico, advogados, professores de Processo Civil, senhoras e
senhores.

N&o se pode tratar do tema Escolas de Magistratura, sem a referéncia ao
trabalho do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, que vem dando uma maior
dimensio as escolas jé ingtaladas e, com sua capacidade de arregimentacéo, tem
feito surgirem outras, como esta, que ora se indtaa

As Escolas de Magidratura tendem a ser, num futuro préximo, sem divi-
da, ingtitucionalizadas. Serdo 6rgéos oficiais, vinculados aos respectivos Tribu-
nais. Esta— tenho conviccéo plena— é, na verdade, a solugéo. As escolas hdo vao
poder ficar com as associagles. Sua subordinacdo a esses 6rgaos, a meu ver, Nnéo
se judtifica. Sobretudo hoje, quando se verifica o direcionamento das escolas,
gue se convertem em ingtitutos com participacéo efetiva no processo de salecéo,
preparacdo e aperfeicoamento de Magistrados, estas que s&o atividades de res-
ponsabilidade tipica do préprio Poder Judiciario, enquanto ente publico de sobe-
rania nacional.

Evidente que as escolas judicials vinculadas exclusvamente as associagoes
de Magigtrados ndo podem fixar suas atividades dependendo da anuéncia volun-
taria dos Juizes e — 0 que congtitui preocupacdo maior — funcionando com as
liderangas de classe em conjunto com a clpula do Tribunal. Nesses vinte anos
durante os quais venho acompanhando as Escolas de Magistratura pelo Brasil
afora, ja vi, em muitos casos, esse choque, das associacbes com os Tribunais,
ainda que, verdade sgja dita, em alguns Estados esse problema ja tenha sido
superado.

Posto isso, definir os objetivos indtitucionais das Escolas de Magidtratura
significa adentrar no campo do futuro, com todos 0s seus riscos. Assm € que,

* Presdentedo Tribunal de Justicade Pernambuco. Membro da Diretoriada EscolaNacional daMagistratura.
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numa Vvisio de futuro, as escolas melhor deveriam ser denominadas de escolas
judiciais, como € o0 caso de Minas.

As escolas tém os seguintes escopos inditucionais, isto, para o futuro (Nao
€ 0 caso da nossa, de Pernambuco, mas futuramente o ser, ndo ha divida). Em
primeiro lugar, a selecéo de Magistrados, o recrutamento dos mesmos. Depois, a
sua formagdo. Em terceiro lugar, o aperfeicoamento. O proprio plangjamento
judicia, como ja ocorre em aguns paises (falarel disso mais adiante), também
deve ficar com as escolas judiciais. Da mesma maneira, a formacéo e gperfeico-
amento do pessoa dos servicos auxiliares da justica. Em alguns estados, em
alguns paises, ja se observa a hifurcacéo da escola de formacéo de Magistrados,
ensgando o surgimento de uma escola adminisirativa, para a formagdo de auxi-
liares da justica, dos serventuarios.

Em relacéo ao primeiro item — a selecdo dos Magistrados, variando de pais
a pais, os sistemas de recrutamento sd0: o voto popular, a livre nomeagdo pelo
Executivo, a livre nomeacdo pelo Judiciario, a nomeacdo pelo Executivo por
proposicdo dos outros poderes, a nomeagdo pelo Executivo com aprovacdo do
Legidativo e a escolha por 0rgdo especia e, finalmente, o concurso, que €, de
forma gerd, a praticada no Brasil. N&o é preciso destacar agui como sfo feitos
€SSeS CoNCursos, 0s quais, tendo em vista a nossa realidade cultura e politica,
apresentam-se como uma forma democrética de acesso a carreira do Magistra-
do. Qualquer outro Sstema que N&o 0 CONCUrsD NOS parece que prestigiaria uma
aristocracia, e ndo seria bem aceito.

Acontece, porém, que 0 modelo dos Nossos concursos, na verdade, ndo se
presta a sdecionar vocagdes a atura da magnitude da funcio judicante. E preci-
S0 recrutar — diz sempre 0 nosso mestre Sdvio de Figueiredo — personalidades
vocacionadas a fun¢do, com compromisso publico, de formaco éico-humanidtica,
gue vivam e compreendam a cidadania.

Ora, 0 atual modelo de selecdo recruta apenas mentes prodigiosas, com
ato grau de capacidade de memorizagdo. Quem consegue decorar os codigos
em vigor, as principais correntes jurisprudenciais e os posicionamentos da boa
doutrina, ndo terd maiores dificuldades de vir a ser um Jiz. E suficiente conhe-
cer o direito positivo, seus postulados e normas. Por outro lado, se ndo tiver
registro forma de antecedentes criminais, nada mais se indagara acerca de sua
conduta socia ou da sua adequacdo ética para o exercicio da judicatura.

Temos tido problemas quanto ao deferimento ou indeferimento dessas ins-
crigdes no Tribuna de Justica de Pernambuco. Quando da apreciacéo da inscri-
¢cdo definitiva, muitas vezes um Desembargador tem uma informacao
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desabonadora a respeito de um determinado candidato e fornece essa informa-
¢a0 durante a do Tribuna. Com isso, 0 candidato tem sua inscricéo inde-
ferida. E o que ocorre sempre diante de uma tal situacdo. O candidato, entdo,
ingressa com um mandado de seguranca (certa feita, fiz essa observagdo aos
Desembargadores, durante a sessdo de julgamento do mandado de seguranca).
Os mesmos Desembargadores que aceitaram a informacdo para indeferir, quan-
do apreciam 0 mandado de seguranca, julgam-na insuficiente para prejudicar o
candidato, e concedem a seguranca.

Isso tem ocorrido com certa freqiéncia. Indefere-se 0 pedido de inscricdo
€, quando a parte ingressa com um mandado de seguranga, argumenta-se que
ndo ha prova suficiente de que a pessoa ndo tenha condi¢Bes de ingressar na
Magidtratura, e concede-se a medida. Ja temos recomendado maior cuidado no
ato de indeferir a inscricao, para que ndo se diga que a Corte Especid que inde-
feriu, reconheceu, depois, haver praticado ato arbitrério.

Entdo, o primeiro desiderato das escolas judiciais € o de participar direta
mente, através de curso oficia, do processo de recrutamento dos nossos Juizes.
O ingresso na Magidtratura deve pressupor, em carater obrigatOrio, uma extensa
formacdo tedrica a cargo dessas escolas, pela via do curso oficial de preparacéo
de Magistrados, para cujo ingresso o candidato deve submeter-se a rigoroso
exame de selecdo publica, com nimero certo e reduzido de vagas. As escolas
ministrardo aulas di&rias e redizardo exames periodicos.

Aprovado nesse curso, o candidato estaria habilitado ao ingresso na car-
reira da Magistratura. Sua homeagdo para 0 cargo de Juiz dar-se-ia no fina do
curso, sem quaquer outra formaidade, ou hum estagio preliminar, que deveria
merecer igual ou superior atencao.

Ademais, as escolas devem desenvolver programas que aumentem a satis-
facd do Juiz com o desempenho de sua funcdo. A nossa ESMAPE — Escola
Superior da Magistratura de Pernambuco — promove, em parceria, atuamente,
com a AMEPE, um pioneiro curso de aperfeicoamento de Magistrados, curso de
poés-graduacdo, ministrado em convénio com a Universidade Federal de Pernam-
buco. S&o cento e dezessete magistrados que estéo cursando atualmente essa
pos-graduacao.

Outro segmento importante das Escolas de Magistratura, dém da sdecéo
dos Magistrados e de sua formacdo inicid, € 0 que se reporta a cursos de inicia-
¢do profissonal, com énfase para a ética profissonal, para a formacéo moral.
S30 os cursos de Deontologia para os novos Magistrados. E bem de ver que, a
par desse esforco que temos feito em Pernambuco, a formacgdo especid do Juiz
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depende de um bem concebido e estruturado estagio, a prética forense, por um
periodo ndo muito curto. Atualmente, estamos redlizando esse trabaho com novos
Juizes. Estéo eles trabalhando em mutirdo, antes de assumirem comarcas no
Interior. Na verdade, esse procedimento proporciona uma vivéncia profissona
a0 novo Magistrado, junto a Juizes mais experimentados. 1sso, alids, tivemos
oportunidade de verificar em diversos paises.

Hoje, dém dessa providéncia, estamos oferecendo, através da Escola, um
curso de iniciagdo a funcdo judicante, destinado a Juizes recém-nomeados. O
curso apresenta contelldo eminentemente tedrico. Além desse curso, ha outro
voltado para o processo de vitaiciamento, com contelido igual ou aproximado
a0 da iniciagdo. Relativamente ao aperfeicoamento dos Magistrados, as escolas
judiciais cabe desenvolver programas amplos de capacitacéo, atraves de cursos,
seminarios, debates, palestras etc.

Neste sentido, a nossa Escola de Pernambuco — e outras que conhecemos
pelo Bras| afora — est@o razoavelmente bem. Temos tido bons smpdsios e bons
cursos de atuaizagdo juridica. Apenas julgamos necessaio que tais dividades se
gustem a uma programacdo ampla, como se faz na Alemanha, estruturada com
certa antecedéncia, sondando-se quais 0s verdadeiros interesses e necessidades
do Magigtrado. Td procedimento permite que a atividade sgja Util e a0 mesmo
tempo agradavel ao Juiz.

Quanto ao plangamento judicia, o Judici&io ressente-se de um érgéo que
plange a sua atividade-fim. Certamente, a efetivamente verdadeira reforma judi-
cid passa pela inser¢do, na estrutura organizacional do Poder, de um érgéo per-
manente de plangjamento, organizacdo e métodos, voltado para sua atividade-
fim. A Escola Judicial, ou organismo a ela vinculado, deve desenvolver
mMISsd0, que se consubstancia basicamente nas seguintes atividades: 1° - Redizar
estudos, baseados em critérios cientificos de administragdo, quanto ao melhor
método de funcionamento dos Juizos e Tribunais, culminando por apresentar
propostas concernentes & melhoria da administracdo da Justica. 2° - Desenvolver
estudo minucioso sobre estatisticas forenses, de modo a identificar pontos de
estrangulamento da prestac@o jurisdicional. 3° - Propor solugdes legidativas re-
lativas a prestac@o jurisdiciond. 4° - Definir as diretrizes basicas para a rediza
¢é0 de curso de formacdo, aperfeicoamento e especidizacdo de Magistrados e
servidores, visando a melhoria dos servicos judiciais e extrgudiciais. 5° - Promo-
Ver e organizar pesquisas, Cursos, congressos, Smposios, conferéncias e estu-
dos, visando ao aprimoramento profissonda e cultural dos integrantes da Justica.
6° - Redlizar, sob a coordenacéo dos setores administrativos e interessados, no
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Tribuna de Justica, estudos e projetos relativos a organizagdo e administracéo
judiciarias e a prestac@o jurisdiciond. 7° - Editar livros, revidas, boletins e peri-
odicos no meio detronico e de transmissio de dados, para divulgacdo de matéria
doutrindria, legidativa e jurisprudencia de interesse da Justica.

Neste Ultimo ponto, a nossa Escola de Magistratura de Pernambuco vai
muito bem. A revista da ESMAPE, que veio em sucessdo aqueles primeiros
cadernos que tivemos oportunidade de editar em seus primeiros anos de ativida
de, é hoje, uma revista que ja granjeou um certo prestigio e até mesmo notorie-
dade, nos meios juridicos brasileiros, porque as matérias doutrinarias que publi-
ca sdo escolhidas por seu corpo editorial, com muita adequacdo para os proble-
mas atuais.

Precisamos, por fim, ter a misséo ingtitucional, também, de capacitar os
serventuérios e servidores da Justica. Ha necessidade de dotar os servidores da
Justica de capacidade culturd, intelectud, aém de moral, especiamente quanto
a supervisio e geréncia de suas aividades. Sob outro prisma, é imperioso formar
0 compromisso ingtituciona de qualificar esses servidores.

Como diretor-adjunto da Escola Nacional da Magidtratura, tive a honra de
acompanhar o Minisro Savio de Figueredo, a Ministra Fatima Nancy Andrighi,
0 nossn Desembargador Sidney Benetti, Renato Nalini, Ricardo Maheiros Fitza
e Eladio Lecey, em diversos estagios nas escolas européias, no Japdo e aqui
mesmo, na Ameérica do Sul e nos Estados Unidos e Canada. Embora minha espe-
cididade tenha sdo a escola italiana, trago alguns levantamentos que fizemos
quando do nosso pequeno estégio nas escolas desses paises, a filosofia de cada
uma.

Em Portugd — e, agui, 0 nosso Castro Mera teve oportunidade de fazer
um desses cursos, ha dois ou trés anos — conhecemos o Centro de Estudos Judi-
ciarios, 6rgéo vinculado ao Minigtério da Justica, hoje dotado de ampla autono-
mia adminigtrativa e financeira, especidmente a partir da Le 16/98, que impri-
miu importante modificagdo na natureza juridica do Centro, atribuindo-lhe ex-
pressamente autonomia administrativa e financeira.

As atribui¢des desse Centro sdo a formacdo profissonal dos Magistrados,
a formacéo de assessores dos Tribunais, 0 gpoio a agdes de formacdo juridica e
judiciaria de advogados, solicitadores e agentes de outros setores profissonais e
0 desenvolvimento de atividades de estudo e de investigagdo juridico-judicidria

Sabemos que os cadernos do Centro de Estudos Judiciérios (tenho, por
sina, uma colecdo desses cadernos) tratam, realmente com profundidade, da-
queles assuntos juridicos de maior importancia para o Judiciario, para os profis-
gonais do Direito em gerd.
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A paavra magistratura, em Portugal — nem seria preciso mencionar isto
aqui — ndo dgnifica corpo de juizes, como no Bras|. Refere-se da a duas ordens
distintas de fungdes, englobando a Magistratura Judicial e a Magistratura do
Ministério Publico. Dra. Helena Calla, aqui presente, ndo gostou quando lhe
disseram que, no curso, apos a classficacdo, os Magistrados Judiciais eram os
primeiros colocados, em seguida, vinham os Magistrados do Ministério Pablico.
Na Franca, € um pouco diferente. Tive oportunidade de conversar com aunos da
Escola Naciond de Magigtratura daquele pais e pude observar que a distingéo la
néo se faz pela classificacdo, mas por opcdo. No Japdo, embora a formacdo sga
dada num mesmo indituto, ha um direcionamento prévio.

Voltando ao modelo de Portugal, no processo de selecéo dos magistrados,
pelo sstema atua, estéo dispensados da fase ecrita e ord os doutores em Direl-
to. Quanto aos demais, todos deverdo submeter-se ao concurso publico, que
compreende uma fase escrita, uma fase ord e uma entrevista. As duas grandes
novidades trazidas pela nova Lei 16/98, quanto a0 processo de salecdo, referem-
Se a0 tempo de dois ancs de licenciatura, que ndo existia na lel anterior, vez que
gpenas se exigia que o candidato tivesse mais de 23 anos, ha data de abertura do
curso, e o acompanhamento da fase de entrevista por um psiclogo nomeado
pelo Ministro da Justica, que devera assessorar 0 juri de selecdo. Uma vez apro-
vados, os candidatos ingressam no Centro de Estudos Judiciarios, com estatuto
de Auditor de Justica. Tém direito a uma bolsa mensa correspondente a 50%
dos vencimentos iniciais dos Juizes e Promotores do Ministério Publico.

Inicia-se, entdo, a fase tedrico-préatica, com a duracdo de vinte e dois me-
ses, compreendendo a fase tedrica, realizada nas dependéncias do Centro, em
regime tota de hor&rio integral, no periodo de 15 de dezembro a 31 de margo do
ano seguinte.

Depois vem a fase prética, redizada nos Tribunais Judiciais, no periodo de
1° de abril até margo do ano seguinte. E a nova fase tedrica, para complementar,
realizada nas dependéncias do préprio Centro, no periodo de 1° de abril a 15 de
julho. Tive oportunidade de assgtir a aulas préticas durante toda uma tar-
de, acompanhando todas as suas fases. Oportunidade desse tipo tive também na
Itdia, onde, inclusive, fui admitido como participante das discussdes. E muito
interessante esse modelo de atuacéo do Centro de Estudos Judiciérios. Quando
diretor da Escola de Pernambuco, procurel fazer ago semelhante.

Apés a fase de formacdo inicia, ainda dentro do periodo de dois anos e
quatro meses, instala-se a fase do est&gio de iniciagdo, que tem a duragéo de dez
meses. Os Auditores, futuros Juizes, vao observar os trabalhos de magistrados
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escolhidos, com muito rigor, pelo Centro de Estudos Judiciérios. Depois vem o
estégio de pré-afetacéo, no qua o futuro Juiz passa um periodo de oito meses.
Nesta fase, os Auditores passam a despachar, relatar e decidir, sob a vigilancia
direta do Juiz-orientador. Dai estardo completados os dois anos e quatro meses.

O Consdheiro Carmona ndo se mostra muito satisfeito com prética.
Embora sga recente, de 1998, ela estaria, no seu julgamento, precisando de uma
reformulacdo. Um dos mais famosos diretores do Centro de Estudos Judiciarios,
Armando Laborinho Lucio, esta dedicado a busca de meios de informacéo e
formas de selecéo que redizem os objetivos de uma verdadeira formacdo judici-
a, permitindo que os candidatos se familiarizem com os Juizos e os Tribunais.
De destacar, o trabaho do sucessor de Laborinho Lucio, o Conselheiro Arman-
do Leandro, que aqui ja esteve por varias vezes.

Sobre a Escola Naciona da Magistratura da Franga, ingtituicéo encarrega
da de redizar a sdecdo, a formacdo inicid e a formagdo continua dos magistra-
dos judiciais e também dos magistrados do Ministério Publico, naquele pais,
todos sabemos que se trata de uma escola padréo no mundo. Dela é que fluiram
a portuguesa e a espanhola. Sem dlvida, ela é padréo para todas as outras esco-
las. A sdecdo para ingresso nessa Escola € muito rigida, envolvendo provas de
conhecimentos gerais, exames juridicos, escritos e orais e até provas de gptidéo
fisca. Os requisitos de admissio sfo curiosos. A idade maxima para inscricdo no
processo de selecdo é de 27 anos, com excegdo para os candidatos ja funcionari-
0S publicos nacionais.

N&o € necessario que o candidato sgja Bacharel em Direito, podendo ser
diplomado em outro curso superior, como Medicina, Economia, Administracdo
de Empresss e outros. E bom lembrar que o curso de formaco inicid tem longa
duragdo, vale mais que muitos cursos de direito convencionas.

Na oportunidade em que explicagdes eram oferecidas, fiz uma obser-
vacdo pessod: “Mas Juizes, que saem dagqui, vao julgar infragbes de menor
potencid ofensivo, enquanto os crimes graves ficam a cargo de Juizes leigos, o
juri francés. E , diante da informacéo de que os aunos da Escola Naciona faziam
estagios em Orgaos empresariais, em redes de comunicagdo, na televisdo, isto €,
obtinham o conhecimento da redidade tota da vida na Franga, indaguel se havia
0S Mesmos cuidados em relacdo aos juizes leigos. A respodta foi negativa: - Eles
julgam com os seus préprios conhecimentos.

Em relacdo a0 estagio na Franga, tenho outra revelacdo a fazer. O Presi-
dente da Suprema Corte, em explanagéo aos diretores presentes, declarou, com
muita énfase, que um processo naquela Corte era solucionado com trés, quatro
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meses de tramitagdo. Fiquel impressonado. Redlmente, admiti, temos muito que
aprender com essa gente. Pois bem, concluida a exposi¢cdo, um funcionério
categorizado comegou a explicar que di, naquela sala, funcionava uma turma
tal, mostrando-nos todas as suas dependéncias. No plenario, 0s processos que
deveriam ser julgados, em gue <e redlizaria naquela data, estavam expos-
tos sobre as bancadas. Enquanto o funcionério explicava, decidi olhar os proces-
s0s. Um estava com cinco anos, tinha entrado havia cinco anos! Outro, com sais
e ainda outro, com quatro. Enfim, ndo encontrel nenhum com menos de dois
anos, entre os que deveriam ser julgados nagquele dia

Poderiamos ainda trazer algumas informacdes sobre o que observamos
nas escolas judiciais dos Estados Unidos e outros paises. Na Itdia, por exemplo,
procuramos, com o Conselho Superior da Magistratura daquele pais, todos os
cursos dentro do sistema de recrutamento que vinha da legidacéo itdiana de
1941. Em 1998, houve a reforma que mudou os critérios de selecdo para ingres-
S0 na Magistratura. Mas, quando la estivemos, ainda vigoravam as regras do
Conselho Superior da Magistratura, que era 0 6rgdo tutelar do ensino e da pre-
paracéo dos Juizes.

O sistema espanhol de selecéo € um pouco complicado. O Consdho Gera
do Poder Judicia divulga uma relagéo de trezentos e cinqlienta temas para 0s
candidatos. Estes se inscrevem para a selecéo, que acanga o nimero de milha
res. O concurso vae para dez Tribunais diferentes, o Tribuna de Madri, de Sevi-
Iha, de San Sebagtian, de Barcelona etc. H4 uma certa falta de coeréncia nessa
sdecip. E que os critérios adotados pelos diversos Tribunais ndo sfo uniformes,
Pode acontecer que, vamos dizer, o Tribund de Barcelona tenha Ssdo mais rigo-
roso, néo classficando nenhum candidato, ao passo que um outro Tribunal, cujos
componentes sgiam menos rigidos, consegue lograr quase todas as vages.

Ha um outro aspecto no sistema espanhol que convém destacar. O Conse-
Iho Geral do Poder Judiciério credencia o preparador, que funciona como um
professor para determinado candidato. O candidato paga por esse preparo. So-
mente quando esse professor ou preparador julga apto o candidato é que ele
pode submeter-se ap concurso. Acontece que ha candidatos que passam um ano
e até dois, trés, quatro ou cinco anos nesse pProcesso de preparacdo e Ndo S0
muito claros os critérios mediante os quais um candidato pode ser julgado habi-
litado a0 concurso.

N&o fosse 0 adiantado da hora, poderia agregar outras informacoes a res-
peito da secdo para a Magistratura em outros paises. Mas o que fica evidente é
gue ndo é somente 0 Brasil que esta em busca de um rumo nesta matéria. Os
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nossos procedimentos podem ndo ser dos melhores, mas certamente néo € dos
piores. Temos 0s nossos defeitos, mas temos também nossas virtudes. Exata-
mente como acontece fora do pais.

E gerd a preocupacio, em todo o mundo, com a selecio para ingresso na
carreira da Magistratura. A preparacéo prévia é exigida em quase todos os pai-
ses. na Augtria, na Bélgica, na Estonia, na Franca, na Grécia, na Itdia, nos paises
baixos, na Polénia, em Portuga, na Espanha. Nos paises onde ndo existe salecéo
por concurso ou prova, ha necessidade de uma formacéo especifica, isto €, uma
faculdade que se destine & carreira de Juiz. E o que ocorre na Albania, na Bulgéria,
na Republica Tcheca, na Dinamarca, em Luxemburgo, na Suécia, na Ucrania, no
Reino Unido.

Poucos paises na Europa dispensam a formagao especifica. E o caso da
Cro&cia, Finlandia, Hungria, Noruega e Suica, onde os Juizes sdo deitos. A grande
maioria dos paises exige formagéo prévia, aravés de curso regular com a dura
¢a0 de até seis anos, como € o caso dos paises baixos, quatro anos na Dinamarca,
trés na Austria e na Bégica. Os que menos exigem s20 a Bulgéia e a Finlandia—
um ano. Ainda que com variacdo de pais a pais, 0 certo € que todos se mostram
preocupados em que hga uma preparacdo melhor para a Magistratura. E, reco-
nhecimento geral — com excecdo da Franga, que se mostra satisfeita com seu
sstema e ndo pretende modificalo — todos pensam em novas regras. Pude teste-
munhar essa preocupacdo na Espanha, em Portugd, na Itdia, na propria Alema
nha, onde a sistematica € um pouco diferente. Na escola de Trier, os aemaes
cuidam dos cursos de atudizacdo, de aperfeicoamento, di ndo se identificando
uma preparacdo prévia, mas, Sm, um processo de aperfeicoamento depois que o
Magistrado ingressa na carreira.

Nos Estados Unidos, h&4 uma diversidade muito grande de escola para es-
cola Fomoas, por exemplo, a sais Judicias americanas. A principd, em Washing-
ton, que esta sob a direcdo da prépria Suprema Corte, € uma verdadeira univer-
sidade, com Juizes de todo 0 mundo. E uma verdadeira Torre de Babel, onde se
misturam todas as linguas.

Na Virginia, 0 que mais me chamou a aten¢@o foi a preocupacdo da Escola
em colher a opinido da populacéo acerca da atuacdo do Judiciario. A Escola da-
se atarefa de ir as diversas Cortes, promovendo enquetes, entrevistas, apoiadas
em formul&rios — como se fosse uma ouvidoria — para sondar, junto a0 usu&io
dos servigos da Judtica se esta estava funcionando a contento na Virginia

N&o é preciso assndar que os procedimentos, entre 0s americanos, vari-
am de Estado para Estado. Num, a selecéo de Magistrados se faz por eei¢cdo; em
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outro, ha a indicagdo com aprovagdo do Parlamento. Dada a diversidade, ndo
fica f&cil adotar um modelo que se guste a0 NSO pais.

O modelo brasileiro tem de refletir as nossas peculiaridades. Retirando-se
0 que nNdo se gusta a nossa redidade, ndo tenho dlvida de que os modelos mais
gudtaveis ao Brasil sfo os de Portugd e Franca. Mas, tenho certeza, o trabaho
do Dr. Castro Meira, nesta Escola de Magistratura Federal da 5* Regido, sera
definitivo e permitira que ela represente um modelo para todo o pais.

Em relacdo a Escola Superior da Magistratura de Pernambuco, o que la
pretendemos fazer — quando éa voltar a0 Forum Tomés Cirilo Wanderley — é di
instalar uma Vara Civel modelo, que ficara sob a superviséo e orientagdo da
propria Escola Os aunos seriam gproveitados como estagiarios da referida Vara
Modelo. Além disso, nosso regimento prevé que a Escola da Magistratura sera
responsavel pela fase find dos concursos para ingresso na carreira de Juiz. Esse
modelo malogrou em S&o Paulo, mas vem obtendo sucesso em Minas Gerais e
no Rio Grande do Sul.

No mais, desgo sucesso a todos os que aqui trabalham para concretizar
esta nova Escola. A partir de amanhé ja estardo entregues a tarefa de discutir os
anteprojetos de reforma do Codigo de Processo Civil, de nimeros 13 e 15. Esses
projetos sugerem modificagdes que certamente contribuiréo para a melhoria da
prestacdo jurisdicional. 1sso € 0 que vamos saber apds 0s debates programados,
gue serdo desenvolvidos a partir de palestras a serem feitas por especialistas,
dentre eles, 0 meu amigo Carreira Alvim, com sua forma peculiar e agradave de
expor.

Renovo meus votos de muito sucesso ao Dr. Castro Meira, nessa sua nova
missd0. Sel 0 que representa missao, pela experiéncia que trago de nossa
ESMAPE. Quando, em 1987, foi ea instdada, foi com 0 mesmo empenho hoje
evidenciado por Vossa Exceléncia que procuramos dar um norte, uma direcdo
aguela Escola, naturalmente dentro do que podiamos dispor na ocasido. Hoje,
sem dlvida, a Situagdo da Escola ja se apresenta bem melhorada, inclusive do
ponto de vista financeiro e, sobretudo, pelo aspecto ingtitucional, com a guda
gue temos recebido de mestres como 0 hosso Ministro Salvio Figueiredo, o nos-
30 Jos2 Renato Ndini e tantos outros que realmente se interessam por uma me-
Ihor formacéo do Magistrado brasileiro.

Sucesso, entdn. Desgjo a todos muito boa sorte, e que sgam iluminados
por Deus e por Nossa Senhora.
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SEMINARIO
A REFORMA DO JUDICIARIO

REFORMA TRIBUTARIA

Nos dias 12 e 13 de outubro de 2000, reuniu-se, no Mar Hotel, no Recife,
um semin&rio degtinado a discutir a Reforma do Poder Judiciério e a Reforma
Tributéria. O conclave, prestigiado por figuras eminentes do mundo juridico
naciona, deu continuidade & programacéo da Escola de Magistratura Federa da
52 Regido -ESMAFE para o0 ano de 2000; recebeu 0 apoio da Associacdo Regi-
ond dos Juizes Federais da 5% Regido e contou com o patrocinio da Caixa Eco-
ndmica Federal. De registrar, a presenca dos Senhores Ministros Costa Leite —
Presidente do Superior Tribunal de Justica, Padua Ribeiro, César Rocha, José
Arnaldo da Fonseca, Carlos Alberto Direito e Francisco Falcdo, também inte-
grantes da mesma Corte Superior; do Professor Ives Gandra da Silva Martins e
do Doutor Everardo Macidl, Secretario da Receita Federal.

Na sessdo solene de instalacdo do Seminario, usou da palavra o
Excdentissmo Senhor Juiz José Maria Lucena, Presidente do Tribunal Regiond
Federal da 5% Regido, que, depois de cumprimentar as autoridades presentes,
disse de sua satisfacéo em ver redizado mais um evento da Escola de Magistra-
tura Federal da 5% Regido, que foi inaugurada no presente periodo administrati-
vo. A seguir, cede a presidéncia da a0 eminente Ministro Costa Leite,
Presidente do Superior Tribunal de Justicaa. Com a paavra, Sua Excdéncia se
disse honrado por presidir os trabahos inaugurais do Seminario, referindo-se,
em primeiro lugar, aos lacos de amizade e identificacdo com os que fazem o
Tribunad Regiond Federd da 5% Regi&o, mencionando especificamente 0s magis-
trados que dagui sairam e hoje compdem o Superior Tribuna de Justica.

Em seguida, congratulou-se com a Escola de Magidtratura, pela redizacéo
do Semin&rio e demorou-se em consideracOes em torno do papel das Escolas de
Magistratura. Destacou Sua Exceléncia que a modernizacdo do Poder Judicia
ro somente se concretizara N0 Momento em que essas escolas estiverem funcio-
nando em sua plenitude, dedicando-se ndo O a0 aprimoramento, ao aperfeicoa
mento dos Juizes, mas, sobretudo, a sua formacdo, propiciando o treinamento
inicid e o treinamento continuo dos magistrados. Tracando o quadro de dificul-
dades para o recrutamento de novos Juizes, destacou que existemn, atualmente,
1.200 vagas no quadro de Juizes Federais, sendo que 400 dessas vagas estdo em
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aberto, para concluir que o papel das Escolas de Magistratura seria 0 de comple-

mentar 0 ensino académico e, mais do que isso, formar o Juiz. Registrou que a
Escola Naciond da Magistratura, que funcionara junto ao Superior Tribund de
Justica, cabera o papd de 6rgéo plangjador e orientador de todas as Escolas do
pais, no plano federal, como no plano estadud, a semehanca de um érgdo cen-

tral de sstema. A esse 6rgdo centrd, continuou, cabera a fungdo de plangar as
atividades do proprio Poder Judiciario, que se mostra carente, até hoje, desse
tipo de acéo.

A seguir, Sua Exceléncia passou a tecer consideragbes em torno da pro-
posta de Reforma do Judiciério, suspeitando que €a, tal como se encontra, ndo
serve a mudar o quadro, a fisonomia do Poder Judicidrio brasileiro. Aquela
justica acessivel, democrética, sem excluses, aguela justica rapida, efetiva, qua
lificada, vae dizer, condtituida de Juizes intelectudmente bem preparados e mo-
ramente inatacavels, a da ndo se chegara pela Reforma que se propde no Con-
gresso Nacional. Acentuou o Senhor Ministro: “Mexe-se basicamente em as-
pectos estruturais, privilegiam-se questdes que se situam na esfera da adminis-
tracéo e no ambito disciplinar, esquecendo-se do fundamentd, que € justamente
a jurisdicdo, a prestacéo jurisdiciond, o bom funcionamento da méguina judicié
rig, 0s servicos judiciais eficientes que nds, do Judici&io, queremos e que o 0S
ansaios da sociedade brasileira’.

O pretendido controle externo do Judiciério também foi objeto das consi-
deracOes do Senhor Ministro, que declarou ser ele contrério a principios basicos
consagrados na Congtituicdo de 1988 e que, ao Judiciario, bastaria o controle
interno, exercido por um Conselho, perante o qual funcionassem o Ministério
Plblico e a Ordem dos Advogados do Brasil, que canaizariam as reivindicagbes
da sociedade, as suas denlincias, as suas queixas, podendo funcionar até mesmo
como orgéo de fiscalizacéo.

Acrescentou 0 Senhor Ministro que “a grande reforma do Poder Judiciario
0 s fard efetivamente no momento em que nés cuidarmos de fazer uma reforma
profunda nas nossas leis processuas, assm No processo Civil, como No processo
pend”, destacando o anacronismo do sistema recursal brasileiro, pelo éxito que
ensga a quem desge protelar uma demanda.

Depois de referir-se ap penoso trabalho do Superior Tribuna de Justica,
gue recebe cinco mil NOvos processos por semana — circunstancia que acentua a
necessidade de uma reforma nas leis processuais — , Sua Exceléncia agpresenta o
Senhor Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, a quem passa a pdavra

O tema da palestra do Excdentissmo Senhor Ministro Carlos Alberto Di-
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reito € “A Natureza da Decisdo Judicid”, cujo inteiro teor se encontra inserido
em outra parte desta Revista.

Dise, de inicio, Sua Excedéncia, que havia aceito, com muita honra e ae-
gria, o convite que lhe fizera o colega Francisco Falcdo, para comparecer a este
Seminario organizado pela Escola de Magidtratura Federa da 52 Regido. “Vir ao
Recife — acentuou 0 Senhor Ministro — tem o sentido e o acance da convergén-
cia dos afetos. Quando nos agui chegamos, sentimos, desde logo, a identidade
das nossas origens, mas, sobretudo, a nos, que estamos na Ciéncia do Direito,
sentimos a presenca da contribuicdo pernambucana para a ciéncia que nés abra-
camos. E, logo ao inicio, gostaria de traduzir, como homenagem e como reve-
réncia, trés nomes que engadanam, porque entrelacam saber e sabedoria, cultura
e conhecimento cientifico, que, de Pernambuco, tém dado permanentemente uma
contribuicdo extraordinaria a construcao tedrica da Ciéncia do Direito no Brasl.
Refiro-me, de modo particular, a Professor Lourival Vilanova, que, sem dlvida
aguma, estd no cume da filosofia juridica em nosso pais, com estudos que reve-
lam o seu conhecimento profundo sobre a norma juridica, exo, cerne indterave
para todos aqueles que pretendem ingressar no conhecimento cientifico do Di-
reito. O Professor Nelson Saldanha, que nos seus estudos de Histéria do Direito
PUblico tem nos permitido, nos autorizado, nos facultado, um grande passeio em
profundidade, para que pudéssemos ndo apenas descobrir, mas redescobrir as
nossas origens, enquanto estado que se forma para garantir a liberdade do cida
déo e sobretudo para assegurar 0 exercicio de direitos perante uma Justica que
sgja dtaneira e, portanto, independente. E também Djaci Falcgo, Ministro do
Supremo Tribuna Federa, que, sob todas as luzes, € um exemplo de magistrado
a ser seguido e, por isso, merece mais do que a homenagem, mais do que a
reveréncia, as nossas loas e as nossas gragas. SO da loas e s6 da gragas, como
damos neste momento, aqueles que tém, no cadinho do coracdo, 0 espaco per-
manente da graidéo. E € assm que neste momento o fazemos'.

A seguir, Sua Exceléncia proferiu a palestra, que vai registrada, no seu
inteiro teor, em outra parte desta Revista.

* * *

A paedtra seguinte foi proferida pelo Excelentissmo Senhor Minigtro Padua
Ribeiro, subordinada ao tema “A Reforma do Judiciario e Pletora Recursal”

Comegou Sua Exceléncia por destacar a sua satisfagéo pessod em partici-
par do Seminério, chamando atencdo para a palavra pletora, intencionalmente
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colocada no titulo da palestra, retirada do vocabulario médico, exatamente pelo
gue significa — aumento gera do volume sangliineo, agui usada em seu sentido
figurado, para traduzir a superabundancia, 0 excesso que produz efeito nocivo,

aplicada a idéia do excesso recursal e como deve ee ser considerado na Reforma
do Poder Judici&rio. Tratando do tema, Sua Exceléncia declarou ser fundamen-

tal que se tenha em mente a regra que consta de um paine no sado nobre do
Superior Tribunal de Justica, a célebre frase de Protégoras — “O homem é a
medida de todas as coisas’. E acrescentou: “Os poderes do Estado existem para
sarvir o homem, o Legidativo, o Executivo e o Judiciario, porque, numa demo-

cracia, numa republica democrética, todo poder advém do povo e se exerce em
nome desse mesmo povo. Assm sendo, é fundamenta que se tenha presente que
todos nds, qualquer que sga o nivel do cargo que estgjamos a exercer, que esta

mos a trabahar, em se tratando de cargo publico, em favor do povo. Ese €0
aspecto fundamentd, basilar, e ndo podemos perder iSO jamais de vista, ndo nos
podemos empolgar com doutrinas, com questfes paralelas, mas devemos ter
preocupacdo constante, de dar a cada um o que é seu, de distribuir Justica
de acordo com as regras juridicas, sempre evitando a prética de iniqlidades’.

Em seguida, Sua Exceléncia teceu coment&rios em torno do funcionamen-
to dos trés poderes do Estado: “Eles estéo interligados por um sistema de vasos
intercomunicantes. Nenhum poder pode se devar em detrimento do outro”. “O
gue se observa, continua o Ministro, € uma crise do Estado”, sendo a crise do
Judiciario um aspecto dessa crise mais ampla

Prosseguiu detalhando aspectos hoje observados na rotina dos Poderes
Executivo e Legidativo, a inseguranca juridica resultante do evidente desgjuste
ingtitucional, terminando por concluir que o Poder Judiciario ndo poderia esca
par dessa falta de sintonia, que naturamente nele repercute.

Chamou atencdo o Senhor Ministro para o fato de que, na reforma do
Poder Judiciério, devem ser levadas em consideracdo as trés dificuldades que
sd0 elencadas principalmente por Capelleti, relativamente a0 acesso a Justica.
Necessario sejam superados obices de ordem econdmica, Obices de ordem
organizacional e 6bices de ordem procedimental. Os de ordem econbémica rela
cionados com a Jugtica ja se encontram enquadrados na Congtituicéo, que optou
pela defensoria publica, por sua vez, infelizmente, ndo convenientemente
edtruturada, resultando dai evidente dificuldade de aJdusica Em relacdo
aos de ordem organizaciona, é justo que se elogie sobretudo o legidador cons-
tituinte, sendo de registrar a fantagtica evolucéo que se observou com as chama
das ag0es coletivas, ou agOes relativas aos interesses coletivos, ou difusos. Quanto
aos Obices de ordem procedimenta, € indispensivel admitir-se que 0 Nosso pro-
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cesso hoje ndo atende aos ansdios de uma justica répida.  E ele ditista, porque,
em regra, beneficia aguele que tem o dominio da sociedade.

Noutro ponto, prossegue 0 Senhor Ministro opinando que, na reforma do
Poder Judiciario, as providéncias mais importantes sfo aquelas atinentes a ate-
racéo da legidacdo infracondtitucional. Exemplifica com os resultados positi-
VOs obtidos a partir da Lei 9.756/98, sem cuja existéncia é provavel que o Supe-
rior Tribuna de Judtica ja edtivesse inviabilizado. “Essa Le — acrescenta—, entre
numerosas providéncias, permitiu que se pudesse, por decisdo monocrética, de-
cidir aguelas questdes ja pacificadas na jurisprudéncia do Tribuna”.

Depois de diversas consideragdes, 0 Senhor Ministro Padua Ribeiro afir-
mou que aquilo que chama de pletora recursal decorre da recorribilidade das
interlocutorias, procedimento gerador de processos que acabam dificultando o
proferimento de uma decisdo de mérito. Em seguida, comentou que essa
recorribilidade se d& a partir do Cadigo de 73, sendo certo que, no Codigo de 39
prevalecia a regra contraria e, fazendo citagdes, comentou longamente os proce-
dimentos a luz dos dois Codigos. Concluiu recomendando que a questéo deve-
ria ser repensada e apresentou a alternativa da adogéo do agravo por dano
irreparavel, com multas, “para evitar que as partes abusassem da utilizacdo desse
agravo, talvez fosse uma forma razodvel, sem prejuizo do agravo retido, e as
guestdes interlocutdrias, para evitar preclusdo, poderiam ser apreciadas no Tri-
buna, desde que, na apdacdo, a parte pedisse que o Tribunal assm procedesse’.
Teceu, ainda, Sua Exceléncia, longas e eruditas consderagtes a respeito do que
seria dano irreparavel, ou de dificil reparacéo.

Afinal, Sua Exceléncia referiu-se a0 que chamou de dedegitimagdo dos
Poderes da Republica: o Executivo, de qualquer nivel, pela dificuldade quase
intransponivel que o Estado cria a efetivacdo de um programa de governo; do
Legidativo, onde deputados e senadores ndo tém condigdes de gerar uma legis-
lacdo que atenda a expectativa de seus eeitores; e, por fim, do Poder Judiciério,
gue ndo tem como decidir as lides em tempo razodvel, que € o que dele espera a
sociedade. Tudo isso estaria a gerar a fata de credibilidade das autoridades, uma
doenca que pode corroer, como corroendo esta, o estado democrético de dire-
to. Na reforma do Poder Judiciério, ndo se podera deixar de cogitar de todas
essas reflexoes.

* * *

A primeira paestra do segundo dia do Seminario foi proferida pelo Profes-
sor lves Gandra da Silva Martins, que iniciou a sua explanacdo sobre a Reforma
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Tributéria afirmando que o tema exige uma reflexdo inicid sobre 0 Sstema con-

formado na Constituicdo de 1988, o qual, quando da promulgacéo da Carta
Magna, se entendeu que era o sistema idea para o pais. Ja naquela ocasido —
sdienta 0 Professor — , publicou ele um pequeno livro, intitulado O Sistema
Tributério na Condtituicéo, em que afirmava que o Sisema como havia sdo di

esculpido iria provocar uma reformulagdo conceitud do Direto Tributéio e pro-

blemas consderavels para a administracdo tributéria.  Criticava a excessva reti-

rada de recursos da Uni&o. No regime da Constituicdo anterior, de seus dois
principais impostos arrecadatérios, o 1Pl e o Imposto de Renda, eram repassa

dos para os Estados e Municipios 33%; pela nova Carta, passariam a ser repas-

sados 47%. 1ss0 levaria a Uni&o a aumentar 0 seu esforgo arrecadatorio, possi-

velmente na direcdo de tributos de natureza regulatoria ou findistica, para com-

pensar a sua perda de receita

Esse quadro, continua o Professor, transformou-se em verdadeira redlida
de. O sgtema passou a ser extremamente complexo e a Unido, que perdera rece-
ta nos seus bons tributos, passou a se utilizar de formulas conceitua mente anti-
quadas de tributacdo. O palestrante prossegue sua analise apresentando copiosa
relacdo de exemplos que confirmavam sua observacdo, afirmando mais que, cedo,
se chegou a evidéncia de que o Sistema Tributério preconizado pela nova Cons-
tituicdo ndo estava funcionando a contento, dai, inclusive, o surgimento de pro-
jetos e inlmeras propostas de reforma.

Depois de detalhar aguns dos referidos projetos, o paestrante faz uma
gpreciacdo sobre as repercussdes do Plano Red, comentando que condtituiu “uma
idealizacd0 de choque econdmico de rara inteligéncia. Em 1993, dezembro, o
entdo Ministro da Fazenda, Fernando Henrique, anuncia um plano no qua ee
declara que se va criar um indexador Unico, uma moeda escritural, ao lado de
uma moeda de pagamento — uma moeda de conta, ao lado de uma moeda de
pagamento. Trés meses depois, cria a URV e d4 um prazo para que todos os
indexadores desembocassem num Unico indice e mantém uma moeda de paga
mento e uma moeda indexada, fazendo com que a inflacdo fosse sendo incorpo-
rada nessa moeda indexada, a0 ponto que, no dia em que os indexadores todos
estavam praticamente num unico, ao eiminar a moeda indexada, diminou a in-
flacéo”

Continua o professor a examinar o panorama das finangas publicas a luz do
Plano Real, acrescentando diversos aspectos técnicos e analisando, depois, 0
quadro de dificuldades criado pela crise asi&tica, pela crise russa e, enfim, pela
prépria crise cambia brasileira, tudo importando em gque o Governo terminou
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ficando com um restrito campo de manobra econdémica, fato que desencadeou
uma s&rie de medidas muito duras para o contribuinte e o conhecido quadro de
graves dificuldades, dentro do qua novamente se discute a Reforma Tributaria

Passou a fazer uma andlise, em trés nivels, da Reforma Tributé&ia O pri-
meiro, a reforma que se pode fazer em nivel de legidacdo ordindia. Neste pon-
to, o conferencista comentou aguns avancos. O segundo, em nivel de legidacéo
complementar. Neste aspecto, 0 conferencista teceu longos comentarios em
torno do Cadigo Tributario Naciona e de situacfes de ordem prética observa
das. O terceiro relativamente ao projeto de Reforma Tributéaria, a respeito do
gua o conferencista teceu severas criticas.

Por fim, o Professor comentou um projeto de reforma tributéria de autoria
do Ministro Pedro Parente, dizendo representar ele a melhor contribuicdo, a seu
ver, para a referida reforma.

A Ultima conferéncia do Seminario foi proferida peo Dr. Everardo Macid,
Secretario da Receita Federd.

Com a palavra, 0 Secretario, depois de suas consideracOes iniciais, &fir-
mou que “em matéria de Reforma Tributéria formam-se clichés e esses clichés
déo direito a teorias absolutamente excéntricas. A primeira € que nos precisa-
mos desonerar a producéo brasileira. Producdo nenhuma € onerada por tributos.
Os tributos sdo pagos sempre por trabahadores, investidores ou consumidores
e, em nenhuma dessas Situaces, podemos falar que o produtor esta pagando
adgum tipo de imposgto. O contribuinte de fato, nessas circungtancias, € o consu-
midor. Ele € tdo somente o contribuinte de direito, que faz o recolhimento do
Imposto, mais hada. Entéo € Uma expressao que se pode discutir. Eu quero
fazer o momento em que vou tributar sera no inicio do processo produtivo, sera
no final do processo produtivo, vou fazer por substituicdo tributaria, ndo vou
fazer por substituicéo tributéria, vou fazer a tributagdo na venda a vargjo, néo
vou fazer a tributacéo na venda a vargo. Estamos fdando no momento da inci-
déncia da tributacdo, mas tributo de consumo é pago de fato pelo consumidor,
nem mais, nem menos. Segundo ponto:  carga tribut&ia dta no Brasil. Carga
tributaria nenhuma é ditada pelo sistema tributério. Carga tributaria € ditada
pelo volume de despesas.  Carga tributéria serd sempre compativel com volume
de despesas porque, se ndo o for, teremos 0 mais perverso dos impostos assegu-
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rando o equilibrio, que € a inflagdo. Sempre e invariavelmente. Entdo, quando
dizemos que a carga tributéria agregada, carga tributéria globa, no Brasll, € dta,
em relacdo, por exemplo, aos nNossos vizinhos, € dta porque o nosso volume de
despesas € dto. E ata porque pagamos juros devados. E ata porque optamos
por um modelo de Estado que vai resultar invariavelmente em despesas dltas.
Por exemplo, se compararmos com 0s modelos norte-americano e japonés, tém
eles um modelo de Estado diferente, Sgnificando dizer que tém uma carga tribu-
taria menor; tém uma posico de equilibrio fisca historicamente fortaecida. Entéo,
eles ndo tém nenhum problema de pagamento de juros. Numa circunstancia
dessa, a carga tributaria cai.  Se se cogita de reducéo de carga tributéria agrega-
da, teremos um desequilibrio fiscad e esse desequilibrio fiscal também sera pago
e sera pago pelaviadainflacdo. Néo ha dternativa, porque ndo existe dmogo de
graca’.

“E claro que n&o estou a me referir — continuou o Secretério — & carga
tributéria individual. A carga tributaria individual pode parecer desproporciona
em relacdo a carga tributéria agregada.  1ss0 resulta de varios motivos.  Poderia
citar trés deles, mais importantes. Pode resultar de sonegacdo de impostos, e ha
sistemas tributarios que propiciam sonegacdo de impostos. Pode resultar de
elisdo fiscd e no Brasl, exise uma forte presenca da isdo fiscd, que tem sdo
combatida caso a casn. E o terceiro, pela rentincia fiscal. Renuncia fiscd € uma
0opcdo de Estado. Quando dizemos — ndo vamos onerar o contribuinte, as em-
presas que pagam Imposto de Renda no Norte e Nordeste, quer dizer que as
outras terdo invariavelmente de pagar mais. Quando dizemos — vamos estabdle-
cer uma Zona Franca de Manaus sgnifica dizer que teremos de redistribuir essa
carga tributéria no resto do pais. Eu n&o estou querendo dizer com isso — ndo
cabe essa inferéncia, ndo vae essa ilagdo — que estou defendendo a tota dimina-
¢ao de incentivos fiscais neste pais. N&o € isso. NGs ndo temos uma tradicéo de
gasto publico que nos autorize a assegurar que deveremos ou poderemas corri-
gir, por exemplo, as chamadas digparidades interregionas de renda, pea via mais
conveniente do gasto publico. NOs passamos trés décadas fazendo orcamento
ser termos moeda, fazendo orcamento de ficcdo. N&o existe no pais uma verda
deira tradicdo de politica de gasto publico e € isso que explica a dificuldade de
eliminacdo, de remocao desses incentivos fiscals, que fazem com que, ao fim e
a0 cabo, a carga tributaria individual possa parecer, como de fato €, despropor-
ciona, em relacdo a carga tributaria agregada’.

“Quando se fda em reforma tributéria, confunde-se reforma tributéria com
reforma tributaria do consumo, n&o a reforma do sstema tributério brasileiro.
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Vou abordar, portanto, a partir desses aspectos. Primeiro, ha trés bases cléssicas
de tributacd no mundo inteiro: renda, patriménio e consumo. Que € que se
pbde fazer no Brasil nesses anos? Para fazer a reforma tribut&ria da renda, néo
havia nenhuma necessidade de alteracdo congtitucional. Podiamos fazer toda
modificagdo, ou quase toda, posso dizer, pela via da legidacdo infracongtituciond,
e foi a opcao de Governo. NGs passamos a fazer a reforma tributéria pela
via infracongtituciond. E fizemos uma mudanca enorme na tributacdo da renda
no Brasil. Em que condstiu mudanca? Quais eram 0s pressupostos dessa
mudanca? Eu precisava ter um sSstema tributério da renda que fosse compativel
com o cendrio de estabilidade econdmica, que se inscrevesse de forma adequada
no processo de globaizacdo, que, tanto quanto possivel, fosse neutro. E preci-
sava de um dstema tributério que fosse smples, que observasse o principio da
smplicidade. Quando vgo e vi muitas pessoas no pais demandarem a implanta-
¢éo do chamado imposto Unico, eu enxergava, COMO enxergo, que ndo estavam
gpontando uma solucdo, estavam identificando um problema, estavam denunci-
ando a complexidade do sstema. A solucéo ndo era boa, mas o problema exis-
tia’.

O Secretario prosseguiu, mencionando aspectos da complexidade da le-
gidacéo brasileira de imposto de renda e as providéncias que promoveu no gran-
de processo de mudanca instalado, passando a fixar-se nos questionamentos le-
vantados pelo conferencista que o precedeu, Professor Ives Gandra da Silva
Martins.

Voltando a0 tema da Reforma Tributé&ria, 0 Secret&rio relacionou o que
estd sendo feito. “Em relacdo ao ICMS e a0 ISS, seria pura e smplesmente a
introducéo de normas de caréter naciond, uma legidacéo naciond, com diquotas
nacionais, tanto para o ICMS quanto parao ISS. E como € 0 caso, ha presuncao
de que hierarquia se possa confundir com eficécia, de vedar a guerra fiscal na
Condtituicdo, ja que pela via infracongtituciona se revelou ineficaz’. E enume-
rou uma série de providéncias que ja vém sendo adotadas, em relacdo a diversos
outros setores da atividade econdémica.

Concluiu dizendo que “é preciso reativizar a questéo de Reforma Tributé
ria, que ndo pode ser entendida como uma panacéia, que resolve os problemas
do Brasil. Ela esta sendo feita. E um processo, ndo terminara nunca. Os ae-
mées passaram 10 anos discutindo reforma tributéria e, no ano passado, tiraram
uma brilhante conclusdo: que véo reduzir a aiquota do Imposto de Renda da
pessoa fisica. Foi a Unica conclusdo, num prazo, entretanto, ndo instantaneo.
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Em 4 anos, a aiquota maxima, que € de 52%, va ser reduzida para 48%. Esse
foi o resultado de 10 anos de discusso da Reforma Tributaria dem&@’. Depois
de dgumas consderagdes, mencionou o problema do comércio eetronico, afir-
mando: “O comércio eletrénico vai destruir 0s nossos conceitos classicos. O
comercio eletrénico vai ferir mortalmente questdes como origem e destino.
Quando alguém estiver no Recife, fazendo uma compra pela Internet, numa
empresa localizada em S&o Paulo, na prética essa pessoa esta se dedocando para
Séo Paulo, virou contribuinte paulista. E 0 conceito cléssco de origem e destino
morreu”. “A evolugdo tecnoldgica induz idéias mais elaboradas, tributagdo de
fluxo, por exemplo. Essa é a discusso que se esta operando no mundo. Ou sga,
nGs vamos passar, juntamente com a revolugdo tecnoldgica, a revolucdo do co-
nhecimento, a revolugdo econdmica, a revolugcdo da nova economia, vamos ter
uma nova tributacdo, porgue os instrumentos cléssicos ndo serdo capazes de
enfrentar esses assuntos’.
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A DECISAO JUDICIAL

Carlos Alberto Menezes Direito*

Apresento ao leitor agumas reflexdes, sem nenhuma pretensio de esgotar
0 assunto, ja versado por tantos mestres, sobre a deciso judicia. Tive a oportu-
nidade de dele cuidar no ciclo de debates organizado pela Associacdo dos Ma
gistrados do Estado do Rio de Janeiro.

Todos sabemos que 0 nosso aprendizado, que ndo dispensa a leitura cons-
tante e atualizada dos doutrinadores, tem suas raizes no dia-a-dia dos julgados,
gue vivenciamos dirimindo as questdes postas adb NossoO julgamento pessod e ao
julgamento de nossos colegas. Enfim, a jurisprudéncia acaba sendo a fonte ines-
gotave para orientar 0S N0ssos caminhos.

E meu desgo regisirar algumas idéias para provocar 0 assunto, que tenho
por relevante. Como se forma a decisdo judicid? Quais sfo 0s dementos essen-
cias que levam o julgador a decidir a questéo de uma determinada maneira ? Por
gue uma mesma regra juridica recebe tratamento diferenciado dos Juizes e Tri-
bunais?

Essas questes, para todos os Juizes, que sentem a incompatibilidade entre
o tempo disponivel e o volume de processos que chegam sem parar, S50 impor-
tantes, ainda que ndo tenhamos tempo suficiente para desdfia-las. Essa angugtia
com o tempo levanos a acreditar que mais importante € saber como deve ser
resolvida a questéo de direito materia ou de direito processud. Como os Tribu-
nais estdo decidindo sobre tal assunto e, ainda, como a doutrina os enfrenta.

O que estou propondo € deixar por aguns momentos esse campo de traba-
Iho para cuidar da aplicacdo do direito a0 caso concreto, no exato instante em
gue buscamos no ordenamento juridico, ou nos principios gerais do direito, a
regra ou principio que deve incidir para resolver a causa que estamos julgando.

O que faz 0 iz no sstema juridico brasileiro? O Juiz € membro de um dos
poderes do Estado, ao qual esta reservado o dever de prestar a jurisdicdo, ou
sga, de dizer o direito. As partes buscam o Poder Judiciario quando pretendem
defender um bem da vida. E os Juizes devem, necessariamente, dizer qual o
direito aplicave, decidindo a favor de uma das partes da relacéo processud. Sera
esse trabalho apenas uma decorréncia do conhecimento cientifico do Magistra-

* Palestraproferidano Seminério daReformado Poder Judiciario e ReformaTributéria. Recife, 12-10-2000.
** OMinistro CarlosAlberto MenezesDireitoémembrodo Superior Tribunal de Justica.
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do? Isto & pelo fato de conhecer o direito, 0 Magistrado, pura e Smplesmente,
faz incidir uma determinada regra juridica, federal, estadual ou municipal, ou
certo principio ja consagrado? Ou est4 ele subordinado as suas circunstancias
pessoais, culturais e sociais? Qua a influéncia que a cultura do tempo desempe-
nha no exercicio da judicatura? Qua o papel que tem a chamada opini&o publica
na decisdo judicid? Em que condi¢des essas circungtancias limitam a liberdade e
a independéncia dos Juizes? Findmente, como ta cenario influi na interpretacéo
da regra juridica e na integracéo das lacunas ? Sem fdar em aguns outros fatores
extrgjuridicos que decorrem dos julgamentos colegiados, mencionados com a
sabedoria de sempre por José Carlos Barbosa Moreira (Temas de Direito Pro-
cessud, 62 Série, Saraiva, 1997, pag.. 145 e seguintes).

Ronald Dworkin abre o seu livro “O Império do Direito” mostrando a
importancia do modo como os Juizes decidem os casos. E, lembrando um famo-
S0 Juiz dos Estados Unidos que dizia ter mais medo de um processo judicid que
da morte ou dos impostos, escreve: “A diferenca entre dignidade e ruina pode
depender de um simples argumento que talvez ndo fosse t&o poderoso aos olhos
de outro Juiz, ou mesmo 0 mesmo Juiz no dia seguinte. As pessoas fregqlientemente
se véem na iminéncia de ganhar ou perder muito mais em decorréncia de um
aceno de cabeca do Juiz do que de qualquer norma geral que provenha do
legidativo” (Martins Fontes, 1999, pag. 3).

Peter Haberle, professor titular de Direito Plblico e de Filosofia do Direito
da Universidade de Augsburg, na Alemanha, produziu provocante estudo de
hermenéutica congtitucional sobre a sociedade aberta dos intérpretes da Consti-
tuicdo. Nesse texto, o professor Haberle procura mostrar que o Juiz ndo é o
Unico intérprete da Congtituicdo, porque os cidadéos e todos aqueles que parti-
cipam da sociedade, individuos e grupos, a opinido publica, sdo forgas vigorosas
de interpretacdo, partindo do pressuposto de que ndo existe norma juridica, se-
ndo norma juridica interpretada. Para Haberle a “vinculagdo judicial ale e a
independéncia pessoal e funciona dos Juizes ndo podem escamotear o fato de
gue o Juiz interpreta a Congtituicdo na esfera publica e na redidade. Seria erré-
neo reconhecer as influéncias, as expectativas, as obrigagbes sociais a que estéo
submetidos os Juizes apenas sob 0 aspecto de uma ameaca a sua independéncia.
Essss influéncias contém também uma parte de legitimaco e evitam o livre arbi-
trio da interpretagéo judicial. A garantia da independéncia dos Juizes somente é
toleravel, porque outras funcles edtatais e a esfera publica pluralista fornecem
material para a lei” (Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constituicéo: Contribuicdo para a Interpretacdo Pluralista e
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“Procedimental” da Constituicdo, Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Ale-
gre,1977).

O tema da interpretacdo e aplicacdo do direito tem sido desafiado ha muito
tempo. JA Puchta, antigo discipulo de Savigny, construiu a chamada “jurispru-
déncia dos conceitos’, fortaecendo a abstracéo e a Sstematizacdo, com |hering
afirmando a universalidade da ciéncia do direito, criticando o formaismo juridi-
co deméo e formulando a idéa de que o direito esta ligado a um fim que se
desga redizado, dbrindo campo ao aparecimento da “jurisprudéncia dos interes-
ses’, representada nos trabahos de Heck. Para Heck, o Juiz, que tem uma ativi-
dade criadora, estando subordinado a lei, deve adequar a deciso judicid a reali-
dade da vida, presentes os interesses de toda ordem no momento da aplicacdo da
lei. Segundo Larenz, a jurigprudéncia dos interesses reserva ao Juiz uma area de
decisdo mais ampla, mas distante da escola do direito livre, que nasce com
Kantorowics, em 1906. Nesse constante evoluir do pensamento filoséfico, ndo
Se pode deixar de relevar a eminéncia de Kelsen, com a retomada do formalismo
e a reconstrugdo da pureza do direito, entrelacado em um sistema de validade em
cascata do direito positivo, dedicando parte de sua Teoria Pura a interpretacéo,
a0 elaborar a distingdo entre ser e dever ser. E de Kelsen alicdo de que a inter-
pretagdo de uma lei ndo conduz necessariamente a uma Unica solugdo, como
sendo a Unica correta, admitindo a beleza da atividade de interpretacéo que o
Juiz realiza para concretizar o direito. Vae, anda, mencionar a chamada “juris-
prudéncia dos valores’, que tem em Stammler, Windelband, Radbruch, entre
outros, uma expressao maior, nasce para reconhecer um campo até entdo esque-
cido, que é a cultura como referéncia, na grande afirmagdo do direito justo,
sendo a judtica o valor do direito. Em Stammler, o direito justo é consoante com
0 idedl socid. Nesse desenho rudimentar, vale assindar a contribuicdo de Theodor
Viehweg, para o qual o direito € a técnica de resolucéo de problemas, em critica
a0 pensamento sitemdtico. Para a tépica de Viehweg, dado um problema, che-
gar-se-ia a uma solucdo; em seguida, tal solucdo seria gpoiada em tdpicos, em
pontos de vista suscetiveis de serem compartilhados pelo adversario na discus-
s80. Desse modo, a ciéncia do direito deveria ser entendida como um processo
especial de discussdo de problemas, havendo que tornar tal esquema claro e
Seguro, gracas ao desenvolvimento de uma teoria da praxe. Merecem menciona
dos, ainda, os esforgos de Claus-Wilhelm Canaris para a compreensio da idéia
de sistema na ciéncia do direito, recordando a definicéo classica de Kant, de
sistema como a “unidade de conhecimentos variados’ ou “um conjunto de co-
nhecimentos ordenados segundo principios’, ou, também, a de Savigny, de Sste-
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ma como *“concatenacdo interior que liga todos os ingtitutos juridicos e as regras
de direito numa grande unidade’. A critica de Canaris a Viehweg € a de que o
direito ndo é tdpico, surgindo sstematico, em sentido ndo axiomético, em uma
tradicdo que remonta ao lus Romanum.

Essas consideracOes tedricas sdo relevantes e exigem estudo, tempo de
estudo e meditacdo, tantas sdo as contribuicBes que oferecem para 0 exercicio
da atividade do Juiz.

No estégio atud da ciéncia do direito, na perspectiva do direito brasileiro,
pelo menos, parece-me relevante anotar, desde logo, que 0 senso de justica indi-
vidual ndo susbtitui, ou ndo deve subgtituir, o limite posto pelo ordenamento
juridico como um todo. Lembram alguns autores, a experiéncia do final do
seculo passado e inicio deste, do Tribunal de primeira instancia de Chéteau-
Tierry, sob a lideranca do Presdente Magnaud, ficando os seus membros conhe-
cidos como “les bons juges’.

Em livro de extraordinaria utilidede, que todos deveriamos ter como leitu-
ra obrigatéria, “A Natureza do Processo e a Evolugdo do Direito”, Benjamin
Nathan Cardozo, Juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, diante
de questdo sobre como deveria decidir um Juiz diante do conflito entre suas
convicgoes e as convicgdes da comunidade, diante da resposta de um seu colega,
gue indicava a predominancia das convicgdes pessoais do Juiz, ofereceu grande
licBo. Disse 0 notével Juiz que a hipdtese formulada “néo se verificarg, provave-
mente, na pratica. Raro, na verdade, serd 0 caso em que nada mais exista para
inclinar a baanca, adém das nocBes contraditdrias sobre 0 procedimento correto.
Se, entretanto, 0 caso SUPOSIO aqui estivesse, crelo que erraria 0 Juiz que quises-
se impor a comunidade, como norma de vida, suas proprias idiossincrasias de
procedimento ou de crenga’. Suponhamas, por exemplo, afirma Cardozo, “um
Juiz que encarasse a frequiéncia a teatros como pecado. Estaria ele agindo bem
Se, hum campo em que a jurisprudéncia ainda néo estivesse assentada, permitisse
gue sua convicgdo governasse sua decisdo, apesar de saber que aquela estava em
conflito com o standard dominante do comportamento correto? Penso que ee
estaria no dever de conformar aos standards aceitos da comunidade, os mores da
época. 1sso ndo sgnifica, entretanto, que um juiz ndo tenha o poder de levantar
0 nivel de comportamento corrente. Em um ou outro campo de atividade, as
préticas que estdo em 0posicao aos sentimentos e standards de comportamento
da época podem crescer e ameacar entrincheirar-se, se ndo forem desalojadas.
Apesar de sua manutencdo temporaria, Nndo suportam comparacéo com as hor-
meas aceitas da moral. A indoléncia ou a passvidade tolerou aquilo que o julga
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mento meditado da comunidade condena. Em tais casos, uma das mais atas
fungdes do Juiz € estabelecer a verdadeira relacdo entre o comportamento e as
idéas professadas. Pode até acontecer,- e expressamo-nos agqui um tanto para
doxamente, que apenas uma medida subjetiva satisfaca padrdes objetivos. Algu-
mas relagdes, na vida, impdem o dever de agir de acordo com a moralidade
costumeira, e gpenas iss0. Nessa hipotese, a moralidade costumeira devera cons-
tituir, para 0 Juiz, 0 standard a adotar” (A Natureza do Processo e a Evolucéo
do Direito, Colecdo AJURIS, Porto Alegre, 1978).

A decisio judicia n&o decorre da pura aplicacéo da lel consderando um
dado caso concreto. A criacdo de um computador que, alimentado com a lide
proposta e com as leis vigentes, sga capaz de emitir um julgado até pode ser
idéa atraente e, mesmo, factivel. Os cientistas tém condic¢des de criar um  soft
adequado para tanto. Essa perspectiva ndo € fora de propdsito, se pensarmos
gue a ciéncia ja anda a passos largos para a invasdo do codigo genético. O que se
quer sgnificar com isso € que a decisio judicia €, essencidmente, uma decisio
humana. Sendo uma decisdo humana ela ndo estd, por inteiro, no dominio da
ciéncia ou da técnica. O homem nédo existe somente porque tem o suposto domi-
nio da razén. O homem existe porque ele € razéo e emocdes, sentimentos, cren-
¢as. A decisfo judicid é, portanto, uma deciséo que esta subordinada aos senti-
mentos, emogdes, crencas da pessoa humana investida do poder jurisdiciond. E
a independéncia do Juiz etd, exatamente, na sua capacidade de julgar com esses
elementos que participam da sua natureza raciond, livre e socid.

O processo de aplicacdo do direto redizado pelo Juiz comega com a iden-
tificagdo da causa, da Situagéo de fato, das circunstancias concretas, ou, Como
diz meu querido colega, Ministro Costa Leite, com o conhecimento da base
empirica do processo. Nesse momento, 0 Juiz comega a abrir a sua inteigéncia
para a no¢do de justica. Quem estéa com a razéo ? Quem deve vencer a lide ?
Enquanto o Magistrado n&o conhecer todos os fatos da causa, e ndo estara em
condi¢des de emitir nenhum julgamento. Sem dominar as circunsténcias concre-
tas dos autos o Juiz ndo esta preparado para buscar a disciplina juridica prépria,
sga no rol do direto positivo, sga nas demais fontes possiveis, assm os princi-
pios gerais do direito, os costumes etc. E necessario ndo esquecer nunca o Juiz
gue a sua funcdo € a de redizar a justica, ndo a de, pura e Smplesmente, encon-
trar uma regra juridica aplicavel ao caso sob julgamento. O direito positivo €,
gpenas, Um meio para que ele preste a jurisdico.

ApOs esse contato com a redlidade dos autos, o Juiz acanca o segundo
momento de sua atividade: a determinacdo das regras ou principios juridicos
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aplicdveis ao caso. E essa determinacdo, segundo Jose de Oliveira Ascenséo, em
obra preciosa, “O Direito -Introducéo e Teoria Gerd”, pode ser dividida em trés
processos fundamentais. 1)interpretacdo- 2) integracdo das lacunas- 3) “inter-
pretacio enunciativa’ (RENOVAR, 12 ed. brasileira, 1994, pag. 301 e segs.).

E claro que todos conhecem as bases sobre as quais estdo assentados
esses trés processos fundamentais de determinagdo das regras juridicas. A inter-
pretacdo € a aividade que nos permite, partindo da fonte do direito (lei, costu-
me, jurisprudéncia, equidade), revelar o sentido da regra que da aberga. E bom
deixar claro, muito claro, que néo prevaece mais o velho principio “in claris non
fit interpretatio”. Até para que se dfirme isso € imperativo que sga feita a inter-
pretacdo. Como ensina Ascensao, a “interpretacdo em sentido amplo € a busca,
dentro do ordenamento juridico, da regra aplicavel a uma situacéo concreta’. A
aplicacdo ndo se confunde com a interpretacéo porque é posterior ao conheci-
mento da regra. E a integracdo surge quando uma solugdo juridica se impde sem
gue hga disponibilidade especifica de fonte, configurada uma lacuna, procuran-
do o Juiz nas fontes admitidas pelo ordenamento juridico a maneira de integré
lo. E, finamente, a interpretacéo enunciativa pressupde a prévia determinacéo
de umaregra, e a partir dela, consegue-se chegar até outras que nela estéo impli-
citas, e que suprem assm a fdta de expressa previsdo de outras fontes. O que
caracteriza a interpretacdo enunciativa é limitar-se a utilizar processos |6gicos
para este fim”. Desse processo, resultara “uma nova regra, € ndo mera
especificacdo da regra anterior”.

E de comum sabenca. que sib muitas as teorias sobre interpretacio. Veja
S, por exemplo, a exaustiva exposi¢do de Dworkin sobre os conceitos de inter-
pretacdo (“uma interpretacéo €, por natureza, o relato de um propdsito; ea pro-
pde uma forma de ver o que é interpretado - uma prética socia ou uma tradicéo,
tanto quanto um texto ou uma pintura € como se este fosse 0 produto de uma
decisio de perseguir um conjunto de temas, visdes ou objetivos, uma direcdo em
vez de outrd’ - cit. pags. 55 e segs.). Mas, aqui, 0 propdsito ndo esté nesse plano
tedrico mais profundo. E suficiente relevar o trabalho de interpretacdo como um
passo no oficio do Juiz. E ja vimos antes a variedade da contribuicdo tedrica
nesse campo.

N6s todos conhecemos o admirével estudo, infelizmente ja hoje pouco
lido, mas que deveria ser, igudmente, obrigatdrio para os Magistrados, de Carlos
Maximiliano, Hermenéutica e Aplicacdo do Direito”. O notavel advogado e an-
tigo Ministro do Supremo Tribuna Federd, com extrema smplicidade, mostrou
gue interpretar “é explicar, esclarecer; dar o significado de vocébulo, atitude ou
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gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrar o
sentido verdadeiro de uma expressdo; extrair, de frase, sentenca ou norma, tudo
0 que na mesma se contém”. E com acuidade afirmou que a “interpretacéo colima
a clareza; porém ndo existe medida para determinar com precisdo matemética o
alcance de um texto; ndo se digpde, sequer, de expressdes absolutamente preci-
sas e lucidas, nem de definigdes infaliveis e completas. Embora clara a lingua-
gem, forca € contar com 0 que se oculta por detrés da letra da lei; deve esta ser
encarada, como uma obra humana, com todas as suas deficiéncias e fraguezas,
sem embargo de ser alguma coisa mais do que um alinhamento ocasional de
paavras e snais’ (Liv. Freitas Bastos,1965, pag. 21).

O trabalho do Juiz repousa na interpretacdo. E vale mencionar que ele
interpreta a regra juridica, mas, também, interpreta a redidade factica, as préti-
cas socias.

E € na interpretagdo que comega a delinear-se o problema da persondida
de do Juiz, que Barbosa Moreira indica ser “o complexo de tragos que o distin-
guem de todos os outros seres humanos e assm |he definem a quente e espessa
singularidade’, compreendidas “as caracterigticas sométicas do magistrado - v.g.
sexo, idade, cor da pele, condigbes de salde fisica etc. — até elementos relativos
a0 seu background familiar, & suas convicgles religiosas, filosdficas, paliticas,
aos conceitos (preconceitos) que tenha acerca dos mais variados assuntos, a sua
vida afetiva, e por ai afora’ (cit., pag. 145). Esse conjunto de qualidades tem
influéncia decisiva no trabalho de interpretaco que o Juiz rediza. E evidente
gue ndo se pode imaginar que sga abandonada a importancia da formacao técni-
ca nem do respeito que o Magistrado tem diante da lel, como ordem da razéo.

E de Carlos Maximiliano a ligio sobre a natureza da elaboragio legidativa
A le, escreveu 0 mestre, “ndo brota do cérebro do seu elaborador, completa,
perfeita, como um ao de vontade independente, espontaneo. Em primeiro lugar,
a prépria vontade humana é condicionada, determinada; livre na aparéncia ape-
nas. O individuo inclina-se, num ou noutro sentido, de acordo com 0 seu tempe-
ramento, produto do meio, da hereditariedade e da educacéo. Cré exprimir 0 que
pensa; mas esse préprio pensamento é sociadizado, é condicionado pelas rela
¢Oes socias e exprime uma comunidade de propdsitos’.

Gostaria de tomar a interpretacdo, sem maior pretensdo, sem veleidade
tedrica, apenas para efeito da exposicdo presente, no seu sentido amplissimo.
Quero dizer, interpretar como atividade central do Juiz para revelar a sua con-
viccdo sobre a Situacdo de fato e a regra descoberta, até mesmo no sentido de
definir o ingrumento que va utilizar quando tiver necessdade de preencher uma
lacuna.
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O Juiz, quando interpreta, jamais é neutro. Ele esté revelando 0 seu Sste-
ma de convicgdes, que serve de inspiracdo na interpretacdo da regra e na sua
incidéncia a0 caso concreto. Com muito mais razéo, ndo € neutro quando rediza
o trabalho de integracéo. Dizer que 0 Juiz € neutro quando presta a jurisdicdo é
uma hipocrisa

Por isso mesmo, ndo creio que os racionaistas estggam certos quando ad-
mitem que o Juiz é um ser acima das paixdes, sendo mero intermedié&rio entre a
norma em abstrato e a sentenga, a solugéo concreta do caso. Sobre essa divers-
dade quanto a ser a interpretacdo um ato de conhecimento, como querem 0s
racionalistas, ou um ato de vontade, como querem os anti-raciondistas, vale a
pena consultar 0 estudo de meu bom e lUcido amigo e colega, Ministro Ruy
Rosado de Aguiar (Interpretacdo, AJURIS, n° 45, marco de 1989, pégs. 7 e
Segs.).

Diante desse cenario é pertinente perguntar se a interpretacdo pode modi-
ficar o comando dalei ?

Ocorre que mesmo o trabalho de interpretacdo, com a maior amplitude
gue possa ter, ndo tem condigOes, em regra, de modificar a lei. E por que ndo
tem? Porque a exigténcia da lel impede que o Juiz julgue como se fosse livre 0
direito. Mas, a pratica tem demonstrado que em muiitas circunsténcias a interpre-
tacdo, adaptando a lel a realidade, conduz a um julgamento aém da lei. Em
algumas ocasi0es, ocorre uma necessidade de compatibilizar a realidade com a
lei, particularmente, se a lel est& envelhecida no tempo. Em um certo sentido, o
Juiz pode criar com a sentenca um novo direito, vaendo lembrar, ainda uma vez,
Dworkin, destacando o sentido trivid desse conceito, em que 0 Juiz anuncia uma
regra, um principio, uma ressalva a uma disposicdo, nunca antes declarados. E
guando assm faz, completa Dworkin, alega que uma nova formulacéo “se faz
necessria em funcdo da correta percepcao dos verdadeiros fundamentos do di-
reito, ainda que isso néo tenha sido previamente reconhecido, ou tenha sido,
inclusive, negado” (cit.,pag. 9).

Cada dia mais, esse papd condrutivo do Juiz esta ganhando vigor. E, igud-
mente, forte esta a identificacdo do limite da lel pelo principio da razoabilidade.

Luiz Recaséns Siches ensinava que o Juiz deve submeter-se a logica do
razoavel, explicando assm as etapas percorridas pelo julgador, como destacou
bem o citado estudo do Ministro Ruy: “filtra os fatos, avaia a prova, confronta
com ald, faz aportes de circunstancias extralegais, pondera as conseqiéncias
de sua decisio e, depois de passar e repassar por esse complexo de fatores,
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chega finAmente & sua conclusdo por intuicdo intelectiva, momento em que a
guestdo se esclarece e é fixada uma posicdo. O Juiz ndo s6 aplica a lei, pois
nenhuma é completa, s6 a sentenca 0 é. Julgando, o Juiz tem fungdo criadora,

vez que recongtréi o fato, pondera as circunsténcias as quais aribui relevo, esco-

Ihe a norma a gplicar e |he estabelece a extensdon. Nesse trabaho, necessariamen-

te faz valoragBes, que ndo sfo as Suas pessoals, mas as do ordenamento juridico.

Sendo um criador, o Juiz, no entanto, esta submetido a ordem juridica, recomen-

dando-se-lhe a rentncia no caso de desconformidade irreconciliavel entre a sua
consciéncia e a le”. A ldgica do razodve “esta condicionada pela realidade con-

creta do mundo em que opera: etd impregnada de valoracfes, isto €, de critérios
esimativos ou axioldgicos, o que a distingue decisivamente da I6gica do racio-

na; tais vaoraghes sio concretas, IS0 €, extdo referidas a uma determinada sSitu-

acdo humana real; as valoragOes congtituem a base para estabelecimento dos
fins, a formulag@o dos fins ndo se fundamenta exclusivamente sobre valoragdes,

meas esta condicionada pelas possibilidades da redidade humana concreta; a 16gi-

ca do razoavel esta regida por razbes de congruéncia ou adequagdo: entre 0s
vaores e os fins, entre os fins e a redidade concreta; entre os fins e 0s meios,

entre fins e melos e a correcéo ética dos meios, entre fins e meios e a eficacia dos
meios, por Ultimo, a légica do razodvel esta orientada pelos ensinamentos da
experiéncia da vida humana e da experiéncia histérica’.

O grande filésofo do direito mostrou com toda claridade que o processo
de interpretacdo de uma norma gerd diante de casos singulares, a individuaizacéo
das consequiéncias dessas normas para tais casos e as variagcies que a interpreta-
¢a0 e a individualizacdo devem ir experimentando, “todo eso, debe caer bgo d
dominio dd logos de lo humano, de logos de la accion humana. No es ago
fortuito, ni tampoco ago que pueda ser decidido arbitrariamente. Es algo que
debe ser resuelto razonablemente’ (Nueva Filosofia de la Interpretacion del
Derecho, Fondo de Cultura Economica, México-Buenos Aires, pag. 140).

Em monografia que merece lida, Margarida Lacombe Camargo destaca o
ponto relevante da obra de Recaséns Siches, ao acentuar que independente da
vontade da lei ou da vontade do legidador, “0 processo de individudizacdo das
leis nas decisdes judiciais refere-se, mais especificamente, a sua concretude e a
sua temporaidade’. Para Margarida Lacombe Camargo, que equipara a nova
filosofia de Recaséns Siches a autores como Viehweg e Perdiman, com a influén-
cia do pragmatismo norte-americano, “0os juizes, ao privilegiarem os efetos con-
cretos do direito na sociedade, muitas vezes se véem diante da necessidade de
dissmular a lei para fazer justica, ou pelo menos evitar a injustica. Mas, para
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escapar de qualquer tipo de critica ou acusagdo, em virtude de terem agido arbi-
traria ou negligentemente, ameacando a ordem e a estabilidade socid, precisam
elaborar uma judtificativa que gpresente uma gparéncia légica e que sga, portan-
to, convincente. O que Recaséns Siches dmegja é que 0s juizes possam agir sem
culpa; fazer justica sem culpa, “sob a luz do meio-dia’ (Hermenéutica e Argu-
mentacdo, RENOVAR, 1999, pags. 157 e segs.).

Paulo Roberto Soares Mendonga, por seu turno, mostra que Recaséns
Siches “inverte 0 eixo da operacéo interpretativa, a qual passa a estar centrada
NO Caso e Ndd ha norma e, com iso, faz com que a norma aplicavel sga aguela
realmente adequada ao fato existente e ndo gpenas uma mera adaptacdo de uma
lei genérica. A decisio passa entéo a apresentar um cardter congtrutivo, unia vez
gue atuaiza o0 sentido da norma a cada causa julgada’, com o que a “literdidade
do texto legal torna desnecess&rio um esforco hermenéutico, no sentido de obter
uma explicagdo “raciond”, para uma decisfo que se consdera de antem@ como
“justa’. A decisdo originada pela aplicacéo da “logica do razoavel” pode ser
melhor classficada como “correta’, porque fundada em vaores sociamente re-
levantes” (A Argumentacdo nas decisies judicias’, RENOVAR, 1997, pags. 56/
57).

Quando o Juiz cumpre todas as etapas do processo de julgar, ee, afmal,
conclui com uma realidade concreta que € a sentenca. O gque era uma norma
gera, uma proposicéo juridica, torna-se redidade concreta, resolvendo o confli-
to posto em julgamento, dando eficacia a0 que estabeleceu o legidador. Nesse
momento, a norma gerd tem o adcance que |he deu a interpretacdo do Juiz da-
guele caso, e que, portanto, pode ser diverso da interpretacéo dada por outros
Juizes. A sentenca € que revela a presenca do Estado para encerrar alide, por fim
a disputa entre os cidadaos ou entre os cidadaos e o Estado. Essa forca da sen-
tenca - dai a necessria preservacéo da liberdade de convencimento do Juiz — €
gue pode apresentar, em certas circungtancias, efetivamente, uma configuracao
legidativa, exatamente em funcéo do trabaho de interpretacdo do Juiz, O fato €
gue o Magistrado quando prolata a sua sentenca esta impondo coativamente
uma solucdo para a lide. E o Estado que esta dizendo o direito pela sentenga do
Juiz.

Se esse quadro existe na interpretacéo infraconstitucional, no plano da
interpretacdo constitucional esté presente com mais vigor. Gomes Canotilho,
cuidando dos limites da interpretacdo da Constituicdo, mostra que o problema é
saber “se, através da interpretacdo da congtituicdo, podemos chegar aos casos-
limite de mutagbes condtitucionals ou, pelo menos, a mutagéo congituciona ndo
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deve transformar-se em principio “normal” da interpretacdo (K. Stern). Ja atrés
ficou dito que a rigorosa compreensdo da estrutura normativo-constitucional
nos leva a exclusdo de mutagtes consgtitucionais operadas por via interpretativa
De todos os modos, adverte o mestre que a “necessidade de uma permanente
adequacdo didética entre o programa normativo e a esfera normativa jutificara
a aceitagdo de transigbes congtitucionais que, embora traduzindo a mudanca de
sentido de algumas normas, provocada pelo impacto da evolucéo da redidade
congtitucional, ndo contrariam os principios estruturais (politicos e juridicos) da
constituigdo. O reconhecimento destas mutagdes constitucionais silenciosas
(‘Stillen Verfassungswandiungen’ ) é ainda um ato legitimo de interpretacéo cons-
titucional” (Direito Congtitucional e Teoria da Congdtituicdo, Almedina, Coimbra,
JF ed., 1999, pags.1153/1154).

O Juiz tem, nos dias de hoje, um amplo campo do agir interpretativo. De
modo gerd, as teorias de interpretacdo procuram justificar esse papel construti-
vo do Juiz, como fundamento para a redizacdo da justica, para a distribuicéo
pelo Estado da prestac@o jurisdiciona ancorada na idéia da justica para todos. A
lei, por isso, passa a ser apenas uma referéncia, dela devendo o Juiz extrair a
interpretacdo que melhor se gjuste ao caso concreto, com a preocupacao Unica
de digtribuir a justica, ainda que, para tanto, tenha de construir sobre a lei, mes-
MO que a proposicao estgja com claridade suficiente para 0 caso sob julgamento.

O Magistrado deve considerar com muita cautela a sua capacidade de pro-
vocar uma interpretacdo construtiva que altere o comando legd, ainda que, em
muitas Situagdes, isso sga impossivel de evitar. Vgase o julgado do Superior
Tribuna de Justica, com a relatoria de meu querido amigo e exemplar Magistra:
do, o Ministro Eduardo Ribeiro, examinando acdo declaratoria de paternidade
por meio da qua o autor, com base em exame pelo méodo do DNA, contesta a
legitimidade da falha de sua ex-mulher, nascida na consténcia do casamento,
com requerimento de anulacéo do registro de nascimento e a revogacao da obri-
gacao de prestar dimentos. A sentenca extinguiu 0 processo sem o julgamento
de mérito, com base nos artigos 337 e 343 do Cadigo Civil, tendo o pedido por
juridicamente impossivel, uma vez que ndo embasado nas excegles do art. 340,
| ou I, do Codigo Civil. O Tribund de Justica do Rio Grande do Sul deu provi-
mento ao recurso de apelacdo, destacando na ementa que as “regras do Cadigo
Civil precisam ser adaptadas ao novo sistema juridico brasileiro de direito de
familia, implantado pela Congtituicio Federd de 1988 e diplomas legais posteri-
ores. Isso implica revogacéo de varios dispositivos daguele Cédigo, como, por
exemplo, os artigos 340, 344 e 364, em matéria de filiagdo. Tornou-se ampla e
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irrestrita a possibilidade investigatoria da verdadeira paternidade biolégica, que
prevalece sobre a verdade juridica (trés estagios na filiagdo: verdade juridica
verdade bioldgica - verdade sicio-afetiva). Destarte, ndo ha que opor obstaculos
legais superados a demanda negatdria de paternidade proposta pelo pai contra o
filho matrimonid. Da mesma forma, ndo podem persidtir os prazos exiguos de
decadéncia contemplados no art. 178, 88 3 e 4', inc. 1, do Codigo Civil”. O voto
condutor no Superior Tribuna de Justica assndou. a relevancia da questéo rela
tiva a0 art. 340 do Cdédigo Civil. Para o Ministro Eduardo o “sstema indituido
pelo Cédigo Civil, fiel as concepcdes e a organizacdo social da época em que
editado, visava a resguardar rigidamente a chamada familia legitima. Varias dis-
posi¢des criavam empecos a que se pudesse atribuir, a pessoas casadas, filhos
havidos fora do matriménio. Entre elas avultava o disposto no artigo 358, a
vedar o reconhecimento de filhos adulterinos e incestuosos, regra ndo mais
subsistente.  Igualmente o art. 364, que impedia a investigagdo de maternidade
guando pudesse resultar atribuir-se prole ilegitima a mulher casada. Em relacéo
especificamente a apontada presuncdo de paternidade, previu-se, ndo gpenas que
privativo do marido o direito de contesté-la, como se procurou restringir as hi-
péteses em que isso poderia ocorrer. A sociedade de entdo importava evitar o
reconhecimento de que muitas pessoas deviam sua existéncia a relacoes tidas
como ilicitas. Como néo era possivel impedir o fato, afastavam-se as conseqiién-
cias juridicas’. Mostrou o voto do relator que as “leis estabelecem padrdes de
comportamento tendo em vista os vaores da época em que editadas. Submeti-
dos a profunda revisdo, as hormas juridicas hdo de ser entendidas em con-
sonancia com as novas redlidades socials. E crelo poder-se afirmar que 0s costu-
mes sexuais e as relagbes de familia congtituem um dos territérios em que maio-
res as modificaghes que a sociedade conheceu nesses oitenta anos de vigéncia do
Caodigo Civil”. Finamente, advertiu que seria “chocante absurdo que, nos tem-
pos atuais, quando a ciéncia propicia métodos ensgadores de notavel seguranca
na pesquisa da paternidade, ainda estivesse adstrito o julgador a restringir-se a
negé-la tdo sd quando redlizadas as hipoteses do artigo 340°. E, como corolario,
0 voto concluiu por admitir que “o prazo de decadéncia havera de ter como
termo inicid a data em que tenha €le eementos seguros para supor Ndo ser o pa
de filho de sua esposa’ (Resp n° 194.866-RS). Na oportunidade, divergindo da
argumentacdo da maioria, anotel ser “sempre fascinante acompanhar a vitaidade
da interpretacdo construtiva dos Tribunais. A hermenéutica ganha hoje sempre
mais vigor diante da rapidez com que a realidade socia se transforma’, mas,
afirmei que “O trabalho de interpretacdo, por maior amplitude que possa ter, néo
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tem, na minha avaiagéo, condigdes de ultrapassar a lei. A le impede que o Juiz
julgue como se fosse livre o direito ou como se estivéssemos sob o regime da
equity. E claro que poderd haver em muitas ocas 6es hecessidade de compatibilizar
aredidade com a lei, particularmente quando a lei esti envelhecida no tempo. E,
nesse momento, o limite da lei deve ser aferido com a presenca do principio da
razoabilidade’. E, ainda, considerei que, no caso, hdo era possivel “interpretar
além do limite da lel, que € expressa e tem motivagéo certa’. Nesse caso, a Corte
fez uma interpretacéo congtrutiva, socorrendo-se da forca da redlidade, da modi-
ficagdo da sociedade, do avango da ciéncia repercutindo na organizacdo juridica
da sociedade.

Lembro-me, quando Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Ja-
neiro, de ter enfrentado questdo acerca da verificagdo do quorum de instalagdo
de assembléia gerd de determinado clube carioca. Apliquel, entdo, a doutrina da
forca normativa dos fatos, de Georg Jellinek. Tratel, naguela ocasido, da forca
do costume como fonte do direito. Francois Geny, no seu classico “Méthode
d Interpretation”, define 0 costume como um Uso existente em um grupo socid,
gue expressa um sentimento juridico dos individuos que compdem tal grupo. E
Eugen Erlich ensina que o costume € a norma do futuro, como destaca em sua
obra “Fundamental Principles of the Sociology of Law” - € importante como
elemento para a melhor interpretacio do direito. E nesse sentido que se encaixa
a doutrina da forca normativa dos fatos.: quando um determinado hébito socid se
prolonga, acaba por produzir, na consciéncia dos individuos que o praticam, a
crenca de que € obrigatdrio, em resumo da exposicéo contida na sua conhecida
obra “Teoria Gerd do Estado”.

Em outro caso, também do Superior Tribunal de Jugtica, de que foi relator
0 mesmo Ministro Eduardo Ribeiro, discutia-se a interpretacéo do Cédigo Co-
mercial no que se refere a prova dos contratos de fretamento. Considerou a
Corte que a carta partida, referida no art. 566, € contemporanea da época quan-
do ndo exigtiam o fax, o telex, o telefone. Mostrou o reator que o “costume fez,
entdo, que se assentassem os termos do contrato em documento que era rasgado
a0 meio, sendo metade entregue a cada parte. Mesmo naquela época, era possi-
vel efetuar-se o registro do acordo junto ao escrivéo. Verdade, todavia, que os
entendimentos eram mantidos pessodmente ou via cata’. A Corte levou na de-
vida conta que os tempos sd0 outros e as regras do velho Codigo devem ser
andisadas “de acordo com a nova redidade, a qual implica reconhecer a veloci-
dade com que a comunicagdo se redliza. InUmeros negocios sdo fechados por
telefone e fax, iniciando-se a execucdo antes mesmo da formaizacdo de um do-
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cumento”. Mas, a Corte considerou, também, que “o contrato de fretamento é
espécie de contrato de transporte e este prova-se por todos 0s meios permitidos
em direto. Repita-se, mais uma vez, que a exegese dos digpositivos do Codigo
Comercia ndo pode ser feita como se ainda estivéssemos em 1850" (Resp n°
127.961-RJ). Seria bem o caso de lembrar a célebre frase de Gaston Morin: a
revolta dos fatos contra o Codigo.

Iss0 revela muito claramente que o Juiz, diante do caso concreto, tem uma
capacidade de interpretacdo que va depender, basicamente, do seu conhecimen-
to adequado da teoria do direito €, no mesmo patamar de importancia, da sua
capacidade de perceber a redlidade e contaminar-se, apenas, do sentimento de
justica.

Pode ocorrer, ainda, que o trabaho de interpretacdo resulte negativo Vea
se, por exemplo, a denominada. interpretacéo corretiva, ja conhecida desde
Arigtételes, como manifestacdo da eqliidade, a que se refere Ascensdo, em que 0
resultado da interpretacdo pode acarretar um sentido nocivo para a lei. Para o
doutrinador portugués, € preciso cautela para que ndo se afaste a lei; mas é
preciso saber que o Juiz pode e deve utiliz&la “quando da aplicacéo da lel a
certas hipdteses, compreendidas no seu ambito mas que ndo pertencem ao nu-
cleo de casos que justificaram a norma, produz resultados infensos ao bem co-
mum (cit., pag. 340).

Esse sentimento de judtica, que faz com que o Juiz venga as limitagdes da
lei, subordina a lide, no fundo, ao Sstema de convicgdes do Juiz, a0 seu sentido
de justica. E carrega para a decisdo a forca do seu temperamento, da sua forma-
¢ao, das influéncias que recebe da sociedade, da cultura do seu tempo. A justica
€ ajudtica na perspectiva daquele que esta julgando, aplicavel ao caso sob julga
mento, & medida que &, peo menos, muito dificil avancar um conceito de justica
comum a todos 0s Juizes e para a generdidade dos casos.

Bem a proposito, Inocéncio Martires Coelho, em seu recente livro “Inter-
pretacdo Constitucional”, assinalou que “é precisamente no ato e no momento
dainterpretacdo e aplicacdo que o juiz desempenha o papd de agente redutor da
distdncia entre a generdidade da norma e a singularidade do caso concreto”. De
fato, diz o antigo Procurador-Gera da Republica, o Juiz “cria a norma de deci-
s40 concreta ou a norma do caso, para redizar a justica em sentido materid,
porque estara decidindo em vista das particularidades da situagdo posta a seu
julgamento”.

Foi com esse cenario presente, por exemplo, que os Tribunais brasileiros
congtruiram a denominada doutrina da sociedade de fato, para dar consequénci-
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as juridicas a uma redlidade que o direito positivo, por mero preconceito, procu-

rava esconder. E, com a Constituicdo de 1988, que ampliou a protecdo com a
regra sobre a unido estave (art. 226, 8§ 3°), foi possivel garantir o reconhecimen-

to da exiténcia de uma familia mesmo sem o paped timbrado do casamento for-

mal. A legidacdo especia velo, tdo-somente, consolidar a farta jurisprudéncia
exisente na matéria

E esse trabalho de construcéo ganha maior félego diante da necessaria
integrac@o das lacunas. A lacuna ocorre, smplificadamente, quando existe faha
na previsdo de um caso que deveria estar regulado ou quando ha previsdo, mas
os efeitos correspondentes ndo estdo previstos. E, mais ainda, com a chamada
interpretacdo ab-rogante, mediante a qua o intérprete constata que a regra esta
morta. E tudo se faz sempre a partir do principio classico do aproveitamento das
leis, ou sga, deve ser dado um sentido Util ao texto legd.

Mais uma vez, € bom assindar que em Direito Congtituciona, particular-
mente, com a jurisprudéncia da Corte congtitucional demd, o trabalho de inter-
pretacdo é sempre para reduzir os casos de incongtitucionalidade, até mesmo
com a ingigante interpretacdo conforme a congtituicdo. Nesse caso, 0 objetivo é
assegurar a constitucionalidade da interpretagdo. A Corte confere preferéncia
aquela que esta de acordo com a congtituicdo, sempre utilizada quando a lei
permite um espaco de interpretacdo, na licdo de Canotilho. E nunca € demais
invocar a licdo de Konrad Hesse, Professor da Universdade de Freiburg e ex-
Presidente da Corte Condtituciond Alem& “ ... a interpretacdo tem ggnificado
decisvo para a consolidacéo e preservacdo da forga normativa da Constituicao.
A interpretacdo congtituciond esta submetida ao principio da étima concretizacéo
da norma (Gebot optimader Verwirklichung der Norm). Evidentemente, esse prin-
cipio ndo pode ser gplicado com base nos meios fornecidos pela subsuncgéo 16gi-
ca e pela congtrugdo conceitua. Se o direito e, sobretudo, a Congtituicdo, tém
sua eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida, néo se afigura possivel
gue a interpretacdo faca deles tabula rasa. Ela h4 de contemplar essas
condicionantes, correlacionando-as com as proposi¢des normativas da Congti-
tuicdo. A interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar, de forma
excelente, 0 sentido (Sinn) da proposicdo normativa dentro das condigoes reais
dominantes numa determinada Situacéo”.

O Juiz é um agente do Estado, é sempre bom repetir, que concretiza o
trabalho do legidador. A lei sb esta concretizada quando interpretada e aplicada
a0 caso concreto. E esse trabalho ndo é de todo smples, como pode parecer. Ai
0 grave risco de transformar-se a atividade judicante em uma rotina de produzir
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sentencas. E claro que em um pais como 0 Nosso, com uma enorme carga de
]processos, Com POUCOS juizes € muitos processos, a tentacdo € grande em dei-
xar-se levar pelo desanimo. O Juiz deve considerar 0 ato de julgar como um
trabalho que exige ndo gpenas 0 seu conhecimento, mas, também, disciplina. A
disciplina é para subordinar-se a0 comando da lei, sem perder a capacidade de
congtruir para fazer justica a0 caso que esta sob a sua responsabilidade; discipli-
na para ndo transformar o seu julgamento no desaguadouro das suas insatisfa
¢0es e crengas pessoals, disciplina para meditar sobre o processo. Na velha licéo
de Henry Cambell Black, “se a linguagem da lel € ambigua, ou se ensgja duas
construgdes, o Tribunal pode e deve consderar os efeitos e as consequéncias de
uma e de outra, para adotar a que torne a lei efetiva e produza os melhores
resultados’ (Interpretation of Laws, West Publishing CO, 22 ed., 1911, pag. 100).
O Juiz trabalha com as fontes, ainda que, freqlientemente, procure apenas
uma delas, que é alel. E nesse trabaho ele dedica-se ainterpretar e aplicar diante
do caso concreto. Em razéo do volume de demandas, de, com indesgavel fre-
guéncia, ndo encontra tempo para refletir sobre a realidade que esta em julga
mento. E, se tem consciéncia socia, sente-se araido pela escola critica e a pos-
sibilidade de ampliar os horizontes da interpretacdo e aplicacdo, buscando a
solugdo mais fécil do direito além da lei, do direito amparado no seu proprio
senso de justica, nas Suas crengas pessoals. Esse é 0 risco que o Juiz ndo deve
correr, porque ele ameacara com tal comportamento todo o sistema democréti-
o, que tem no Poder Judiciario o instrumento para assegurar 0 primado dale e
do direito. Se 0 Juiz abandona esse cendrio, pondo-se a emitir juizos desvinculados
da ordem juridica que Ihe incumbe preservar, a sociedade ndo ter4 mais nem
justica nem liberdade, porque justica e liberdade estaréo limitadas ao juizo de
vaor de um Juiz ou Tribund. Vgase, mais uma vez, a licdo de Cardozo, como
disse no inicio, leitura obrigatdria de todos os Juizes na verdadeira acepcdo da
paavra “Se perguntardes como sabera o juiz que um interesse sobrepuja outro,
poderel responder-vos, gpenas, que 0 Seu conhecimento devera provir das mes-
mas fontes que inspiram o legidador, a experiéncia, 0 estudo, a reflexdo; em
resumo, da prépria vida. Aqui, na verdade, encontra-se o0 ponto de contato entre
o trabaho do legidador e o0 do juiz. A escolha de méodos, a estimativa de vao-
res, tudo deve ser guiado, no fim, por consideragdes semelhantes, sga no caso
de um, sga no caso de outro. Cada um deles, realmente, esté legidando dentro
dos limites de sua competéncia. N&o ha dlvida, de que os limites para o juiz sfo
mais edtreitos. Ele legida apenas para suprir lacunas e encher 0s espagos vazios
no direito pogtivo. Até onde pode ir sem ultrgpassar os limites dos intersticios,
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€S 0 que ndo pode ser rigorosamente delimitado em um mapa para seu uso.
Deve aprendé-lo por s proprio, a medida que adquire o senso de conveniéncia e
de proporcéo, proveniente dos anos de habito na pratica de uma arte. Mesmo no
gue <e refere s lacunas, hé restrigbes, ndo facilmente definidas, mas sentidas por
todos os juizes e juristas; gpesar de serem extremamente sutis, atdham e circuns:
crevem sua acao. Sao estabelecidas pelas tradicdes dos seculos, pelo exemplo de
outros juizes, seus predecessores e colegas, pelo julgamento coletivo da classe e
pelo dever de aderir ao espirito difundido do direito”.

O que importa € que o Juiz saiba que a sua deciséo pde termo a uma lide,
gerando consequiéncias. E aqui estd um ultimo elemento relevante. Néo pode o
Juiz decidir sem levar em conta as consequiéncias da sua decisdo. Por exemplo, €
necessario ter cautela com condenacfes absolutamente inexequivels. Quando
um Juiz va fixar o vaor de um dano mora, que a jurisprudéncia considera su-
bordinado ao seu prudente arbitrio, ele deve ter presente exatamente essa pru-
déncia N&o é admissivel a fixacdo de vaores, completamente fora da redidade
bradileira, valores exorbitantes, sem nenhum padrdo, ford do acance das partes.
Foi nessa diregdo que o Superior Tribuna de Justica, com a relatoria de meu
caro amigo e cuidadoso Juiz, Ministro Nilson Naves, assumiu a responsabilidade
de mexer na jurisprudéncia assentada, com base na Sumula n° 07, para corrigir o
excesso que desmoraliza a atividade judicante. Na ocasido, todos concordaram
gue, embora o condtituinte dos oitenta ndo tenha criado o Superior Tribuna de
Justica com esse objetivo, impunha-se rever a jurisprudéncia, em caréter excep-
ciona, para evitar a decisdo judicia absurda. No seu voto, o Ministro Naves
ressaltou que “sgja la qua for o critério originariamente eeito, o certo,é que, a
meu ver, 0 vaor da indenizacdo por dano mora n&o pode escapar ao controle do
Superior Tribuna de Justica. Urge que esta Casa, a qud foram congtitucional-
mente cometidas téo relevantes missdes, forneca disciplina e exerca controle, de
modo que o lesado, sem divida alguma, tenha reparacdo, mas de modo também
gue o patriménio do ofensor ndo sgja duramente atingido. O certo € que o enri-
guecimento ndo pode ser sem justa causa’ (Resp n° 53.321 -RJ).

Em qualquer circunstancia, deve o Juiz redobrar as suas cautelas, ndo acei-
tando valores que ndo estegam de acordo com a realidade, pouco importa que
tenha 0 amparo do Contador ou de laudos técnicos. O que o Juiz tem de aferir é
se 0 resultado é compativel com a Stuacdo concreta, Sem exageros, sem abusos.

O Juiz ndo pode decidir sem considerar todo o conjunto dos autos. Néo é
suficiente uma prova. Nem mesmo a técnica. E do Juiz a responsabilidade de
conhecer toda a redidade subjacente. SO assim ele cumpre a sua fungéo de dizer
o direto.
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Lembro-me de uma agdo de anulagéo de testamento de que fui relator
ainda na Primera Camara Civel do Tribuna de Justica do Rio de Janeiro, em que
a sentenca anulou o testamento baseado em um laudo psiquiétrico que apontou
a testadora como padecendode esquizofrenia esquisoafetiva, em fase crénica,
gue a incapacitava para os atos da vida civil. Decidi em sentido contrério ao
laudo, trazendo a literatura sobre a esquizofrenia, para concluir que o que deve
sy consderado € a compatibilizagdo entre o ato e aredidade. Assm, diante de
um laudo “que oferece poucos elementos de andlise, mas, apenas, conclusdes
peremptérias indiretas, diante de uma prova testemunha robusta, contendo &fir-
macdo do Tabelido que colheu o testamento, e 0 depoimento de pessoas modes-
tas que conviveram com a testadora, diante dos termos da procuracéo passada a
uma das autoras, tempos apds o testamento que se pretende anular, finamente,
diante da logicidade do testamento que beneficiou uma crianca cuidada pela tes-
tadora, que ndo possuia herdeiros necessarios, desde o nascimento, a revelar
carinho e afeigdo normais para uma mulher solteira, sem filho, com irmés que a
internavam a toda hora’, o recurso foi provido e afastada a anulacéo do testa
mento.

Mas, € indispensive assndar que o fundamento do julgado € que da forca
a0 dispositivo. Juiz que julga sem convencer, sem expor as razdes de seu con-
vencimento, ademais de violar o direito positivo, malfere a esséncia da funcéo
judicante.

O Juiz, na sua independéncia, ndo pode decidir agredindo a realidade. Nem
pode demonstrar com atos judiciais extremos 0 seu poder congtituciona. A for-
¢a da decisdo judicia € a sua compatibilidade com as condigbes concretas da
sociedade, € a sua adequacdo ao critério do que € razoavel, presente a lel, com o
gue o julgado e a sua conseqiiéncia tém equilibrio.

O que &, portanto, necessario é que o Juiz transforme a prestacao
jurisdiciona em ponto de referéncia da sociedade. N&o quer isso dizer que seréo
eliminados os descontentes; quer dizer, isso M, que a decisdo coube no critério
de judtica do tempo vivido, na compreensdo do homem médio. Mas, jamais dei-
xar-se dominar pelo “tribuna da opinido publica’.

O que eu gostaria muito de transmitir, ja no planalto da minha biografia,
mas sempre com muito amor pela Justica, € que 0 Juiz néo precisa demondtrar a
sua forga. Ao contrério, ele precisa demongtrar a sua competéncia, a sua capaci-
dade, inspirando o respeito da sociedade. E, mais do que nunca, isso é necessa
rio. Quando tudo se encaminha para limitar os Juizes, para cercear 0s seus pode-
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res de julgar, principdmente no ambito das cautelas, é preciso encontrar 0 cami-
nho para reconquistar 0 espaco com o exercicio firme da judicatura, sem conces-
sdes, mas, também, sem excessos.

Se muitos esguecem 0 que representou e representa 0 Poder Judiciério
brasileiro em momentos decisivos da vida brasileira, € bom tirar da gaveta os
exemplos de dignidade, de coragem, de honradez de milhares de Juizes em todas
as instancias. N é hora de faar das excegbes. E hora de faar daregra E a
regra € vida vivida com o sofrimento de decidir diariamente, sem muitos
confortos, exposta a toda sorte de diatribes, tendo como tribuna os autos, limita-
da pela razéo smples de ndo servir para outro propdsito que o de fazer justica,
mas poderosa pela razéo de ser o estuario de angUstias, desesperancgas, sofri-
mentos, tristezas. Fortes sdo os Juizes, sobretudo, porque tém sede de Justica.
Como disse André Compte-Sponville: felizes os que tém sede de justica porque
jamais serdo saciados.

63







ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

MERCOSUL
TRIBUNAL SUPRANACIONAL EINTEGRACAO COMUNITARIA

Jiz Castro Meira (*)

1. INTRODUCAO

Embora todos conhegam os percalcos vivenciados pelo processo de

integracdo latino-americano, ndo hé dividas de que o Mercosul representou um
passo da maior importancia. O jurista de nossos dias ndo pode ahear-se a um
fendbmeno de t&o grande importancia. Cabe-lhe um papel essencid na construgéo
de novas edtruturas, elaborando novas formas de solugdo de conflitos, criando
novos ingditutos juridicos. O grande desafio ndo é mais a assmilacéo das velhas
ingtituigdes, mas a criagdo de novas formas de pensar e de ingtitutos juridicos,
conceitos e principios que atendam aos reclamos dos novos tempos.
A caminhada em busca da integracdo exige a revisdo de dguns conceitos. Entre-
tanto, faz-se mister conciliar tais mudancas com a preservacéo de vaores basi-
C0S, cOMo 0s da cidadania e a dignidade da pessoa humana, fundamentos indis-
pensavels a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a reducdo
das desigualdades sociais e regionais, como preconiza o Titulo | da Condtituicéo
Federal.

Dentro dessa moldura, seréo feitas algumas reflexdes sobre nosso proces-
S0 de integracé@o e sobre a possibilidade de ingtituicdo de um tribunal supranaciond,
como a Corte de Luxemburgo, na Unido Européia.

2. DE BOLIVAR AO MERCOSUL

A histéria da integracéo latino-americana remonta ao projeto unificador
de Smon Bolivar, em 1826, através do | Congresso Pan-americano, convocado
para 0 Panama, que tinha em vista a reunido das novas republicas de lingua

* Juizdo Tribunal Regional Federal da5*Regi&o. Diretor da Escolade MagistraturaFederal da5° Regido.
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espanhola numa mesma comunidade. O sonho ndo pdde redizar-se. As novas
nacoes desenvolveram-se de costas umas para outras, ignorando-se mutuamen-
te, quando ndo se hodtilizaram francamente. N&o cabe aqui aprofundar uma ané&
lise acerca dos motivos que levaram a Stuacdo. Todavia, ndo ha dlvida de
gue um dos fatores certamente € a Situacdo de subdesenvolvimento, ou de paises
em desenvolvimento, dos paises Latino-Americanos, em que 0S paises mais ricos
levam nossas dites a crenca de que dentro da histéria da humanidade esta-nos
reservado um papel subalterno.

Parece essencia a compreensdo do fendmeno do Mercosul e das dificulda
des de integracdo as caréncias emanadas do subdesenvolvimento e a visudizacéo
desse fendmeno, nd como uma mera etapa do desenvolvimento pelo qua pas-
sariam todos os paises, como defendia Rostow, mas como um processo especifi-
co, como um fenémeno auténomo, resultante do impacto histérico do capitais-
mo industriad sobre estruturas arcaicas, com tendéncia a perpetuacéo, segundo a
andlise de Cdso Furtado, especidmente em duas de suas obras, “Desenvolvi-
mento e Subdesenvolvimento” e “Formagdo Econdmica do Brasil”.

O subdesenvolvimento, visto como um fendmeno sicio-econdmico glo-
bal, gera inimeras dificuldades para o Brasil e seus parceiros, sempre as voltas
com urgéncias vitais que tornam dificil a marcha harménica na busca de uma
integracd com os demais paises, ndo obstante 0 anseio de nNosso pais, preconi-
zado no parégrafo Unico do art. 4° da Congdtituicéo Federd: “A Republica Fede-
rativa do Brasil buscara a integracdo econdmica, politica, socid e cultura dos
povos da América Lating, visando a formacdo de uma comunidade latino-ameri-
cana de nacles’.

Dentre nossos problemas destaca-se, sem divida, a questdo da divida ex-
terna, a exigir parcelas significativas da poupanca naciona para 0 pagamento
dos juros. O empobrecimento das economias desses paises tem levado a uma
constante desnacionalizagdo das suas economias. O empresario nacional,
desestimulado pelos juros astrondmicos, € levado a uma politica de crescente
contracdo, tornando nossa estrutura empresaria cada vez menos importante no
panorama mundial. Em outros setores a Unica saida & associagdo aos grandes
grupos € a venda de ativos para investidores estrangeiros, a exemplo do que vem
acontecendo em Pernambuco, em relacdo a capitais holandeses. Esse novo perfil
da economia acarreta conseqiiéncias mais draméticas para os que dependem do
emprego, tendo em vista que a concentracdo empresaria leva necessariamente a
reducdo da méo-de-obra, ou a sua terceirizacdo, com salarios mais baixos.

E dentro desse quadro critico que devemos estudar a integragio |atino-
americana, em especid 0 setor relacionado aos paises do Mercosul, ai incluida
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certa fragilidade nas tentativas de integragdo, em que muitas vezes encontramos
mais retérica e discursos mirabolantes do que o encaminhamento de medidas
concretas com vista ao estabelecimento de uma verdadeira comunidade interna-
cional.

A primeira tentativa de integracdo somente veio a acontecer em 18 de
fevereiro de 1960, com a ALALC, que se propunha a congtituir uma zona de
livre comércio, ou sga, com a livre circulacdo das mercadorias de todos, sem 0
pagamento de impostos de importacdo ou exportacdo e sem barreiras ndo-
tarifarias. Foi ela fruto dos variados estudos de economistas da Comisséo Eco-
ndmica para a América Latina (CEPAL), que também inspiraram o Mercado
Comum Centro-Americano, em 13.12.60, o Pacto Andino, em 26.05.69 e a Co-
munidade do Caribe (CARICOM), em 14.07.73. A ALAC era constituida de
dois érgéos. a conferéncia das partes contratantes e um comité permanente, de
natureza executiva. As controvérsias sem solugdo culminaram por gerar desinte-
resse entre os participantes.

Em 12 de agosto de 1980, os Estados-Membros da ALALC resolveram
negociar um novo Tratado de Montevidéu, assnado pela Argenting, Brasil, Chi-
le, Colémbia, Equador, México, Paraguai, Peru, Uruguai, e Venezuda condtitu-
iram a ALADI, com o propdsito de dar prosseguimento aos objetivos da ALALC,
No processo de integragdo. Tinha a nova organizacdo um objetivo mais modesto,
de estabelecer uma zona de preferéncias, como forma de chegar-se ao livre co-
mércio entre os participantes. Além dos érgéos de sua antecessora, a nova orga
nizacdo indituiu uma Conferéncia de Avaiacéo e de Convergéncia, com a findi-
dade de acompanhar e avaiar a marcha do processo de integracao.

Insatisfeitos com a lentiddo do processo, Colémbia, Venezuela, Peru e
Equador reuniram-se em Cartagena, na Colémbia, e criaram um novo organismo
de integracéo: o Pacto Andino, inspirado no modelo da Unido Européa, ingtitu-
indo, dez anos mais tarde, 0 seu Tribuna de Judtica

Em meu modo de ver, o Pacto Andino funcionou como efeito-demonstra-
¢éo para o futuro Mercosul. Em novembro de 1985, foi assinada a Ata de Iguacu,
pelos Presidentes Sarney, do Brasil, e Alfonsin, da Argentinag, fato inédito na
relacdo dos dois paises que, superando as historicas divergéncias, assumiram o
compromisso de “crescer juntos’, com vistas a um mercado comum, inspirado
na experiéncia européia. Em 29 de novembro de 1988, € assinado o Tratado de
Cooperacdo e Desenvolvimento entre os dois paises, estabelecendo “o prazo de
dez anos para a remocao dos obstaculos tarifarios e ndo-tarifarios de bens e
servicos’ e “a harmonizacdo das politicas macroeconbmicas entre os dois pai-
s’
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Chega-se, por fim, a0 Mercosul, através do Tratado de Assuncdo, firmado
em 26.03.91, assnado pelos dois primeiros, mais o Urugua e o Paraguai, com o
objetivo de estabelecer uma zona de livre comércio, com a liberalizaco das
trocas, e de uma unid aduaneira, através de uma tarifa externa comum e uma
legidacdo aduaneira comum. Seguiram-se diversos acordos, sendo os principais
o Protocolo de Brasilia para a solu¢do de controvérsias, em 17.12.91, o Proto-
colo de Las Lefias sobre a Cooperacéo e Assisténcia Jurisdicional em matéria
Civil, Comercid, Trabahista e Adminigtrativa, em 27.06.92 (O aprovado pelo
Brasil em 1995) e o Protocolo de Ouro Preto, de 17.12.94.

Sem dlvida, a crise cambid brasileira, no fina de 1998, contribuiu para o
enfraquecimento do projeto, embora os dirigentes das nagles signatérias tenham
expressado o propdsito de retomar o projeto inicia em bases mais amplas, ou
sga, de que a integracdo deve ser ndo apenas econdmica, mas também socid e
politica.

3. NATUREZA JURIDICA

E dominante na doutrina nacional o entendimento de que o Mercosul cons-
titui uma unido aduaneira imperfeita, tendo em vista que grande nimero de bens
importados estdo submetidos a uma Tarifa Externa Comum.

N&o se cuida mais de uma smples &ea de livre comércio, em que se obje-
tiva gpenas a livre circulagcéo dos bens entre os paises-membros, mas de uma
unido aduaneira, que empresta 0 mesmo tratamento a terceiros paises.

Diverge desse ponto de vista a Prof? Gragca Enes Ferreira, ilustre mestra da
Universidade do Porto, que anadlisa o Tratado de Assuncao, nos seguintes ter-
mos:

“Apesar de o Predmbulo falar de processo de integracdo, € muito
questionavel que realmente 0 sgja. Na verdade, para dém de uma Uniéo
Aduaneira, parece que os Estados signatarios apenas estéo dispostos a
coordenar politicas e a adoptar instrumentos comuns para a prossecucao
dos objectivos previstos, mas sem nunca por em causa qualquer das tradi-

cionais prerrogativas de soberania. Como em qualquer smples acordo in-

ternacional, note-se que falase sempre em Estados-partes e néo de Esta-

dos-membros.

Actuamente, 0 Mercosul condtitui uma Area de Comércio Livre. Em cons-

trucdo esta uma Uni&o Aduaneira que se pretende completa em 2006”.
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Seriainimaginével que, depois de meras gestdes governamentais, 0 Mercosul
pudesse atingir 0 seu objetivo. Houve um extraordinario avango. Entretanto, a
integracdo entre paises jovens, a bracos com sérios problemas econdmicos, ndo
poderiaacontecer danoite para o dia. De quaquer modo, se amaioria das aiquotas
em relacdo aterceiros paises se mogtra unificada, ndo se pode fdar mais em mera
area de livre comércio, mas em unido aduaneira, ainda que imperfeita

Certamente, nesse periodo de convivéncia houve muitas crises, a Ultima
das quais relacionada com a desvaorizacéo cambid brasilera, efetuada de modo
unilateral, causando grande impacto na economia dos demais parceiros, especi-
amente na economia da Argentina. Apesar disso, ha 0 prosseguimento de um
esforco em busca da superacdo da crise. Embora os atos juridicos formais te-
nham dado maior énfase a0 aspecto econémico, tem havido um incremento no
intercBmbio cultural, inclusive na aea juridica

4. MERCOSUL E UE

Embora a Unido Européa tenha sido a inspiradora do Mercosul, cabe re-
conhecer a existéncia de profundas diferencas entre as duas organizagtes. Sinte-
tizo aqui as idéias expostas pelo Professor ANTONIO JOSE FERNANDES, em
sua obra “Unido Européia e Mercosul: dois Processos de Integracéo”, obra
publicada pela Universidade do Minho e Comissdo Européia (1):

a) o Mercosul preconiza a indituicdo de um mercado comum, através de
uma unido aduaneira e da livre circulacdo dos bens e das pessoas, en-
quanto a Unido Européa preconiza uma unido econdmica € monetéria,
aém da concretizacdo da integracdo econdmica e politica;

b) sGo muito diferentes os fatores que levaram a associacdo: na Europa, a
conjuntura do pds-guerra; no Cone Sul, a conjuntura da globdizacdo e
interdependéncia. Na Europa, razdes de ordem politico-militar (con-
trole do uso do carvéo e do ago) e de ordem econdmica e socia (pobre-
za e caréncia de produtos aimentares); na America do Sul, razbes de
ordem essenciadmente econdémica;

c) diferencas estruturais e organicas. 0 Mercosul assenta-se na teoria da

intergovernamentabilidade e no principio da igualdade juridica e funci-
ond dos Estados-partes, enquanto a UE assenta-se no indtitucionalismo
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e no principio da proporcionaidade e da desigualdade funciona dos
Estados-membros, com 0Orgaos representativos dos governos e 6rgaos
préprios da organizacao;

d) diferencas juridicas. no ambito da EU, os doutrinadores classificam as
fontes do Direito comunitério em escritas, ou sga, o direito originério
(Tratados congtitutivos das Comunidades Européias, protocolos e con-
vengoes) e o direito derivado (regulamentos, directivas, recomenda-
¢Oes, pareceres e avisos) e 0s acordos internacionais. Além disso, de-
vem ser consideradas as fontes ndo escritas, entre elas 0s principios
gerais do direito, 0 costume e as regras gerais do direito internaciond.
Em relacdo ao Mercosul, o art. 41 do Protocolo de Ouro Preto indica
como sendo suas fontes juridicas o Tratado de Assuncao, seus protoco-
los e instrumentos adicionais e complementares, os acordos celebrados
no ambito do Tratado de Assuncéo e seus protocolos, as decisdes do
Consalho do Mercado Comum, as Resolugdes do Grupo de Mercado
Comum e as Diretrizes da Comisséo de Comércio do Mercosul, adotadas
desde a entrada em vigor do Tratado de Assuncdo. Além disso, cabera
a cada um dos paises adotar as providéncias necessarias para a incorpo-
racéo das normas emanadas dos 6rgaos do Mercosul ao ordenamento
juridico naciona. Somente quando todos os Estados-partes tiverem in-
corporado tais normas aos Seus respectivos ordenamentos, havera a
comunicagao do fato pela Secretaria Adminidtrativa, entrando em vigor
smultaneamente nos Estados-partes 30 dias apds essa comunicacao;

e) diferencas adminigtrativas. na EU, as decises podem ser adotadas por
unanimidade, por consenso, por maioria Smples e por maioria qualifi-
cada; no Mercosul, gpenas por unanimidade.

Cabem algumas reflexdes mais demoradas sobre a resolucéo juridica das
controveérsias.

5. TRIBUNAL SUPRANACIONAL NO MERCOSUL

No ambito da Unido Européia, as controvérsias relativas a aplicacdo do
Direito Comunitario sdo resolvidas pelas ingtitui¢des jurisdicionais, o Tribunal
de Justica Europeu e o Tribuna de Primera Ingancia. Estabeleceu-se um meca
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nismo de colaboracdo pelo qua o juiz naciond pode submeter ao Tribunad uma
questéo prejudicia, quanto a litigio em curso. Diferentemente, 0 Mercosul obe-
dece a um sistema arbitral e diplomético, como se verg, aravés do Protocolo de
Brasilia

A criacdo de um tribuna supranacional pressupde a superacéo de muitos
obstéculos ainda ndo vencidos na integracdo dos paises que formam o Mercosul.
A criacéo do Tribund de Justica da Unido Européa em Luxemburgo, em 1958,
deveu-se as especials caracteristicas daguela. Com muita propriedade, disse o
Dr. Rui Moura Ramoas, professor da Universidade de Coimbra e Juiz da Corte de
Luxemburgo: “O fato de a Unido Européia surgir como modelo judicia néo €,
necessariamente, a prova de que ele € melhor ou pior, mas, gpenas, que as Cir-
cunstancias eram outras’. E, findizando sua paestra: “ O modelo arbitra tem a
grande vantagem de, em relacdo a redlidade que agqui se vive, ser adaptado; o
problema que se pode impor € saber se, em face de uma evolugdo, podera conti-
nuar a ser 0 mais adequado. 1sso € de agum modo futurologia e, com certeza,
uma solucdo gradudista e redista ndo deixard de ter em conta também aquilo
gue os outros sstemas redlizam. Portanto, creio que de um didogo entre os dois
sstemas podem ambos vir a ganhar” (“A solucdo Jurisdiciond”, Reviga CEJ 02,
pags. 80-85) (2).

Antes de cogitar-se da criacd de uma corte supranaciona, seria indispen-
savel uma prévia compatibilizacdo entre as legidagdes. No Ciclo Internacional
de Estudos Minigtro Luiz Galatti, redizado peo TRF, no Recife, nos dias 3 e 4
de agosto de 1998, o Dr. Geraldo Brindeiro, Procurador-Geral da Republica,
abordando a criagd do Tribuna do Mercosul, conclui que a idéia é prematura,
considerando que ainda estamos muito distantes da ingtituicdo de um Direito
Comunitario, a reclamar ainda reforma congtitucional.

Em nosso pais, a Constituicdo prevé que o Brasil “buscara a integracéo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formacdo de uma comunidade latino-americana de nagbes’ (art. 4°, par. unico),
mas ndo admite a existéncia de nenhum Orgdo com poderes superiores ao do
Estado. Ao contrério, ao acolher o principio da inafastabilidade do controle do
Poder Judiciério “lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, XXXV), sem ressalva,
torna impossivel a admissdo de uma ordem juridica comunitaria

Enquanto as condgtituighes argentina e paraguaia recepcionaram as normas
internacionais, dando-lhes primazia sobre o direito interno, 0 Mmesmo ndo se deu
em relacdo as congtituigdes brasileira e uruguaia, que ndo permitem a imediata
incorporacdo das normas tracadas nos tratados e acordos assinados. Evidente-
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mente, tal Stuacdo gera certo desconforto, tendo em vista que 0s gustes interna
cionais s20 regidos pelo principio da reciprocidade.

Cabe lembrar que o STF, de hd muito, firmou orientacdo no que tange a0
relacionamento entre o direito interno e internacional. No julgamento do RE
80.004, o Ministro Leitdo de Abreu mostrou a impropriedade da referéncia a
revogacao da lel interna pelo tratado ou vice-versa, esclarecendo que cada qua
observa determinada forma de producdo. Na hipotese de conflito, a lei externa
ficaria gpenas suspensa, como e tivesse eficacia suspensva. Revogada a lei in-
terna, @ norma externa voltaria a ser eficaz.

Vegase areteracéo desse posicionamento no processo EXT 662, Rel. Min.
Celso de Mdllo, j. 28.11.96, DJU 30.05.97.

Td questéo foi adequadamente andisada por Deisy de Freitas Lima Ventu-
ra, a0 assm argumentar:

“Os mecanismos de solucdo de controvérsias, no ambito do MERCOSUL,
néo fazem frente ao entendimento jurisprudencia brasileiro. Para chegar a esta
conclusdo, basta questionar: quem punira os Estados-partes que ndo cumprirem
os laudos inapelaveis, obrigatdrios e com forca de coisa julgada, previstos pelo
Protocolo de Brasilia?

A eficacia dos fatos juridicos gerados pelas regras atinentes ao MERCOSUL
dependem, portanto, da vontade (dos Estados, empresas e cidaddos) de
materidiz&las. Este componente determina a instabilidade e a inseguranca des-
tas relagdes juridicas, atributos que se multiplicardo com o gprofundamento do
processo integracionista’ (A Ordem Juridica do MERCOSUL, Livraria do Ad-
vogado Editora, 1996, pags. 113/114) (3).

Em 4 de maio de 1998, ao apreciar a Carta Rogatoria n° 8.279-Argenting,
0 STF negou vigéncia ao Protocolo sobre medidas cautelares, de 17.12.94, ten-
do em vista que ndo se completara o procedimento de internalizacdo, com a
promulgacéo do acordo internaciona. Desse modo, as medidas cautelares que
visavam a garantia de direitos dos credores argentinos foram denegadas pela
jurisdicdo brasileira.

Seria 0 principio da inafastabilidade do controle do Poder judici&rio tam-
bém um obstaculo intransponivel & homologacdo do laudo arbitral, previsto na
Lel Marco Macid? A matéria acha-se sob exame no STF. O parecer do Procura
dor-Geral da Republica, Dr. Geraldo Brindeiro, posicionou-se pela
congtituciondidade da lei. Entre outros argumentos, S. Exa. lembra, com apoio
em Clovis Bevil&gua, que o direito de acdo ndo € um dever de acdo judicial.
Desse modo, se as partes, atraves de clausula compromissoria, ja se dispuseram
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ando levar a questédo ao Judiciario, podem fazé-lo, sem que isso viole o principio
de acesso ao Judiciério. Temos ainda que aguardar a decisfo da Suprema Corte.
Se contréria a0 parecer minigteria, entendo que € caso de imediata reforma cons-
titucional, porque ndo se coaduna o0 comércio internacional com a inevitavel
demora das decisdes judiciais.

As maiores dificuldades para a integracdo tém se Stuado em outros fato-
res, como, por exemplo, 0s entraves burocréticos para tornarem possivels e rea
lizdveis decisdes tomadas nas conversagdes e tratados.

A solugdo para a maioria das divergéncias entre vendedores e comprado-
res podem ser solucionadas dentro dos padrdes vigentes. Se 0 consumidor bras-
leiro adquire no mercado interno um produto argentino e ele ndo funciona, a
responsabilidade € do importador ou do vendedor, se ndo houver assisténcia
técnica local. Esse fator € tedrico. Na medida em que os negbcios aumentem, €
interesse do produtor dar assisténcia técnica (chamada pés-venda nas técnicas
de marketing), sob pena de insucesso na estratégia de comercidizacdo. Para as
guestbes mais complexas, que envolvam diretamente o0s atos que ingtituiram o
Mercosul, a solugéo deve ser buscada no procedimento aprovado para esse fim.

O Protocolo de Brasilia, assnado em 1991, distingue as controvérsias en-
tre Estados-partes e as reclamagdes de particulares. Em relagdo as primeiras,
prevé trés formas de composicao: negociacoes diretas (cap. I1), intervencdo do
Grupo Mercado Comum (que pode solicitar parecer de peritos e emite recomen-
dacBes no prazo de 30 dias) (cap. I11) e procedimento arbitral, composto de trés
arbitros escolhidos em uma lista, integrada por juristas de reconhecida compe-
téncia na matéria objeto da controvérsa. As informagdes que obtive sdo de que
ainda ndo houve a necessidade de chegar-se a arbitragem. Em relagéo as recla
magoes de particulares, sdo admitidas “em raz&o da sangdo ou aplicacdo, por
gualquer dos Estados-Partes, de medidas legais ou administrativas de efeito
restritivo, discriminatorias ou de concorréncia deded, das decisdes do Consalho
do Mercado Comum ou das Resolugdes do Grupo Mercado Comum” (art. 25).
As reclamacOes serdo formalizadas ante a Secéo Nacional do Grupo Mercado
Comum do Estado-parte onde tenham sua residéncia habitud ou a sede de seus
negocios (art. 26). Se ndo se cuidar de hipotese abrangida nas Segdes anteriores,
0 procedimento seguira a seguinte tramitacdo: contatos diretos com a Secdo
Naciond do Estado-parte a que se aribui a violagdo, a fim de buscar uma solu-
¢do imediata através de consulta; elevar a reclamacdo ao Grupo Mercado Co-
mum. Admitindo este a reclamagdo, convocara um grupo de especiaistas, em
ndimero de 3, para emitir parecer em 30 dias. Nesse prazo o particular e o Estado
reclamados serdo ouvidos, apresentando seus argumentos.
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Os estudiosos tém reconhecido que o Sstema arbitral € mais rgpido para a
solucéo dos conflitos. Todavia, nele ha uma desvantagem, pois néo leva a forma-
¢a0 de uma jurisprudéncia uniforme que contribua para a formacéo de uma novo
direito nas areas especificas.

Nesse sentido, trago a reflexdo de Luizella Branco:

“Com relagdo as formas e aos métodos de resolucdo das controvérsias
concluimos que o méodo arbitral € 0 meio mais rgpido de resolver os conflitos
resultantes da ma interpretacdo e aplicacdo dos Tratados constitutivos e seus
respectivos dispositivos, nas &reas de integragéo.

Contudo, é incapaz de oferecer a formulacdo de uma jurisprudéncia uni-
forme que contribua para a criacdo de um novo direito nas areas em questdo. Ja
os Tribunais de Justica Comunitérios, dotados de poderes supranacionas, ex-
pressam, ndo SO as preocupacies anteriores, como também conseguem interagir
equilibradamente com as instancias negociais, mantendo, destarte, a legitimida-
de e a seguranca juridica do processo de integracdo, tornando-se, portanto, uma
fonte geradora do direito” (Sistema de Solugéo de Controvérsa no MERCOSUL,
S0 Paulo, Editora LTR, 1997, pag. 170) (4).

Embora se tenham registrado agumas vitérias na marcha da integracéo do
Mercosul, € preciso que nos acautelemaos contra 0S exageros retoricos, em que
aguns fdam em Tribunad Supranaciond ou a criaco de moeda Unica. A exage-
rada preocupacdo em criar novas estruturas adminigtrativas ou jurisdicionais pode
ndo ser 0 melhor caminho. Cito um exemplo: aravés do Decreto de 2 de setem-
bro de 1991, foi indituido o Ministério Extraordinario para Assuntos de Integracéo
no Cone Sul, que estipulava entre seus objetivos “incentivar a formagéo de cons-
ciéncia nacional favoravel a integracéo, com a divulgacéo do projeto e de seus
objetivos junto a opinido publica, as liderancas paliticas, empresariais e académi-
cas’. O Ministério desapareceu pouco depois do seu nascimento, sem maiores
explicaches. Seus objetivos néo foram ainda aingidos. Mas a criagdo de mais um
ministério ndo seria a melhor forma de vé-lo realizado.

6. CONCLUSAO

A integracéo entre paises deve ser resultado de um profundo processo de
conscientizacdo das populagdes envolvidas. Cabe invocar a licdo do professor
Fausto de Quadros, da Faculdade de Direito de Lisboa, no sentido de que “a
Uni&o Européia sera preferenciamente obra dos Estados-membros e dos seus
cidaddos; a integracéo deve respeitar a identidade historica, politica e cultural
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dos Estados, o poder politico comunitério deve exercer-se a um nivel mais pro-
ximo possivel dos cidadéos’ (O Principio da Subsdiariedade no Direito Comu-
nitério, Coimbra, Almedina, 1995, p4g. 72) (5).

Em paledtra redlizada no seminério “Mercosul: uma nova redidade juridi-
ca’, 0 mestre luso observou que “talvez a principal motivacéo do processo de
integracdo européia tenha Sdo sempre a perseguicéo da paz - isto € uma moti-
vacao politica e ndo gpenas econdmica - permitindo, apesar de todas as dificul-
dades, ir tdo longe e entrar na fase da integracdo politica. Se ndo tivéssemos
partido para a dramética necessidade de acancar a paz, apenas com a preocupa
¢d0 de uma melhoria do crescimento econdmico dos Estados-membros, tavez
ndo tivéssemos ido t&o longe, tdo depressa, porque cinglienta anos, nesse pro-
cesso, hao € muito tempo” (*O Modelo Europeu, Revista CEJ n° 02, val. 1,
agosto de 1997, pag. 17) (6).

Creio que a mesma preocupacao deve estar presente entre nés. No mundo
atua, em que os grandes conglomerados econdmicos tornam-se muito mais po-
derosos do que os Estados Nacionais, esta em causa a propria sobrevivéncia dos
paises latino-americanos. O Mercosul, hoje ainda em estado embrionério, pode
tornar-se um vaioso instrumento ndo somente para a preservacéo da democra
Cia, como ja ocorreu mais de uma vez, mas também para a transformacdo dos
seus membros em sociedades mais justas, com uma melhor distribuicdo da rique-
za e dos bens culturais entre as regides e entre as pessoas.
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CYBERPOSSE: A PROBLEMATICA QUESTAO DOS
CONFLITOSSOBRE DOMINIO PROPRIO.

Introducéo. Os Direitos Autorais e a Congtituicéo.
Definicdo dos nomes de dominio. Politica de re-
gistro nacional e global. Conflitos relativos aos
nomes de dominio em face das marcas de comer-
cio registradas e 0s concernentes a apropriacdo com
fins especulativos (cyberquatting). Competéncia
dos 6rgdos judicidrios. Casos na jurisprudéncia
naciona e estrangeira. Conclusdes. Notas e hibli-
ografia.

“Por inferior que sgja a obra ao sonho,

guem ndo a contempla estupefato e
passivo? Quem ndo encontra nela coi-

sas ignotas?’ (Pavese)

Francisco Geraldo Apoliano Dias (*)

1. INTRODUCAO:

André Gide, o imortal autor de “Os Moederos Falsos’ e da “A Sinfonia
Pastord”, falando sobre a criacdo e a magnitude do criador, inastia em afirmar
que a coisa mais dificil, quando se comega a escrever ou a imaginar uma obra
intelectua, € a de ser reamente sincero. A exteriorizagdo da obra ndo pode,
jamas, ser anterior a sua idedizacd. Assm, a palavra nunca emergira antes da
idéia que Ihe infundiu exigéncia, nem a escultura ocupara um determinado espa-
COo antes gque o seu criador tenha, preteritamente, esbocado em sua mente todas
as curvas e cores, todas as especificidades que resultaréo no objeto de cognicdo
e admiracdo propriamente dito.

Entre a imaginacdo e a concretizacdo da obra, dessa maneira, haver sem-
pre uma incoincidéncia, posto que o sonhado pelo autor jamais serg, em sua

* Vice-Presidente e Corregedor do Tribuna Regiona Federal da5* Regiéo.
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totalidade, representado pelo objeto respectivo, havendo, sempre, um “residuo”,
uma parte de seu desiderato que ndo ira ser atingido, 0 que da azo a0 surgimento
daquilo que, com certeza impropriamente, poder-se-ia nominar de “ingnceridade’.

A criagdo, tanto intelectua quanto artistica, sempre foi alvo de acirradas
discussies, valendo de mote para o0 vicgamento de teorias as mais inusitadas, e
trazendo a lume, pelo menos, duas grandes tendéncias. uma, a afirmar que a
criagdo teria origem unicamente na volicdo, no intelecto, sem necessidade de
qualquer ornamento emociona. Outra, diversamente, propugnava que, somente
por intermédio da “inspiracéo”, € que se poderia redizar qualquer trabaho de
criagdo, pensamento esse que pode muito bem ser resumido na céebre frase do
Poeta deméo Horddin, que dizz “O homem € um Deus quando sonha e ndo
passa de um mendigo quando pensa.”

Essas poucas consideragdes, que bem poderdo ser utilizadas ao modo de
um “prius’ légico do tema que se intentara analisar, aconselham o reexame
preambular de algumas conceituagdes juridicas sobre a criacdo e a sua respectiva
expressao no mundo fenoménico, ou sga, na exigéncia fisca e padpavd.

A evolucdo, nas Ultimas décadas, na veiculagdo das criagles intelectuais,
tem suscitado um sem-nimero de indagagBes acerca da disciplina de aguns di-
reitos, de color magno, e que ficaram ao sabor de ameacas e ou de violaghes
efetivas.

O avanco diuturno do e-commerce e da veiculacdo de trabahos cientificos
na ambiéncia virtua contribuiu para semear na mente dos aplicadores do direito
agumas dividas quanto a validade (ainda) de uns tantos conceitos tradicionais,
de h&d muito consagrados, a exemplo das definigbes do que viriam a ser a repro-
ducdo e a distribuicdo da obra intelectual, bem como ensgjou a que medrassem
leis ou tentativas outras de normatizaco, que viessem a inserir, nesse contexto
vetusto e quase que ossificado, a perspectiva da criagcdo intelectual considerada
Sem 0 seu respectivo objeto material, ou sga, na visuaizacdo de que tais obras
revestem-se de uma vida autdnoma, a transcender do corpus, posto que existem
e se consubstanciam independentemente das Suas respectivas e tradicionais ma-
nifestagBes na ordem da mera existéncia fisica

Tal desmaterializagdo da obra intelectual impds-se como verdade
insofismével e tornou imprescindivel que se revissem conceitos, dinami-
zando-os, atualizando-os, tudo ao escopo de adequélos a redlidade das socieda
des contemporaness, imersas por inteiro dos meios mais recentes de expresséo e
comunicacdo: ndo Seria possivel avancar na busca de guarida no ordenamento
juridico para regulamentar tal fendmeno, se algumas premissas conceituais —
bésicas e imprescindiveis -, ndo fossem, pois, reexaminadas e retracadas.
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Os objetos virtuais, expressdes novas da criacdo submetidos a cognoscéncia
humana, libertaram-se das limitagdes proprias dos invdlucros fisicos que as colo-
cavam disponiveis no mundo “de facto” (0 corpus mechanicum) o que exigiu
uma presta intervencéo do Estado que cuidou de normatizar o chamado suporte
intangivel ou objeto digital* .

Por decorréncia desse novel meio de comunicagdo nascido por conduto da
popularizacéo do uso intensivo dos computadores individuais e da Internet, a-
gumeas obras intelectuals passaram a ser disponibilizadas, diariamente, a um sem
nimero de pessoas, expondo-se a violaghes e a plagios, sem que, ho entanto, 0s
legidadores tivessem a preocupacéo de fazerem editar as leis necessrias a regu-
lamentacéo de ta fendmeno, lels essas que, inexoravelmente, teriam que desbordar
do espectro da “mera normatizacdo”, para achegarem-se a aspectos outros,
ainentes a esséncia de alguns ingtitutos e conceitos, proprios e decorrentes de
uma sociedade prisca e incompativel com a coeva maneira de pensar e exercer a
comunicagao.

O legidador, sem perder de vista essa redidade nova e irreversivel, digpbs
no art. 7° da Le n° 9.610/98:

“Art. 7°. S8o obras intelectuais protegidas as criagdes de espirito, expres-
sas por quaquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel e intangi-
vel, conhecido ou que se invente no futuro...” (grifel)

Congtata-se, claramente, na susocitada norma, que ha um inequivoco avango
no conceito do que sga “obra intelectual”, na medida em que ja se cogita do
chamado suporte intangivel, até entdo a margem de quaquer regulacéo.

Também o conceito de distribuicdo foi modificado pelo art. 29, VII, da Le
dos Direitos Autorais, cujo teor segue transcrito:

“Art. 29. Depende de autorizacdo prévia e expressa do autor a utilizagdo
da obra, por quaisgquer modalidades, tais como:

(...)

VIl — a distribuico para oferta de obras ou productes mediante cabo,
fibra otica, satélite, ondas ou qualquer outro Sstema que permite 0 usuario
redlizar a selecéo da obra ou producdo para percebé-la em um tempo e
lugar previamente determinados por quem formula a demanda, e nos casos

* Asreferéncias bibliogréficas estéo no final do presente oplsculo.
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em que 0 acesso as obras ou producoes se faca por qualquer sistema que
importe pagamento pelo usuario.” (grife)

O conceto de distribuicdo acima reproduzido congloba, de forma transpa-
rente, também o fenbmeno da circulacédo eletrbnica, em evidente reconheci-
mento a realidade da comunicacdo contemporanea, que se perfectibiliza com o
uso a cada dia mais intenso da tdlemética, mais especificamente, do email e da
Internet.

Por sua vez, o conceito do que sga “copia para 0 uso privado’, também
ganhou feicBes especificas e inovadoras, consoante brota do art. 46, 11, da Lei n°
9.610/98:

Verifique-se:

“Art. 46. N&o condtitui ofensa aos direitos autorais.

(..

Il — a reproducdo, em um s6 exemplar de pequenos trechos, para uso pri-
vado do copista, desde que feita por este sem intuito de lucro;”

Fincadas mais consideragOes, cumpre gque se examinem pontos espe-
cificos sobre 0 tema proposto.

2. DIREITOS AUTORAIS. CONSTITUICAO DE 1988.
A teor dos incisos XXVII, XXVIII e XXIX do art. 5° da Carta Magna

“XXVII — aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publica-
¢a0 ou reproducao de suas obras, transmissiveis aos herdeiros pelo tempo que a
lei determinar;”

“XXVIII — sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reprodu-
¢ao da imagem e voz humanas, inclusve nas atividades esportivas,

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmico das obras que
criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respec-
tivas representacOes sindicais e associativas;”

“XXIX — alel assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
temporé&rio para sua utilizacdo, bem como protecdo as criagfes indugtrials,
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a propriedade de marcas, aos nomes de empresas e a outros signos digtin-
tivos, tendo em vista o interesse socia e 0 desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico do pais;”

A doutrina, pela voz autorizada de Silvio Rodrigues* conceitua o direito
mora do autor como “a prerrogativa de caréter pessoal, em virtude da qua o seu
titular pode ligar seu home a obra e sobre a mesma auar, quer modificando-a e
aperfeicoando-a a seu bel-prazer, quer impedindo sua publicacdo, quer afinal
evitando que sga de qualquer modo modificada sem 0 seu consentimento.”

A protecdo aos direitos do autor, porque deita raizes na Congtituicéo vi-
gente, ndo pode ser derrogada, obviamente, por lel de inferior jerarquia; recla-
ma, ai sm, interpretacdo teleologica, que tera por desiderato especifico o de
gplicar a norma consoante a sua findidade, ou sga, a de proteger o inventor, 0
mentor intelectua da obra

O direito mord do autor significa, pois, dentre outras cousas, a garantia
lega que se confere ao individuo de utilizar-se da sua criagdo intelectua como
melhor lhe apetecer, sem ingeréncias outras que ndo as oriundas de sua propria
vontade, desde que, € 16gico, ndo ultrgpassem os limites tracgados pelo Estado
no que concerne a preservacdo dos direitos de terceiros.

Evidente, outrossim, que a colidéncia no uso de marcas e dos registros
acarreta incomensuravels prejuizos a garantia da exclusividade que Ihe é imanente,
como bem enfatiza o sempre citado Rubens Requido, em seu “Curso de Direito
Comercia”:

“O direito a exclusvidade € inerente a0 nome comercia. A sua desgnacéo

néo deve comportar colidéncia com outro nome homénimo ou homaéfono.”

(in S0 Paulo, Saraiva, 199 edicdo, p. 181.)

A Le n°9.279/96, em seu art. 129, por seu turno, assevera

“Art. 129. A propriedade de marca adquire-se com o registro validamente
expedido, conforme as disposicies desta Lel, sendo assegurado ao titular
Seu uso exclusivo em todo territério nacional, observado quanto as marcas
coletivas e de cetificacdo o disposto nos art. 147 e 148.” (grife)

O cerne da disceptacdo que ora se empreende, todavia, é aguele que se
refere a titularizacdo desse direito a luz dos novos veiculos de informacéo e de
comunicagao, mais especificamente, agueles que se fazem com o concurso do
computador, ai incluidos o tré&fego pda Internet, o e-mail etc.
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O ano de 1998 sindla o0 advento da Le n° 9.609, que se propss aregular a
propriedade intelectual em face do computador, sem enfrentar, contudo, proble-
mas outros, por igual relevantes, a exemplo dos assm chamados “ddlitos virtu-
as’, que sfo diuturnamente perpetrados (na e pela) rede mundia de computado-
res, e da protecéo dos direitos autorais relativos aos textos, artigos e manifesta:
¢Oes diversas divulgados na Internet.

Entre as mais diversas digposicles, inseriu, a referida le, capitulo especifi-
co para o crime de violacdo dos direitos do autor do programa de computador,
tal como se vé do seguinte texto:

“Art. 12. Violar direitos de autor de programa de computador.
Pena — Detencéo de seis meses a dois anos e multa’.

A L& n° 9.279/96, nesse mesmo Viés, veio ddimitar o acance dos direitos
do inventor industrial e das marcas comerciais, e consagrou algumas inovagdes
no tocante a aguns conceitos priscamente decantados, definindo assm o termo
“marca’; confira-se:

“Art. 123. Para os efeitos desta Lei, consdera-se:

| - marca de produto ou servico: aquela usada para distinguir produto
ou servigo de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa;
Il - marca de certificacdo: aquela usada para atestar a conformidade de
um produto ou servico com determinadas normas ou especificaces
técnicas, notadamente quanto a qualidade, natureza, materia Uutiliza:
do e metodologia empregada; e
[11 - marca coletivas aquela usada para identificar produtos ou servicos
provindos de membros de uma determinada entidade.”

Ao considerar, em seu art. 5°, VI, como reproducéo, também o
armazenamento tempor&rio ou permanente por meios eetrénicos, a Nova Lei
Autoral permitiu a responsabilizacdo, por perdas e danos, do plagiador,
cominando, inclusive, a pena de perdimento dos equipamentos utilizados. Vea
se, a propdsito, 0 que se contém nos seguintes incisos do art.107, da Le 9.610/
98, de 19 de fevereiro de 1998, “verbis’:
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“l) dterar, suprimir, modificar ou inutilizar, de qualquer maneira, dispo-
sitivos técnicos introduzidos nos exemplares das obras e producoes
protegidas para evitar ou restringir sua copia;

[1) dterar, suprimir ou inutilizar, de qualquer maneira, os snais codifica:
dos destinados a restringir a comunicacéo ao publico de obras, pro-
dugBes ou emissdes protegidas ou a evitar a sua copig;

[11) suprimir ou alterar, sem autorizacdo, qualquer informacéo sobre a
gestéo de direitos;

V) distribuir, importar para distribui¢cdo, emitir, comunicar ou puser a
disposicdo do publico, sem autorizacdo, obras, interpretactes ou exe-
cucdes, exemplares de interpretagdes fixadas em fonogramas e emis-
sdes, sabendo que a informagado sobre a gestdo de direitos, sinais
codificados e dispositivos técnicos foram suprimidos ou alterados
sem autorizagao.”

Bem se observar, o digposto no inciso “1” incidira em relagdo as chamadas
producdes digitais, ainda que tal sO sga possivel diante da existéncia de um
suporte materid e tangivel, a vista de estarem os digpositivos técnicos incluidos
no objeto virtua pelo titular dos direitos, tutelados por tal canon.

3. DEFINICAO DOS NOMES DE DOMINIO. POLiTICA DE RE-
GISTRO NACIONAL E GLOBAL.

Os nomes de dominio congtituem-se de alguns elementos, que conferem
uma identidade ou identificacdo a cada computador que se conecte a Internet.

Tome-se por exemplo: www.geraldoapoliano.com, onde, “www’ — rede
mundia de computadores -, € conjunto de caracteres comum a todos 0s homes
de dominio, “ geraldoapoliano” € o chamado dominio de segundo nivel e iden
tifica a pessoa em nome da qua o0 dominio se acha registrado, “.com” que € o
dominio de primeiro nivel e identifica a destinacéo da entidade e, caso esse
registro tivesse sido feito no Brasil, ostentaria, ainda, o “br” identificador do
pais onde o registro foi efetuado (observe-se que, no caso dos registros feitos
nos Estados Unidos da América, do nome de dominio ndo constaria o “ top
level™).

Em verdade, esses caracteres correspondem a uma sequéncia numeérica
Unica, que designam o “IP”, o Internet Protocol; € 0 “IP” que torna possivel a
localizagdo de um determinado sitio na rede. Nada mais €, dessa maneira, a
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“provincia’ que conduz um usuario a outro usuério, podendo-se comparé-los,
nesse sentido, aos enderecos constantes nos catdogos das listas telefénicas.

Dentre os chamados dominios de primeiro nivel hg, ainda, para as insti-
tuicdes, os “.gov”, os “.org’, os “.net”, os “.mil”, que servem para explicitar,
como j& foi dito, a destinacdo do site, compartimentando-os por categorias.

N&o é dificil registrar um nome de dominio. Com uns poucos reais pode-se
registrar um dominio “pontocom”, e pagando-Se um pouco mais, por ano, manté-
lo divo.

A Portarig® Interministeria do Ministério das ComunicacbesMinistério da
Ciéncia e Tecnologia n° 147, de 31 de maio de 1995, em face da auséncia de
regulamentacdo especifica sobre os direitos autorais articulados via rede mundi-
a, criou 0 Comité Gestor da Internet do Brasil, que, por sua vez, delegou a
funcéo de fiscdizacdo de registro de nomes a FAPESP - Fundacdo de Amparo
a Pesgquisa do Estado de Sao Paulo.

Por conddo da Resolugdo 001/98, ficou estabelecido, dentre outras cousas,
em seu art. 1°, que o direito ao nome de dominio seré conferido ao primeiro
requer ente. E o denominado first to file. E adiretriz basica que orienta
a politica de registro nacional e global.

Escudado nessa diretriz, ha quem ja ofereca servigos para o registro de um
mesmo dominio em varios idiomas dentre os que sdo mais faados atudmente.

Recentemente, o Comité Gestor criou mais quatorze dominios, com as
seguintes terminagoes:

.agr.br —empresas agricolas, fazendas,
far.br - farmécias e drogarias,

imb.br — imobiliarias;

.Srv.br - prestadoras de servicos;
.ato.br — atores;

.bmd.br — biomédicos;

.cim.br — corretores,

fnd.br — fonoaudidlogos;

.ggf.br — gedgrafos;

fnd.br — fonoaudidlogos;

.mat.br — matematicos e estatiscos;
.mus.br — masicos,

.not.br — notérios,

.gd.br —rédio-amadores;

trd.br — tradutores.

(fonte: Jorna do Commercio, 23/8/00, Informética, p. 5)

84




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

A propésito, confira-se o artigo 1° da Resolucéo:

“O Registro de Nome de Dominio adotara como critério o principio de
gue o nome do dominio sera conferido ao primeiro requerente que satifi-
zer, quando do requerimento, as exigéncias para o registro do nome, con-
forme as condices descritas nesta Resolucéo e seus Anexos.”

Excecéo a essaregra, somente se da nos casos das palavras de baixo caldo

(nada ha na norma que estabeleca 0 que se deva entender como ta); das pala-
vras reservadas ao proéprio Comité Gestor (e o vocabulo Internet é uma delas)
e das marcas notoriamente conhecidas, quando ndo requeridas pelo proprio
titular.

O Anexo | a Resolug@o n° 01/98, em seu art. 22, 111, “b”, dispde:

“Art. 2°. O nome escolhido para registro devera ter:

(....)

V- 0 nome escolhido pelo requerente para registro, sob deter-
minado DPN (Dominio de Primeiro Nivel), deve estar disponivel para re-
gistro neste DPN, 0 que subentende que:

(...)

b) ndo pode tipificar nome ndo registravel. Entende-se por nome ndo
registravel, entre outros, paavras de baixo cado, 0s que pertencam a no-
mes reservados mantidos pelo CG e pea FAPESPE com essa condicao,
por representarem conceitos predefinidos na rede da Internet, como é o
caso do nome ‘internet’” em S, 0S que possam induzir terceiros a erro,
COMO NO caso de nomes que representam marcas de dto renome ou noto-
riamente conhecidas, quando requeridos peo titular, siglas de Estados, de
Ministérios etc.” (grifel)

4. CONFLITOS RELATIVOS AOS NOMES DE DOMINIO EM

FACE DAS MARCAS DE COMERCIO REGISTRADAS E OS
CONCERNENTES A APROPRIACAO COM FINS ESPECULATIVOS
(CYBERQUATTING).

O Comité Gestor ndo exige qualquer comprovante da titularidade da ex-

presséo que se pretenda registrar, para a efetivagdo do registro como nome de
dominio.
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Is0 tem contribuido para o surgimento de uma grande pirataria de mar-
cas, sendo comum que o verdadeiro titular de uma marca, ao procurar o Comité
Gestor para registrala, congtata que o dominio ja se acha “titularizado” por um
terceiro.

Os prejuizos advindos dessa redidade sfo incdculavels, sendo comum que
0 verdadeiro detentor da marca se veja impedido de, com ea, criar um sitio para
divulgar ou comercidizar os seus produtos, infelizmente, a pirataria € um fato!

E comum, também, a reproducio parcial ou com acréscimo, de uma dada
marca; NeSses casos, Se a marca estiver registrada em nome do titular, o Comité
Gestor aceita 0 novo registro, a conta de que este Ultimo ndo € idéntico a qual-
guer outro registro anteriormente feito.

A Unica excegdo é referente as marcas notoriamente conhecidas, as cha
madas mar cas de alto renome — o INPI deveria ter delas um rol atualizado,
embora nd0 Se possa assegurar que essa atudizacdo venha mesmo sendo feita -,
para as quais ha a protecdo expressa da Lel 9.279/96 que, no art. 126 edtatui,
“verbis’:

“Art. 126. A marca notoriamente conhecida em seu ramo de atividade nos
termos do art. 6°, da Convencdo da Unido de Paris para Protecéo da Pro-
priedade Industrial, goza de protecéo especia, independentemente de es-
tar previamente depositada ou registrada no Brasil.”

Ja ndo € novidade que os noticiosos déem conta das diversas agdes movi-
das por empresas conceituadas que lutam por que sga sanada, com rapidez, a
injustica de ver seu nome indevidamente registrado em favor de outro.

O intuito evidente de todo esse estado de coisas € 0 do locupletamento:
usa-se fradulentamente 0 nome ou a marca e intenta-se obter a venda (!) dessa
mesma marca ao préprio titular...

A esse fendmeno da violagéo dos direitos autorais via computador,
convencionou-se timbrar de cybersquantting, que significa a reproducéo, através
de registro, de marcas famosas, no intuito de auferir dgum privilégio ou ganho
material.

Em matéria publicada pela “ Gazeta Mercantil”, em 20 de setembro do ano
em curso, demonstrou-se que, até mesmo a eleicdo de 2002, para a Presidéncia
da Republica, ja esta na mira dos cybersguanttings, que ja registraram, dentre
outros, 0s nomes de Antonio Carlos Magahaes (vww.acm2002.com, posse de
Vasconcellos em Punta del Este, Uruguai), Ciro Gomes (www.ciro2002.com,
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posse de Vasconcellos em Punta del Este, Uruguai) e José Serra
(Wwww.serra2002.com), posse da NSBT Incorporation - Manila, Filipinas).

Tornaram-se notdrias, dentre outras, querelas envolvendo os dominios:
AYRTON SENNA, RIDER, GLOBO, AOL e CELULAR CARD, para mencio-
nar SO dguns das muitas j& noticiadas na imprensa

O INPI, como érgéo responsavel pelo registro das marcas, serve-se do
principio da especialidade, ou sga, uma determinada marca sO se beneficia da
exclusividade, quando o produto ou 0 servigo por ela representados vincular-se
a um dado ramo de atividade, inteiramente distinto de outros.

Podem, dessa maneira, coexistir no mercado marcas iguais registradas,
desde que ndo sgam idénticos ou afins (leiase, similares) ou bens ou os servi-
¢os que a das se vinculem, justamente para que se evite a confusdo e 0 conse-
gliente prejuizo para os titulares dessas marcas; € 0 caso, por exemplo, da marca
LOTUS, notoriamente conhecida no mundo do automobilismo desportivo e ndo
menos consagrada no ambito da informatica em funcdo de softwares como a
“Lotus Smart Suite” ou o “Lotus Note”.

Foi por reconhecer aincidéncia do principio da especialidade que o egré-
gio Superior Tribuna de Jugtica, assm decidiu:

“MARCA REGISTRADA. PALAVRA COMUM. SUA UTILIZACAO
PELA RE EM NOME DE FANTASIA.

- Registrada uma marca, ndo pode outra empresa industrial, comercid ou
de servicos utiliz&la na composicdo de seu nome comercid, em havendo
smilitude de atividades. Precedentes da Quarta Turma. Recurso Especia
conhecido e provido parcidmente.” (RESP 210076/RJ, Relator: Min. Barros
Monteiro, j. 28/9/99, DJ 13/12/99, unanimidade — meu o destaque.)

A jurisprudéncia, ainda escassa, tem pontuamente se inclinado no sentido
de conferir as empresas que ha muito se utilizam de uma determinada marca, o
direito de registrarem 0 nome de dominio, em louvor a sua notéria atuacdo em
determinada érea, e dos preuizos advindos da utilizacdo dessa mesma marca por
terceiros sem quaquer correlacdo com a marca.

Relevante transcrever, nesse sentido, o teor da liminar concedida pelo
perilustre juiz da 12 Vara Civel de Patos de MinasMG, que suspendeu a utiliza-
¢do do nome de dominio ACIPATOS.COM.BR, decisum esse datado de 29/4/
97:

“No caso dos autos, como ja ficou dito, a uma cogni¢do suméria, entendo
presentes 0s requisitos ensgadores da concessdo da liminar, quais sgam:
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‘fumus boni juris e o ‘periculum in mora, ante a relevancia dos funda-
mentos invocados e tendo em vista que o uso da sigla ACIPATOS pela
Segunda requerida, poderd causar prejuizos irrepardveis ou de dificil repa
racéo para a requerente, que o adota ha vérios anos. Assim, DEFIRO A
LIMINAR requerida, determinando ao Comité Gestor Internet Brasil —
CG-, com endereco declinado na inicia, para que suspenda o registro ou 0
uso, se 0 regigtro ja tiver se efetivado, do nome de dominio ACIPATOS.
COM.BR por parte da Segunda requerida, facultando a requerente o re-
gistro e uso do citado nome de dominio, até posterior deliberacéo deste
juizo. A liminar foi deferida quanto ao item “a’ de fls. 6, determinado a
suspensdo, ao invés do cancelamento, como foi requerido, dentro do po-
der gerd de cautdla do Juiz.” (Processo n° 19048, Autor: Associacdo Co-
mercia e Industrid de Patos de Minas — ACIPATOS, Réu: NET SHOP
INFORMATICA LTDA)

Em 29/5/98 foi homologado acordo entre os litigantes, assentando-se que
o dominio www.acipatos.com.br, fosse registrado no nome da Associacdo Co-
mercial, cancelando-se o registro feito pela empresa Ré, Net Shop Informética
Limitada.

Atente-se que o principio da especialidade - por classe de produtos e
SErVigos -, aplica-se as marcas, hao aos nomes de dominio.

No tocante a Gltimos, néo ha quaquer consulta ao INPI ou a qua-
quer outro 6rgdo que possa testificar a titularidade da expressio a ser registrada,
0 que rende ensgjo a apropriacao tanto de expressdes que congtituam mar cas
gquanto de nomes empresariais de terceiros.

No tocante ao registro de profissionais liberais, o Comité Gestor exige a
apresentacdo do nimero do CPF/MF, o que pode evitar a apropriacéo do nome
por terceiros, muito embora 0 nimero de inscricdo no cadastro de pessoas fis-
cas do Ministério da Fazenda, néo faga prova da condi¢éo de profissional
liberal acaso ostentada pelo requerente do registro do dominio.

Mas podem surgir problemas no tocante ao registro de nomes de dominio
de pessoas juridicas (*.com”) que sgam formados de nome civil, nome de fami-
lia ou mesmo de pseuddnimo: ndo ha exigéncias por parte do Comité Gestor no
que diz com a autorizagdo do titular do nome ou do pseuddnimo e isso, por
exemplo, deu origem a litigio envolvendo o nome do saudoso Ayrton Senna, 0
“Silva que deu certo.”

O registro de expressdes que designem per sonagens (BatmaneRobin) e
de nomes de obras (Guernica) independer 4, nos casos referidos, da autoriza-
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¢ao dos herdeiros de Pablo Picasso ou do criador do “homem-morcego” e do
seu fiel escudeiro.

As indicacfes geogr aficas — as chamadas indicacfes de procedéncia e
as denominacdes de origem — podem também vir a ser objeto de apropriaces
indevidas.

Cumpre ver gque essas indicagdes foram contempladas nos artigos 177 e
178 da Lei de Propriedade Industrial e o registro, por exemplo, do dominio
www.vitoriadesantoantdo.com.br podera ser utilizado, por exemplo, pelos pro-
dutores de aguardente do municipio no qua se fabrica a conhecidissma caninha
Pitu.

Findmente, convém lembrar que, no tocante ao nome comer cial 2o apli-
caveis os critérios preconizados pela Lel n° 8.934/94, que dispde sobre o registro
publico de empresas mercantis no Pais.

No caso de conflitos, tem cabida a aplicagdo do disposto no art. 34, que
preceitua “verbis’:

“Art. 34. O nome comercia obedecerd aos principios da veracidade e da
novidade.”

O céanone ndo deve ser interpretado unicamente no sentido de ser novo
tdo-somente aquele registro efetuado com precedéncia cronoldgica, mas aguele
gue € “novo” em seu sentido teleoldgico, ou sga, na acepcdo que a propria
sociedade |he empresta, e que se contrapde ao registro de nomes de empresas e
marcas conhecidas de ha muito pela comunidade, aquelas cujas reputacies fo-
ram congtruidas ao largo de anos e anos de trabalho arduo para a elaboracéo de
produtos ou a prestacéo de servigos de reconhecida qualidade.

Havendo ainda uma outra oportunidade para a listagem de conflitos ja
enfrentados pela jurisprudéncia naciona e estrangeira, 0 assunto serd retomado
em um outro tépico.

5. COMPETENCIA DOS ORGAOS JUDICIARIOS

A competéncia para apreciar e decidir litigios no Brasil acha-se congtituci-
onamente fixada

No que diz respeito a Justica comum Federd de primeiro grau, por exem-
plo, conflitos envolvendo registros de dominio somente seriam solucionados pelos
respectivos 0rgaos judicantes desse segmento do Poder Judiciario do Pais, se
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ocorrentes as hipéteses previstas no artigo 109 da Congtituicdo da Republica,
vae dizer, litigios que envolvessem a Unido, as entidades autarquicas e as em-
presas publicas federais.

Litigios outros teriam de ser solucionados na Justica comum Estadudl.

Todavia, ndo me parece que sga através do processo judicia, que se deva
buscar solugdes para pendéncias nesse campo.

O formalismo, a lentiddo na entrega da prestacdo jurisdicional, e até o
mesmo o fato de que no Judiciario, b agora se esta a formar uma “cultura de
informéica’ (embora ainda se autuem feitos com a utilizacdo de linha e de agu-
Iha de coser — a juiza Sandra O"Connor, da Suprema Corte Americana, ao visitar
o Tribuna de Justica de S0 Paulo, demonstrou indisfarcavel perplexidade ao
ver como a autuacdo dos feitos era redizada, impressionando-lhe, também, o
fato de que os advogados retiravam os autos para deles ter vista fora da Secreta
riadaVara.. ) sio reveladores de que, os conflitos surgidos no seio do “ambiente
virtuad” devem ser dedindados com a utilizacdo dos meios, muito mais &geis e
maeéves, ditos alternativos, dentre os quais se inscreve a mediacéo, a arbi-
tragem.

E dois vetores, segundo penso, deveriam ser amplamente prestigiados na
solucdo dessa sorte de conflitos; o primeiro deles diz com o interesse, vocabulo
gue utilizo na acepcdo juridica que lhe é pertinente.

Sem que ficasse demonstrado o interesse juridico no registro de um dado
dominio, legitimamente vinculado a terceiro, o registro feito por outrem, ainda
que por primeiro, ndo poderia subsistir — a diretriz “firgt to fil€’ reclamaria esse
temperamento.

O outro correlaciona-se aos aspectos econdmicos da demanda, devendo-
Se ter por presente a premissa de que 0 enriquecimento sem causa € repudiado
pela logica dedntica.

Assm, nas composicOes a serem feitas, ter-se-ia de ter em mente o dis-
péndio efetivamente feito pelo que houvesse se gpropriado de um dado nome e
dele tivesse feito o registro.

Essas ponderagdes, albergam-se no conceito amplo do fair use - 0 uso
correto, equiitativo -, t8o a0 gosto dos juizes ingleses e se Sintonizam por inteiro
com o propdsito maior de toda a Justica que é dar a cada um o seu direito.

Ainda sobre competéncia, cumpre relembrar que os direitos do autor, por
ficcdo legal, sdo considerados bens moveis, a teor do art. 48, |11, do Cadigo
Civil.

Diz o susocitado dispositivo:
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“Art. 48. Consderam-se méveis para os efeitos legais.

()

I11- os direitos do autor.”

O Cddigo de Processo Civil, por seu turno, afirma que o domicilio do réu
sera aguele onde deverd ser gjuizada a agdo, nos casos de acdo fundada em
direito pessoa ou red sobre bens moveis.

O art. 94 do Codigo de Processo Civil, nesse desiderato, determina

“Art. 94. A acdo fundada em direito pessod e a acéo fundada em direto
rea sobre bens moveis serdo propostas, em regra, no foro do domicilio do
réu.”

Em termos de competéncia, cabe, em principio, a Justica Comum Estadua
julgar as violagOes aos direitos do autor, consoante se pode divisar do aresto
adiante transcrito:

“PROCESSO CIVIL — COMPETENCIA — ECAD: COBRANCA DE
DIREITOS AUTORAIS — INCOMPETENCIA DA JUSTICA FEDE-
RAL — SUMULA 148 DO TRF. PREJUDICADO O EXAME DO
RECURSO.” (TRF 12 Regido, MAS 94.01.13534-7/MG, Relatora: Juiza
Eliana Calmon, Quarta Turma, j. 27/9/95, DJ 6/11/95, unanimidade.)

Somente nos casos em que ha interesse ou violacdo a bens e servicos da
Unido, das entidades autarquicas e das empresas publicas federais, € que a que-
rela deverd ser gjuizada no ambito da Justica Federd.

A proposito, quadra transcrever decisum prolatado no egrégio Superior
Tribuna de Justica, “verbis’:

“CONFLITO DE COMPETENCIA. REPRODUCAO NAO AUTO-
RIZADA DE FITAS DE VIDEO. PIRATARIA.

1. A Justica Estadual compete processar e julgar delito de violaggo de

direito autoral, eis que ausentes indicios de lesdo a bens e servigos e
interesses da Uni&o.
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2. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo de Direito de
Andira/PR.” (STJ, CC n° 18346/PR, Relator: Claudio Santos, j. 26/2/
97, DJ 14/4/97, unanimidade.”

O ilustre Advogado Marcelo Martins de Andrade Goyanes* , sobre a com-
peténcia para julgar a matéria, aduz:

“O foro estadud seria competente para processar e julgar a acdo, vez que
0s pdlos seriam compostos por sociedades de capitd privado.”

No caso especifico do home de dominio, ha que se identificar onde se
localiza a administracdo ou sede da empresa dita como violadora do registro
para que se possa gjuizar a agdo, aplicando-se, em todos 0s seus termos, o que
preconiza o art. 100 do “CPC":

“Art. 100. E competente o foro:

(...)

V - do lugar:

a) onde estd a sede, para a agdo em que for ré a pessoa juridica;

b) onde se acha a agéncia ou sucursa, quanto as obrigacBes que da con-
traiu;

c) onde exerce a sua atividade principal, para a acéo em que for ré a soci-
edade que carece de personalidade juridica”

A Simula 363 do STF, no entanto, permite que a pessoa juridica sga de-
mandada no lugar da agéncia onde ocorreu o fato. Confira-se:

“Simula 363 — A pessoa juridica de direito privado pode ser demandada
no domicilio da agéncia, ou estabelecimento, em que se praticou o fato.”

E, com efeto, nos casos em que ha danos a pleitear em juizo, se de nature-
zanao contratual, perfilha a doutrina a tese de que se aplica o art. 100, V, “d’, do
Caodigo Processo Civil, que determina dever ser guizada a agéo no local do ao
ou do fato.

O egrégio Superior Tribund de Judtica ja teve a oportunidade de pronun-
ciar-se acerca da matéria, como se pode facilmente inferir da ementa adiante
colacionada:

* “Violagdo deDireitosnalnternet e o ‘ Cybersquantting'”, Revistaln Verbis, n° 20, 20/27.

92




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

“COMPETENCIA. Foro do lugar do fato. Reparacio de dano. Pes-
soa juridica.

A acao de reparacéo de dano tem por foro o lugar onde ocorreu o ao ou
o fato, ainda que a demandada sgja pessoa juridica com sede em outro
lugar.

Prevaléncia da regra do art. 100, inc. V, letra “a@’ do CPC, sobre as dos
atigos 94 e 100, inc. IV, “&, do mesmo diploma

Recurso ndo conhecido.” (REsp. 89.642-SP, rel. Min. Ruy Rosado, j.
25.6.96, DJ 26.8.96, p.29694, unanimidade)

Impende ressaltar, todavia, que todos os casos elencados no canon
supracitado séo todos de competéncia relativa, sujeitos, dessa forma, as regras
da prevencéo, com a consequente prorrogacdo da competéncia.

Por ultimo, h& quem j& se reporte a possibilidade da ingtituicdo de um
sistema“on lin€” de solucéo de pendéncias, com base namediacdo e na ar bi-
tragem, solugdo que, longe de parecer ddirio vao ou utopia irredizével, € pos-
sivel de ser implementada.

Os recursos da tecnologia hoje disponivel ja seriam suficientes para a
concretizacdo dessa idéia

6. CASOS NA JURISPRUDENCIA NACIONAL E ESTRANGEIRA

Jacques Labrunis, listou, em artigo intitulado “Conflitos Entre Nomes de
Dominio e Outros Sinais Didtintivos’ (coletanea Direito & Internet), coordena
da por Newton de Lucca e Adalberto Sim&o Filho, Edipro, S0 Paulo, 2000,
listou 0s seguintes casos.

“a) RIDER

TIRGS - Al n° 599.132.826 - Agte: Grendene S/A - Agda: Riegel Imdveis e
Construcdes Ltda. - wvvw.rider.com.br - Concessdo de liminar em sede de agra-
VO, para vedar a utilizacdo da marca RIDER, como nome de dominio e endereco
eletrénico da Agravada.

b) LUK

72 Vara Cive de Guarulhos/SP - Proc. n° 24.12/98 - Autor: Luk do Brasl Em-
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balagens Ltda. — Réu: Pladis Ingeauto Ind., Com. e Imp. Ltda. - www.luk.com.br
- Concessao de tutela antecipada para determinar a cessacéo do uso do dominio,
sob astreinte, por caracterizar contrafacao.

) ACIPATOS

12 Vara Civel de Patos de MinassMG - Proc. n® 19.048 - Autor: Associagdo
Comercial e Industrial de Patos de Minas - ACIPATOS - Réu: Net Shop
Informética Ltda. - www.acipatos.com.br - Concesséo de liminar para suspender
0 uso do nome de dominio, formado pelo nome de Autora, e autorizando esta a
registr&lo em seu nome.

d) GLOBO ESPORTE/JORNAL NACIONAL

72 Vara de Fazenda Publica de SP - Proc. n° 143/99 - Autor: TV Globo Ltda. -
Réus. FAPESP e ML Editara de Jornais e Revistas Ltda. -
www.jornalnacional .com.br e www.globoesporte.com.br - Sentenca cancelando
0s dominios, em vista das marcas registradas da Autora.

€) AYRTON SENNA

TIPR - AC n° 86.382-5 - Apdlante: Laboratorio de Aprendizagem Meu Canti-
nho Ltda. - Apelado: Ayrton Senna Promogdes e Empreendimentos Ltda.
www.ayrtonsenna.com.br - Acorddo determinando a abstencéo de uso e a trans-
feréncia do nome de dominio, por contrafac@o e infracdo ao direito da persona
lidade.

f) ASSENA

122 Vara Civel de Belo Horizonte/MG - Proc. n° 98-141.728-0 - Autor: Ayrton
Senna Promogdes e Empreendimentos Ltda. - Réu: Africa Systems Informética,
Consultoria, Com. e Rep. Ltda. - www.assena.com.br - Tutela antecipada sus-
tando o registro (oficio a FAPESP), visto que a Ré comercidiza fitas de corridas
e miniaturas de carros de corrida

g) CARL ZEISS

222 VVara Federal/SP - Proc. n° 199.61.00,009988-8 - Autor: Carl Zeiss e Carl
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Zeiss do Bras| Ltda - Réus: Qudity Technologies Com. Imp. Exp / Ltda. e
FAPESP - www.zeiss.com.br - Tutela antecipada proibindo a utilizacdo do nome
e determinando a FAPESP sua suspenso, em vista de registro de marcano INPI,
para 0s mesmos produtos.

h) CELULAR CARD

182 Vara Civel de Belo Horizonte,/MG - Proc. n® 02499129278-0 - Autora:
Tdemig Cdular S/A - Réu: Paulo Roberto Gentil Alves - www.celularcard.com.br
- Tutela antecipada determinando abstencdo do uso do nome de dominio, em
visa de marca registrada da Autora.

i) AOL

107 Vara Federal da Secéo Judicidria do Parana — 122 Vara Civel de Curitiba -
Autor: America Online, Inc. Réus: America Online TelecomunicacOes Ltda. e
FAPESP - www.aol.com.br - Tutela antecipada determinando cessacéo de uso,
sob pena de multa e cancelamento. Conflito de competéncia no STJCC-28136PR,
Relator Min. Nilson Naves). Fixada a competéncia da Justica Estadud - liminar
reiterada pela 122 Vara Civel de Curitiba, em vigta de tratar-se de marca notori-
amente conhecida (art. 6°, bis, da Convengéo de Paris).

j) BLOOMBERG

207 Vara Civel de Sdo Paulo/SP - Proc. 00.513789-6 - Autor: Bloomberg LP -
Réu: Confecgbes New Top Ltda. - www.bloomberg.com.br - Tutela antecipada
determinando abstencdo do uso do nome de dominio, em vista de marca regis-
trada da Autora, oficiando-se a FAPESP.”

E na jurisprudéncia doAalém fronteiras, consoante registrado por Jose Fer-
reiro Espasadin, citado por Angela Bittencourt Brasil (Informética Juridica — O
Ciber Direito, Rio, 2000), anota-se:

“Pela legidacdo atua, a propriedade de uma marca ja estabelecida néo é
garantida na rede, isto cria Situacfes estranhas como a provocada pelo jorndista
Joshua Quittner que registrou em seu nome o dominio “www.mcdonads.com”.
Obviamente McDonalds e Quittner tiveram que disputar judiciamente o domi-
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nio. Se observarmos que a Internet tem acance mundial vamos ver que o proble-
ma € bastante grave, pois ultrapassa a fronteira judicia do pais de origem, aém
disso temos cada vez mais pessoas de todo o globo querendo usar dominios
comuns. Existemn diversos outros exemplos de conflito e disputas por dominios,
abaixo relaciona-se aguns:

1 - Em 1994 Mark Newton registrou 0 dominio www.newton.com; a empresa
americana Apple dona da marca “Newton” acionou Mark via Internic.

2 - As empresas After Sunriver Corp. € Sun Microsystems, Inc., disputaram o
dominio “www.sun.com”, com vitéria da Sun Microsystems.

3 - Roadrunner Computer Systems perdeu para a Warner Brothers, Inc. o direito
de usar o dominio “www.roadrunnercom”.

4 - O digrito de Columbia disputa com a Warner Brother, dona da marca “DC

Comics’, o direito de uso do dominio “www.dc.com”.

Por derradeiro, sublinha a mencionada autora:
O assunto € tdo controvertido que existe um Orgéo do governo americano,
o Internic, especiamente dedicado a regulamentaco destas questdes.”

7. CONCLUSOES.

Seria ingénuo imaginar que, sendo a Internet um fendmeno novo, néo exis
tiria qualquer norma juridica para regular as questdes decorrentes do USO Macio
dessa maravilha da tecnologia

Foi proposita a referéncia a, peos menos, algumas poucas les, ao intuito
de deixar positivado que, ha leis e, essas, aplicam-se a grande maioria das
situacdes novas surgidas com o advento dos computadores e da I nternet.

Urge, entretanto, e esta é uma das conclusdes possivels a que se chega,
criar uma legidacéo voltada, especificamente, para a regulamentacéo dos inte-
resses do autor veiculados de forma virtual.

Problemas como o do nome de dominio e outros que atinem aos direitos
intelectuais, reclamam cada vez mais, dos nossos legidadores, a necessaria aten-
¢80, uma vez que eles (os legidadores), sfo diretamente responsavels pela pre-
servacao de prerrogativas tdo essenciais aos seus cidaddos, e que se ligam, dire-
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tamente, a propria esséncia humana, reconhecidamente diferenciada pela sua
vocacdo criativa e prodiga de félego para arregimentar soluces em busca de
uma vida melhor e mais fdiz.

Na tentativa de aperfeicoamento do arcabougo normativo em vigor, regis-
tram-se pelos menos dois projetos de lei em curso no Congresso Naciond; refi-
ro-me ao PL 2.300/2000, subscrito pelo deputado Clementino Coelho, que pro-
pde o acréscimo de um paragrafo Unico ao artigo 131 da Lel 9.279/96; a redacdo
proposta € a seguinte:

“Parégrafo Unico. A protecdo estende-se a0 uso da marca ou de textos que
a caracterizem inequivocamente, em documentos, dados ou nomes de do-
minio para uso em redes de computadores, inclusive a Internet.”

No outro, no Projeto de Lei n° 2.535/2000, de iniciativa do Deputado
Vadeci Oliveira, aproveita-se 0 texto acima reproduzido e propde-se a criacdo
de um novo artigo, cuja redagéo seria

“Art. 2° Cabe exclusivamente ao titular a utilizacdo de marca notdria ou
registrada, nos termos da legidacdo vigente de nomes de dominio, endere-
cos, referéncias ou indices usados em redes integradas de computadores,
inclusive a Internet.”

Retornando as afirmacBes acerca da vocacdo criativa do homem, da, se-
gundo Faulkner: “é a mais eficaz de todas as escolas de paciéncia e lucidez. E
também testemunho da Unica dignidade do homem: a revolta tenaz contra sua
condicdo, a perseveranca num esforgo considerado estéril. Exige um esforco
quotidiano, de dominio de S mesmo, a gpreciacdo exata dos limites do verdade -
ro, amedida e a forca. Congtitui uma ascese. Tudo iss0 ‘para nada, para repetir
e espernear. Mas tavez a grande obra de arte tenha menos importancia em s
mesma gue na prova que exige a um homem e na ocasdo que |he proporciona,
de vencer seus fantasmas e de se gproximar um pouco mais da redlidade nua.”

8. NOTAS E BIBLIOGRAFIA:
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14in’ “O Direito Autord na Internet”, Manod J. Pereira dos Santos, 10B,
2000.
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PENA E MEDIDA DE SEGURANCA E O REFLEXO DA
DUALIDADE NO INDICE DA CRIMINALIDADE ENO
TRATAMENTO DO DELINQUENTE

Autor: UBALDO ATAIDE CAVALCANTE (*)

O professor Francisco de Assis Toledo, em seu trabalho — Perspectivas do
Direito Pend Brasileiro — procurou demonstrar o fracasso do método ingtituciona
de tratamento do delingliente- pena e medida de seguranca- e acenou para um
sistema unitarista de combate ao crime para os imputéveis, eliminando-se, em
consequéncia , a medida de seguranca prevista no sstema dudista. Td sugestéo,
do ilustre membro da comisséo elaboradora dos anteprojetos do Codigo Pend e
da Le de Execucéo Pend, foi acolhida pelo vigente Codigo Pend, com as dte-
ragoes introduzidas pela Lel n° 7.209, de 11 de Julho de 1984, em sua parte
gerd, onde o Sistema Unitarista- sO pena para os imputaveis e s medida de
seguranca para os inimputéveis- se destaca.

Sem embargo da politica criminal unitarista, abracada, atualmente, pelo
Codigo Pend, tenho para mim que ndo se pode debitar o fracasso do método de
combate ao crime ao sstema dudista - pena e medida de seguranca, anterior-
mente vigente no Codigo Pend, pois esse sistema, a0 lado de penas menos &flitivas,
somadas com a medida de seguranca , para 0S Criminosos imputavels e perigo-
SOS, preocupou-se sobretudo com a personaidade do criminoso e com a sua
periculosdade e de s6 devolvé-lo ao meio socid, mesmo depois de cumprida a
pena, quando cessada agquela

O Sistema dualista — pena e medida de seguranca — sem duvida aguma,
teria gerado bons resultados se, em lugar da pdlida colaboracdo dos diversos
segmentos da sociedade, se fizessem, presentes esforgos no sentido de se tornar
menor 0 nivel de desemprego, de uma maior asssténcia aos mais necesstados,
de um maior gustamento nos lares, com os pas participando mais ativamente da
vida dos filhos, de um disciplinamento da televisio e da imprensa com a proibi-
¢80 de noticias “manchetes’que promovam os criminosos, fazendo com que
outros Menos perigosos sigam os seus exemplos, com 0 objetivo de se destaca
rem, obtendo as “manchetes’ que Ihes dardo a dmejada respeitabilidade no meio

* Juiz do Tribunal Regiond Federal da5°Regido.
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criminoso. Se se fizessem também presentes esforgos no sentido de um sistema
pend mais harménico, isto € de um Direito Processua Pend em intima relacéo
com o Direito Pend e de um sistema penitenciério que ndo sga ,como 0 &, cons-
tituido de verdadeiros “infernos de gulag”, que s6 transformam os criminosos
em verdadeiros monstros ou aumentam a monstruosidade porventura neles exis-
tente, mas de estabelecimentos voltados para a recuperacéo efetiva dos ddin-
quentes.

Nos dias auals, e em que pese um regime mais aberto e menos &flitivo e a
instalacdo do sistema unitarista , 0 que se vé, nos grandes centros , € um
intranqiilidade bem maior do que se via com o0 Sstema dudista, intranqiilidade
essa traduzida na inseguranca total, no pavor do proximo assato ou estupro e
da violéncia em gerd que rondam as portas dos lares brasleros, tornando-nos
reféns do préprio medo.

Acenar-se com a pena de morte para a solugdo dos crimes violentos, numa
sociedade como a nossa, onde as criangas abandonadas, filhos do infortdnio,
nascem e crescem em comunidades dos “ sem nadd’ e que como périas seguem
0 sau dedtino, tornando-se vitimas do proprio infortdnio, € incidir em um terrivel
engano, vez que , assim como o melhor remédio para a “dor de dente’ néo € a
extracdo deste, da mesma forma, 0 caminho primeiro e preventivo para evitar-se
0 aumento desproporcional desses crimes ndo € aplicacdo da pena de morte aos
gue neles incidem, nem a manutencdo da Sua Segregacao por anos interminavels,
guando ja cumprida a pena e cessada a sua periculosidade, mas, Sm, cuidar-se
do canal que gera tais crimes, isto €, do cana causador dessa terrivel “dor de
dente’, que vem trazendo o panico aos lares brasileiros, combatendo-se 0 de-
semprego e a fome dele decorrente, o que pode ser facilitado com a criacéo de
agrovilas nas periferias das grandes cidades, nos extensos espacos vazios que,
mais das vezes, S0 destinados, de forma errada e injusta, a pessoas de grande
poderio econdmico, para a construcéo de suntuosas mansdes. Mas este combate
néo deve ficar a cargo exclusvamente do governo. Dele deve participar toda a
sociedade bragileira. A igrga, que, indubitavelmente, € um grande freio inibito-
rio & prética do md, deve ter um maior contato nd SO com a chamada classe
ata, mas sobretudo com a populacdo carente. Toda a sociedade deve contri-
buir de forma marcante, no sentido da criacdo, em todos os bairros adjacentes
dos grandes centros, de escolas técnicas profissionais, no sentido de criarem-se
postos de assisténcia aimentar aos desempregados, 0 que pode ser feito em cada
bairro com o auxilio da respectiva comunidade. Dé&se menos as hipocritas es-
molas de rua e invista-se de forma efetiva nas entidades assstenciais ja existentes
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ou outras s criem, diminuindo-se, assim, a mendicancia e diminando-se a0 mé&

ximo a vadiagem. Estas s0 poucas das inUmeras providéncias que podem e
devem ser tomadas para minorar os sofrimentos dos que nada tém, antes que sga
tarde demais. Ao lado dessas e outras providéncias preventivas, que governo e
sociedade devem adotar, unidos, medidas duras contra a prética do crime violen-

to devem ser agplicadas, sendo oportuna a separacéo dos criminosos  perigosos
dos demais, em penitenci&rias agricolas, especiamente, para tanto, construidas e
onde s ingalem igrgja, escola e um mini-hospital, com o objetivo precipuo de
recuperalos para a familia e para a sociedade e 6 0s devolvendo a estas depois
de cessada a sua periculosidade, o que se obterd com a volta do sstema dudista
— pena e medida de seguranca .

Sugiro, pois, a volta do sstema dudista — pena e medida de seguranca —
para crimes violentos, ao lado da efetiva asssténcia a salde, asssténcia juridica
a ser prestada por profissonals competentes, de tal maneira que se possa evitar
gue o interno permaneca preso, por mais tempo que a lei o permite ou por
tempo superior a0 que foi condenado, ou de ser submetido a uma interminével
medida de seguranca, porgque ndo requerido o exame de cessacdo de periculosidade
gue deve ser feito mesmo durante o cumprimento da pena; ao lado também da
assisténcia educacional, religiosa, socid e de toda assisténcia de que 0 egresso
necessite.

Torne-se a vida menos penosa para os individuos totalmente carentes de
assgténcia e se dé ao recluso a assisténcia previsa na Lel de Execucéo Pend, e
0 sstema duadista, se reintroduzido, trard resultados que, por certo, afastaréo a
lembranca da pena de morte!
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O TERRITORIO DO ESTADO E A GRADACAO DA
SOBERANIA

Margarida Cantarelli (*)

Dentre os temas que vém desafiando a capacidade de adequar conceitos
antigos a sociedade internaciond atual, sem davida, o territério do Estado figura
nos primeiros planos. E uma conseqiiéncia das transformagdes que ocorrem no
proprio Estado, como também, nas possibilidades tecnol6gicas de um mundo
novo, cujas relactes desenvolvem-se, em parte, num espago nao territorial.

Como se tem faado no fim do Estado!, igudmente autores se referem ao
fim do territério. Todavia, um e outro parecem ser, mais do que nunca, objeto de
paixdo. Conforme antiga tradicéo, os homens fazem deles um motivo essencial
de discérdia. Morre-se hoje para que esta ou aguela porcéo de terra permaneca
SArvig, croata ou bdsnio-mugulmana; sacrdizarse a terra da Pdestina ou de Isra
el; matarse para que os bascos tenham uma pétria independente. Cada minoria
procura traduzir numa reivindicacéo territorid intransigente a vontade de se &fir-
mar e de se distinguir. A guerra e a paz, a ordem e a desordem internacionais
parecem depender inteiramente da ambicéo de arrumar ou de rearrumar os fra-
gels magpas do mundo? .

Ao mesmo tempo, e contrapondo-se, as légicas das redes de relagdes, que
retém uma parte crescente e essencia da atudidade da cena mundid, levaram a
mudancas nas relagdes internacionais que desbaratam os territorios, matratam a
Sua soberania e desvaorizam o seu papd poalitico, econdmico e socid: os circui-
tos financeiros, as trocas comerciais , as difusdes de ondas e de imagens, as
migracles das pessoas, as solidariedades religiosas, culturais ou lingligticas, as
didsporas de todos os tipos, sobrepdem-se, em poténcia e em eficicia, a0 peso
dos territorios.

Do ponto de vigta juridico, nada parece ter mudado. O Direito Internacio-
na concede a mesma reveréncia ao principio da territoriaidade, tomando o ter-
ritdrio como o quadro espacial no qual se estabelecem todas as comunidades
humanas, materidizando a sua fixacdo a0 solo e determinando o0s seus limites,
bem como os limites da sua soberania

* Juizado Tribunal Regiona Federal da5*Regi&o. CoordenadoraAcadémicadaESMAFE - 52

! Jirgen Habermas. Aprés|’ Etet—netion—unenouvel lecongdlation politique. Paris: Fayard. 2000. Philip, Chrigtian; Soldatos,
Panayotis. Au-delaet decadel’ Etat-Nation. Bruxelles: Bruylant. 1996.

2 Bardie, Bertrand. Fimdos Territérios. Lisboa: Instituto Piaget, 1996.
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N&o é seguro, afirma Bertrand Bardie, que o modelo vestfaliano possa
acomodar-se com 0 Seu contrario para compor com ele uma nova ordem estavel.
Pelo contrario, € evidente que os atentados aos principios fundadores ndo po-
dem ser negligenciados, subestimados, nem simplesmente interpretados através
do recurso as teorias da regulacdo sistémica ou as da adaptacdo incremental.
Desenha-se uma nova cena mundial, que tanto é aterritoria, como esta sujeita a
concorréncia de véarias l0gicas territoriais contraditorias e que, cada vez mais, é
banalmente chamada Estado-Nacéo.

A ilusdo cartografica jA ndo é suficiente para dissimular esta
pluridimensionalidade das relacfes, que ja SO em parte sfo internacionais. As
relagies entre nagdes — dias, cada vez mais dificeis de territoridizar — passaram
a s um aspecto do funcionamento de uma cena mundid feita também de redes
de rdagdes, de proliferacdo e de volatilidade de diancas, €las préprias inscritas
em diversos espacos.

Mas, o territorio do Estado continua, na sua concepcdo classica, apresen-
tando duas caracteridticas: @) delimitacéo, no sentido de que existem limites a0
poder territorial do Estado, isto €, ha linhas que separam o territério dos Esta
dos, b) estabilidade, ou sgja, a sua populacéo € sedentéria. Embora hagja confla-
gragBes nos limites de muitos Estados, a maioria das linhas divisbrias se gpresen-
tam com certo grau de estabilidade

Muitas s20 as teorias que foram agpresentadas sobre a natureza juridica do
territério, dentre elas, quatro tiveram maior aceitacdo da doutrina.

A primeirateoria é aque consderao territério como elemento constitutivo
do Estado ou do territério-sujeito, sendo parte da sua prépria persondidade, e
assm é considerado como qualidade do Estado. O Estado tem o poder de
imperium e ndo de dominium, como pretende a teoria do Estado-objeto. Foi
absorvida pelos tedricos da geopolitica, tendo um dos seus seguidores definido
0 Estado como “um pedaco de solo e um pedaco da humanidade’ (Ratzdl)4, e foi
defendida na Alemanha por Jelinek.

Essa teoria sofreu criticas por ndo se coadunar com diversos fendmenos da
vida internacional, como as cessdes de territdrio. A critica ndo quer significar
gue se estgja negando ser o territorio um elemento do Estado, que deixa de
exigtir quando aquele desaparece por completo, mas subsiste se 0 mesmo for
aterado, sem que td fato atinja a sua persondidade internacional.

3 Mello, Celso de Albuguerque. Curso de Direito Internacional Piblico. Rio de Janeiro: Renovar. 122Ed., vol. Il p. 1035
* Rousseau, Charles. “ Derecho Internacional Publico” . Barcelona: Ariel. 1966, p. 90.
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A segundateoria € do territorio-objeto. Segundo os seus adeptos, o terri-
torio é o objeto mesmo do poder edtatd. Essa idéia se manifestou em duas dire-
¢Oes. 0 poder estatal como @) um direito red de propriedade, ou b) um direito
real de soberania

A primera interpretacéo reside na velha concepgéo do Estado patrimonidl.
O territorio € objeto de um direito red do Estado, que tem sobre ele um direito
de propriedade. Esta teoria recebeu inimeras criticas, uma vez que a nogéo de
propriedade ndo é entendida de maneira uniforme em toda a sociedade internaci-
ond. Tem um cunho privatista e esta consagrada na Congdtituicdo norte-america-
na. No Brasil, foi adotada por Rui Barbosa e esta presente em nossas Condtitui-
¢Oes.

A segunda interpretacéo € iguamente criticada, pois SO poderia ser admi-
tida pelos que aceitassem a ficgdo de um Estado personificado, titular de direitos
subjetivos.

A terceira teoria, do territorio-limite admite que o territério ndo é mais
gue o perimetro dentro do qual se exerce o direito de mando do Estado, em
suma, 0 marco dentro do qua se efetiva 0 poder estatal.

A critica que se faz a edta terceira teoria € de que tem um aspecto negativo,
pois o territério ndo é apenas um limite para a competéncia do Estado, mas
proporciona-lhe um titulo positivo de competéncia, habilitando-o a atuar. Além
do mais, pode-se observar que o Estado exerce competéncia fora do seu territé-
rio, por exemplo, no Alto Mar.

A quarta teoria, do territério-competéncia, introduziu-se na doutrina aus-
triaca (Kelsen) e através dela ganhou espaco no Direito Internaciona. Por ela, o
territério € considerado como uma porcéo da superficie terrestre em que se apli-
ca, com efetividade de execucdo, um determinado sistema de normeas juridicas.
O territorio ndo é mais do que a esfera de competéncia espacial do Estado, o
marco dentro do qual tem vaidade a ordem estatal. E onde o Estado exerce os
atos coativos

Esta teoria foi considerada por Charles Rousseau muito mais satisfatoria
gue as precedentes, porque tem o mérito de integrar-se no marco geral da técni-
ca do direito publico, que considera as prerrogativas estatais como competénci-
as atribuidas aos governantes e aos agentes publicos para a redizacdo de deter-
minadas fungdes de interesse socid. Também, porque é capaz de explicar, me-
Ihor que as precedentes, as cessdes territoriais e a determinagdo da natureza
juridica do territério colonid.

Todavia, também recebeu criticas, levando Kesen a distinguir o territério
em sentido estrito e lato, pois, pela formulaco inicid, o dto mar seria territério
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do Estado, ja que nele podem eventuadmente incidir as normas juridicas de um
determinado Estado.

Ouitras teorias devem ser mencionadas, dentre as quais a da soberania
territorial, desenvolvida por Verdross, sendo uma variante da anterior, a qual
procurou corrigir e complementar.

A soberania territorial, para Vendross, estaria limitada pelo Direito Inter-
nacional de onde ela deriva. Nada impede que um Estado ceda certas competén-
cias sobre 0 seu territério (arrendamento) e conserve a sua soberania sobre ee,
da mesma forma que exerce certas competéncias fora do territorio (dto mar), o
gue ndo significa que este faca parte do seu territério.

“ A soberania ndo deixa de ser competéncia, mas é um feixe de competén-
cia, € o conjunto detodaselas’® .

Embora sgja, na opinido de Celso de Albuquerque Mello, a teoria que
melhor se adapta a vida internacional, gpresenta certas falhas por ndo responder
a dgumeas questfes, tais como: quem seria o titular da soberania territorid? Seria
possivel um Estado dienar todo o seu territdrio?

E, ainda, vae mencionar, uma Ultima teoria, a do espaco vital, adotada
pelo Il Reich, entre 1933 e 1945. Juristas nacionasocidistas qualificaram de
espaco vita aguela extensdo espacid que deveria ser acessivel a um povo deter-
minado para assegurar a manutencéo e o desenvolvimento de sua existéncia

A introducdo formal da teoria do espago vital no direito positivo ocorreu
no predmbulo da Tratado de Alianca Germano-itaiano, de 22 de maio de 1939,
segundo o qua os Estados signatérios tomavam a decisdo de “intervir conjunta
mente e com suas forgas unidas, para assegurar 0 seu espaco Vit e para manter
apaz’. lgua determinacdo aparece no Pacto Tripartite germano-ital o-japonés,
de 27 de setembro de 1940.

O territério, consderado como um dos trés eementos politico-sociais do
Estado (populacdo, territorio e governo) na concepcao de Charles Rousseau,
tem um sentido juridico mais amplo do que indica a acepcdo etimoldgica e origi-
néria do termo.

Na forma mais tradicional, pode-se considerar que o territorio de um Esta-
do é a porcéo da superficie terrestre?, sgja de terra firme ou de agua, submetida
a soberania do Estado, abarcando seus prolongamentos verticais, estendendo-se
aos espacos do subsolo e aéreo em que se possa desenvolver uma atividade

5 Méllo, Cdlso. op. cit. p. 1039.
© Azambuja, Darcy. TeoriaGeral do Estado. Porto Alegre: Ed. Globo. 1980. “territério éo paispropriamentedito, eportan-
to pai's ndo se confunde com povo ou hacdo, endo € sindnimo de Estado, do qual constitui apenasum elemento” p. 36.
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humana, assm como as coisas sobre as quais exerca 0 seu poder estata (navios
e aeronaves).

Portanto, se a divisdo do territorio de um Estado gpresenta um cunho di-
datico, também pode representar os diversos graus de soberania exercida em
cada espaco: a) territdrio “terrestre’, ou sga, a superficie de terra firme ou terri-
torio stricto sensu, onde vive a corporacdo politica, dentro das fronteiras nacio-
nais, incluindo as ilhas, 0 subsolo e a plataforma continentd ; b) territorio mari-
timo: éguas interiores, golfos, baias , portos, mar territoria; ) territério aéreo:
espaco aéreo; d) territdrio ficto: os navios e as agronaves, €) territdrio com sobe-
rania especifica: zona econdmica exclusiva e zona contigua.

Na Condtituicdo brasileira de 1988, como nas anteriores, dentro da idéia
de direito red de propriedade, dguns dos espagos territoriais aparecem incluidos
no art.20, entre os bens da Uni&o.

A Condtituicao da Espanha de 1973, adota a mesma linha das Congtitui-
¢Oes brasileiras. No Titulo relativo a “Economia e Fazenda’, no art. 132, estabe-
lece:

“ 1. Laleyregulara e régimen juridico de los bienes de dominio publico
y de los comunales, inspirandose en los principios de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectacion.

2. Son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley y, en
todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, € mar territorial y los
recursos naturales de la zona econdémica y la plataforma continental” .

A Condtituicdo de Portugd, de forma mais apropriada que o dos exemplos
antes citados, trata sobre o territério no seu art. 5:

“1. Portugal abrange o territorio historicamente definido no continente
europeu e os arquipélagos dos Acores e da Madeira.

2. Alei define a extensdo e o limite das aguas territoriais, a zona econé-
mica exclusiva e os direitos de Portugal aos fundos marinhos contiguos.
3. O Estado ndo aliena qualquer parte do territério portuguésou osdirei-
tos de soberania que sobre ele exerce, sem prejuizo de rectificagdo de
fronteiras’ .

A Condgtituicdo de Cuba, dentre as muitas analisadas, é a que aborda o

tema com maior propriedade, colocando no seu art. 11:

“ El Estado g erce su soberania:
a)sobre todo € territorio nacional, integrado por la Ila de Cuba, la Ida
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de la Juventud, las demasidas y cayos adyacentes, las aguas interiores y
el mar territorial en la extension que fija la ley y € espacio aéreo que
sobre estos se extinde;

b)sobre el medio ambiente y los recursos naturales del pais;

c)sobre los recursos natural es, tanto vivos como no vivos, de las aguas, €l
lechoy €l subsuelo de la zona econdmica maritima dela Republica, enla
extension que fija la ley, conforme la préctica internacional.

La Republica de Cuba repudia y considera ilegales y nulos los tratados,
pactos 0 concesiones concertados en condiciones de desigualdad o que
desconocen o disminuyen su soberania y su integridad territorial” .

Embora ndo conste expressamente em todas as CongtituicOes que 0 Esta
do exerce soberania plena sobre o0 seu territério, ndo ha duvidas de que isto
ocorre com relacio ao territdrio ‘terrestre” . E nele que vive a sua populagio e
€ sobre ele que recai 0 feixe de competéncia de que fala Celso de Albuquerque
Méllo. Quase sempre 0s estudos se fixam sobre 0 exercicio da soberania estata
ratione loci, mas, deve-se ter em conta que um dos pontos distintivos das trans-
formagdes que vém ocorrendo nos Estados € o de que as excecles estdo cada dia
mais ampliadas, indo muito dém das velhas imunidades de jurisdicdo internacio-
nalmente admitidas ratione personae (agentes diplométicos) e com muiltiplas
hipGteses de extraterritorialidade de jurisdicéo, ratione materiae.

No que diz respeito ao subsolo, pela condicdo natura de prolongamento
vertical inferior e contiguidade geogréfica ao territorio, € indiscutivel que a
soberania do Estado sobre ele também é plena, embora se exerca basicamente
quanto a exploragdo econdmica dos recursos naturais ai existentes, ja que ndo ha
forma de vida humana regular em tal espaco.

Renovando a citacdo a Congtituicdo Brasileira de 1988, nda eta estabele-
cido, no at.20, 1X, que sdo bens da Uni&o os recursos mineras, inclusive os do
subsolo.

Quanto ao espago maritimo do territério do Estado, e ai para facilitar a
remissfo legd e convenciona inclui-se também a plataforma continental, cons-
tata-se que a soberania do Estado costeiro néo é exercida na mesma intensidade,
NO Mesmo grau, em todas as zonas que 0 compdem. Halimitacdes e especificidades
de grande relevancia, dém do aparecimento de outros sujeitos (Estados tercel-
ros. Estados sem litoral ou geograficamente desfavorecidos) que se habilitam ao
exercicio de diretos, antes exclusivos do Estado costeiro.

O mar sempre exerceu influéncia sobre muitos povos que, atraidos pelo
seu fascinio, langaram-se a aventuras. Na busca do desconhecido, de riquezas e
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de gldrias, muitos trouxeram louros, outros jamais voltaram. Mas na saga da
humanidade, muitas dessas aventuras resultaram em mudancas na propria histé-
ria. H& povos que ainda hoje sdo lembrados pelos seus feitos maritimos como, na
Antiglidade, os fenicios, os cartagineses, os vikings, reconhecidos como gran-
des navegadores, na ldade Média, varias cidades viviam em razéo do comércio
gue 0s seus portos propiciavam e dos mercadores que as levaram ao gpogeu da
riqueza, fazendo-as relvindicar a ampliagdo do seu poder, pelo controle de mais
espacos considerados edtratégicos. Assm se arvoraram soberanas também sobre
0 mar que as circundava: Veneza, sobre o Mar Adridtico, Génova sobre o Golfo
da Liguria, Pisa sobre o Mar Tirreno.

No inicio da Idade Moderna, os portugueses e espanhdis langaram-se ao
mar na busca de uma nova rota que acancasse o0 oriente, ou Sga, Um Novo cami-
nho para as Indias, ja que a velha rota se tornara intransponivel, com a queda de
Congtantinopla. Contribuiram, com muito mais do que aparentemente busca-
vam, redlizando grandes descobrimentos, inclusive o do Brasl, que transforma
ram a histéria da humanidade.

Os ingleses, posteriormente, tornaram-se senhores dos mares, notabilizan-
do-se peo seu poderio navd, garantia da vasta extensZo territoria do seu Impé-
rio. Outros povos também foram atraidos pelo lucro com o comércio de produ-
tos de terras distantes, como os holandeses, que atuavam através de empresas,
como as conhecidas Companhia das indias Orientais e Ocidentais. Esta, bastante
familiar em raz&o da ocupacéo holandesa no Nordeste do Brasil, no Século XVII.

Vae lembrar, como decorréncia dos descobrimentos das rotas maritimas,
as disputas sobre o dominio dos oceanos, travadas entre 0 Reino de Castela e 0
de Portuga, ambos patrocinadores de expedicles, e alcangcando muitos éxitos.
N&o foi atoa que o Papa Alexandre V1, dentro do poder de que a Igreja dispunha
e abusando das suas preferéncias pessoais, na Bula Inter Coetera, de maio de
1493, propiciava a divisdo do oceano Atlantico (0 mar oceano), privilegiando os
Reis Catdlicos, concedendo a0 Reino de Castela todas as terras descobertas e
por descobrir a partir de 100 Iéguas a oeste de qualquer das ilhas de Agores e
Cabo Verde.

SO posteriormente, com o Tratado de Tordeslhas, em 1494, é que a divi-
S0 se tornou mais equanime, avancando a tal linha ou “raid’ de 100, para 370
|éguas a oeste das ilhas de Cabo Verde, dando assm a primeira conformacdo ao
territorio que viria a ser descoberto e receberia, depois, 0 nome de Brasil. A linha
de TordesiIhas passava ao norte nas proximidades da hoje cidade de Belém do
Parg, e a0 sul, perto de Laguna, em Santa Catarina. Mas, sO em 1506, com a
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Bula “Ea quae pro bono pacis’, do Papa Jlio |1, € que se pode considerar como
confirmada a divisio do mar, na forma como havia Sdo acordada em Tordes|has.

As normas sobre o0 Direito do Mar e o Direito Maritimo tiveram sua ori-
gem costumeira e foram se consolidando ao longo do tempo pela prética reitera-
da, com a consciéncia da sua obrigatoriedade. Em diversas partes da Europa, ja
na ldade Média, encontram-se conjuntos de regras seguidas em diversas regides,
como as “Leis de Rhodes’, entre os séculos VI e 1X, que vigoraram em todo o
Mediterraneo; as‘ Tabuas de Amdfi”, no Século X, na mesma regido; as “Regras
de Oleron”, na Franga, no Século XllI; o “Consulado do Mar”, na regido de
Barcdona, no Séeulo XIV; as “Les de Wishy”, também no Século X1V, vigoran-
do no Mar Bdtico, dém dos “Costumes de Amsterdd’, as “Leis de Antuérpid’,
entre muitos ordenamentos.

Uma das mais importantes querelas entre os doutrinadores do Direito In-
ternacional, do fina do Século XVI para o inicio do Século XVII, referiase a
liberdade dos mares. Hugo Grotius, na sua obra “De mare liberum”( Capitulo
Xl do livro “De Jure Praedae Commentarius’), defendia a liberdade dos mares,
no que foi contestado pelo portugués Frei Serafim de Souza e pelo inglés John
Selden, com “De mare Clausum sive de Dominio Maris’, onde este ultimo
propugnava pelo dominio dos mares.

Como uma protecdo ao territorio, passou a ser ardorosamente defendido o
estabelecimento de uma faixa mar adjacente a costa e que a ela fosse estendida a
soberania do Estado costeiro, especialmente como consegiiéncia da utilizacdo
da pdlvora como arma, o que ampliava a capacidade de ataques vindos do mar,
com tiros de artilharia, contra as cidades litoréness.

Varias propostas foram defendidas para a largura da ta faixa que viria a
ser chamada de Mar Territorial: Welwood e Bodin defendiam 100 milhas; Brecia,
60 milhas, e ainda, havia quem pugnasse por uma largura correspondente ao
acance de um tiro de canh&o. Dai veio a famosa frase atribuida a Bynkershoek:
“Potestatem terrae finiri ubi finitur armorum vis’. Prevaleceu a proposta de
Gdiani, embora ndo obrigatéria, estabelecendo-a em trés milhas nauticas. A so-
berania do Estado costeiro era exercida sobre essa faixa de mar da mesma forma
como sobre 0 seu territorio.

O Mar Territorial, como observa La Pradelle, é uma criagdo do direito,
sem corresponder a uma nogdo geogréfica, poderia ser chamado de o “mar dos
juristas’ .

" Meéllo, Celso de Albuguerque, op. cit., p. 1104 ss,
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Com o passar do tempo, o desenvolvimento das armas e outras possbili-
dades de utilizacdo do mar, a largura de trés milhas perdeu por completo 0 seu
sentido inicid. A forca das armas ia muito dém da digténcia fixada nas trés mi-
Ihas e o aproveitamento econdmico dos recursos naturais do mar abria novas
opgdes para 0 desenvolvimento dos povos cogteiros. A ampliacdo da largura do
mar territorial comegou a se dar por atos unilaterais dos Estados litoréneos,
passando de trés para seis milhas. Depois foi criada a zona contigua, voltada
para a pesca; posteriormente a zona contigua foi absorvida pelo mar territorid,
dargando-se, entdo, para doze milhas. Até que o Ingtituto Hispano-luso-ameri-
cano de Direito Internacional (Lima,1970) reconheceu que cada Estado tinha o
direito de fixar a largura do seu mar territorial. Nessa ocasido, muitos Estados
sul-americanos ja haviam estendido a faixa para 200 milhas e outros seguiram no
mesmo entendimento.

No Brasil, pelo Alvara de 1805, foi adotado, para fixar a largura do mar
territorial, 0 sstema do tiro do canh@o. Ta medida fazia todo sentido, tendo em
vida a vinda da familia red de Portugd, em razéo do Blogueio continenta e das
guerras napolednicas, sendo muito importante a seguranca das cidades costeiras
onde se ingtalara a Corte.

O Decreto 9.672, de 17 de julho de 1912, ingtituia uma zona de pesca de 5
milhas e o Decreto 5.798, de 1940, restabeleceu a largura de trés milhas. O
Decreto-lel 44, de 18 novembro de 1966, aumentou o Mar Territorid para sais
milhas e criou uma zona contigua de pesca de mais seis milhas. Nesta zona, 0
Brasi| possuia o direito exclusvo de pesca e de exploracdo dos recursos vivos. O
Decreto-lel 553, de 1969, aumentou 0 mar territorial para doze milhas, absor-
vendo assm a zona contigua de pesca.

O Decreto-le 1.098, de 25 de marco de 1970, aumentou 0 mar territorial
para 200 milhas. As pressdes externas sobre 0 governo brasileiro, provenientes
de Estados com grandes interesses pesqueiros, levaram ao Decreto 68.459, de 1
de abril de 1971, que, visando regulamentar a pesca, com 0 aproveitamento
racional e a conservacdo dos recursos vivos do mar territoria brasileiro, estabe-
leceu duas zonas de 100 milhas cada, sendo que na zona mais proxima a costa a
atividade pesgueira estava reservada as embarcacOes nacionais de pesca e, na
segunda parte, poderia também ser explorada por embarcaces estrangeiras.

Com aLe 8.617, de 4 de janeiro de 1993, o Brasil gustou suas normas e
regras internas as da Convencao das Nagdes Unidas sobre Direito do Mar (Con-
vencdo de Montego Bay), ddimitando os espagos maritimos, os direitos e deve-
res em cada parte, aos termos fixados internacionamente, que passaram a inte-
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grar 0 nosso ordenamento juridico. Inclusive, com a revogagéo de todas as nor-
mas que |he fossem contrérias.

E oportuno lembrar que s6 no Século XX, sob os auspicios da Liga das
Nagdes, € que surgiu a preocupacao em codificar o Direito do Mar. As tentativas
da Sociedade Genebrina foram infrutiferas e a Conferéncia reunida na Haia, em
1930, terminou sem a celebracdo de qualquer tratado.

Com o advento da Organizacdo das NacOes Unidas, ja depois da 2° Grande
Guerra, é que o tema voltou a ser examinado pela Comissdo de Direito Interna
ciona, culminando com a redizacdo da T Conferéncia das Nagbes Unidas, em
1958, resultando nas quatro Convencdes de Genebra sobre Direito do Mar: “Mar
Territorid e Zona Contigua’; “Alto Mar”; “Pesca e Conservacdo dos Recursos
do Alto Ma” e “Plataforma Continental”. Todavia, nem a Convencdo especifica
sobre Mar Territoria, nem quaisquer das outras trés estabeleceram a largura do
Mar Territorid.

Novas negociacdes se iniciaram para outra Convencao sobre Direito do
Mar. Uma Z Conferéncia das Nagoes Unidas foi redizada em 1960 e a 3 Confe-
réncia, que teve inicio em 1973, com 164 Estados participantes, chega ao seu fim
em 1982, com a conclusdo e assinatura de um Tratado por 117 Estados, em
Montego Bay, na Jamaica .

A Convencdo de Montego Bay, como ficou conhecida pela adocéo do
nome da cidade onde foi assinada, contém muitas inovagcBes em matéria de
Direito do Mar, pois consolidou costumes internacionas e textos esparsos, cla
rificou SituagcOes controversas, modernizou conceitos e, entre 0s muitos avan-
cos, estabeleceu a largura méxima para 0 mar territoria em 12 milhas e igual
para a zona contigua, criou a chamada zona econémica exclusiva, a “area’ ,
entre inlmeros outros pontos merecedores de referéncia.

Convém ter claro que muitos Estados ja haviam fixado anteriormente o
seu Mar Territorid em 200 milhas, sobre as quais tinham soberania plena, sob a
degacéo de que td medida se fazia necessaria ap seu desenvolvimento econdmi-
co e melhoria da condicéo de vida do seu povo. A reducdo deste para apenas 12
milhas acarretaria uma situag8o, para muitos, inaceitavel. Assm, levando em
conta que a razéo do aargamento anterior estava fundada na necessidade de
gproveitamento dos recursos naturals (Vivos ou néo vivos), ficou estabelecido na
Convengéo que as 188 milhas restantes do que antes era 0 mar territorial passa:
riam, no ordenamento internaciond, a categoria de Zona Econémica Exclusiva.
Ou sga, para fins de exploracéo econdmica o Estado costeiro teria sobre ta
faixa (ZEE) direitos de soberania.
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Como foi dito, € preciso distinguir as diversas faixas ou zonas em que s
divide o espaco maritimo do territorio, uma vez hé grandes diferengas na inci-
déncia da soberania do Estado costeiro.

A figura mais discutida, como visto, € a do mar territorial e a sua nogéo
tem sdo apresentada de forma mais ou menos uniforme na prética internaciond.
A definicdo que foi dadano art. 1 °, da Convencdo de Genebra, de 1958, esta
smilarmente repetida no art. 2 © da Convencdo de Montego Bay:

“ Art. 2°Regimejuridico do mar territorial, seu espaco aéreo sobrejacente,
leito e subsolo

1. A soberania do Estado costeiro entende-sealémdo seuterritério edas
suas aguas interiores e, no caso do Estado-arquipéago, das suas aguas
arquipelagicas, a uma zona de mar adjacente designada pelo nome de
mar territorial .”

Dessa definicdo constata-se que 0 Estado costeiro exerce no mar territorial
soberania plena. 1o quer dizer que sobre faixa de mar tem ele 0s mesmos
direitos exclusivos, como sobre 0 seu territorio terrestre. O Estado tem o direito
de fixar cerimonid maritimo, de pesca, de estabelecer regras sanitarias, aduanei-
ras e fiscals, exercer a sua jurisdicéo civil e pend, entre outros.

Mas, faixa de mar tem uma largura estabelecida no art.3° e um ponto
parainiciar amedicéo, qual sga uma de linha de base. E isto esta dito na Conven-
¢éo:

“ Art. 3°. Todo Estado temo direito defixar alargurado seu mar territorial
até um limite que néo ultrapasse 12 milhas maritimas, medidas a partir de
linhas de base determinadas de conformidade com a presente convencao.

Mesmo reconhecendo ao Estado costeiro soberania plena na faixa deno-
minada de mar territoria, convém frisar que ha uma restricdo a essa soberania,
gue é o chamado direito de passagem inocente, formado via costume internaci-
ona ao longo dos séculos, €, inclusive, reconhecido no art.17 da propria Con-
vencéo de Montego Bay.

A Secéo 3 da Convencdo, trata da Passagem Inocente pelo Mar Territoria
e a Subsecéo A cuida das normas aplicaveis a todos os navios:

“ Art. 17. Salvo disposi¢cao em contrario da presente convengao, os navios
de qualquer Estado, costeiro ou sem litoral, gozar&o do direito de passa-
gem inocente pelo mar territorial.
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A Convengdo, no art. 18, diz que “Passagem” dgnifica a navegagéo peo
mar territoria com o fim de aravessar esse mar sem penetrar nas aguas interio-
res, nem fazer escala num ancoradouro ou instalaco portuaria situada fora das
&guas interiores, como também, dirigir-se para as &guas interiores ou delas sair.

A passagem devera ser continua e rapida. No entanto, a passagem com-
preende “o parar e o fundear, mas gpenas na medida em que 0S mesmas congtitu-
am incidentes comuns de navegacdo ou sgam impostos por motivos de forca
maior ou por dificuldade grave, ou tenham por fim prestar auxilio a pessoas,
navios ou aeronaves em perigo ou em dificuldade grave®”

No art. 19, diz a Convencdo que a passagem € inocente desde que néo sga
prejudicia a paz, & boa ordem ou a seguranca do Estado costeiro.

Ja nas aguas interiores (art.8%, ou sga, as aguas Situadas no interior da
linha de base do mar territorid, em decorréncia do tracado do litora, como nos
portos (art. 11) e nos ancoradouros, (art.12) a soberania do Estado costeiro €
plena, ndo havendo o direito de passagem inocente, salvo se o tragado da linha
de base consgderar como &guas interiores parte do mar anteriormente considera-
da como mar territorial.

Com afixag@o da largura do mar territoriad em 12 milhas, na conformidade
do art.3 © da Convencéo, e para ndo afastar das negociagdes e da Convencdo
aqueles Estados que anteriormente haviam ampliado o0 seu mar para 200 milhas,
foi criadaa zona econdmica exclusiva — ZEE (correspondente a até 188 milhas).

Diz o at.55, da Parte “V”, da Convencéo de Montego Bay:

“ A zona econdmica exclusiva € uma zona situada alémdo mar territorial
e a este adjacente, sujeita ao regime juridico especifico estabel ecido na presen-
te Parte, segundo o qual os direitos e a jurisdicdo do Estado costeiro e osdirel-
tos e liberdades dos demais Estados sdo regidos pelos disposicdes pertinentes
da presente Convencao” .

E, no art. 57, esta estabelecido que a largura da ZEE ndo se estendera além
de 200 milhas maritimas das linhas de base a partir das quais se mede a largura do
mar territorial.

A zona econdmi ca exclusiva, como observacom absol uta propriedade Celso
de Albuquerque Méo®, surge da nogdo de “mar patrimonial” latino-americano e

8 Art. 18daConvencdo deMontegoBay.
 Méllo, Celso de Albuguerque. op. cit. p. 1122.
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da de “zona econdmica afro-asiatica’. Um representante do Quénia, lembra o
citado autor, durante a 3 Conferéncia das NagOes Unidas, afirmou que a zona
econdmica exclusiva foi concebida como um meio de defesa contra os paises
que pilharam o mar em nome da liberdade dos mares.

O conceito juridico de mar patrimonia surgiu na Declaracdo de Séo Do-
mingos, em 1972, inovacdo que ndo constava expressamente das Convencdes de
Genebra. Nele, o Estado costeiro tem direitos soberanos sobre 0s recursos natu-
rais, renovaveis (vivos) ou ndo renovaveis (ndo Vivos), existentes nas aguas, no
leito e no subsolo das &reas adjacentes ao mar territorial, indo a sua extensfo a
até 200 milhas, das quais, excluidas as 12 milhas do mar territorid, restariam
exatamente 188 milhas, tudo a contar da linha de base a partir da qua todas as
medidas s2o feitas e larguras estabelecidas.

O interesse do Estado costeiro estava sendo andisado tendo em vista os
aspectos econdmicos, relativamente a pesca e todas as implicagles a esta liga
das, como a preservacdo e a protecdo de espécies e a exploracdo dos recursos
ndo renovaveis . A nocdo de mar patrimonia absorve elementos inerentes ao
conceito de mar territoria e outros préprios da nocdo de ato mar. Assm, 0s
direitos econdmicos mencionados identificam-se, no mesmo grau de soberania,
com os admitidos no mar territorial, a0 tempo em que assegura trés das grandes
liberdades consagradas para o alto mar, quais sgam: liberdade de navegacéo, de
sobrevdo e de colocacdo de cabos e oleodutos submarinos. Das grandes liberda-
des do ato mar ficou excluida, por ébvio, a liberdade de pesca.

Convém ndo confundir com nogdes diversas defendidas por Estados do
Caribe, como a do chamado “mar matrimonial”, que seria adotado naqueles
casos de inimeras ilhas soberanas (pois se pertencessem ao mesmo Estado seria
0 caso de mar arquipel&gico), geograficamente proximas entre s ou do conti-
nente, dificultando a divisdo do mar, que passaria a propriedade indivisa dos
estados costeiros (insulares ou néo).

Mesmo consagrada na Convencéo de Montego Bay e adotada pelo direito
interno dos Estados convenentes, a natureza juridica da zona econémica exclu-
siva continua a ser discutida na doutring, na busca de conciliar o hibridismo que
ela contém, levando a que muitos autores a considerem como de natureza juridi-
ca‘“sui generis’, ou “zona intermediéria” , “quase alto mar”, ou ainda, “zona de
soberania limitada”.

Quenedeuc, citado por Celso de Albugquerque Melo*?, analisa o tema com
absoluta propriedade, ao dizer que a natureza juridica da zona econdmica ex-

9 Mello, Celso de Albuquerque. op. cit. p. 1123.
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clusiva val depender da atividade que for enfocada: @) do ponto de vista dos
recursos, ela é patriménio do Estado; b) do ponto de vista da navegacdo, €la é
alto mar; ¢) do ponto de vista da pesquisa e da protecdo do meio marinho, ela é
um complemento dos direitos do Estado sobre os recursos.

A grande questéo é determinar se a zona econdmica exclusiva é ou ndo
territério do Estado costeiro. Pode-se dizer que, no sentido estrito, classico, de
territorio, ndo o & Mas, forgoso reconhecer que o Estado costeiro exerce, com
exclusividade, alguns dos direitos inerentes a sua soberania territorial, como se
mar territorial fosse.

A Convencdo de Montego Bay reconhece e consagra, no art.56, 1,“a’, os
direitos de soberania, quando trata dos direitos, jurisdicéo e deveres do Estado
costeiro na zona econémica exclusiva. Entendo, portanto, que embora a douitri-
na venha dando denominagdes diversas a natureza juridica da Zona Econémica
Exclusiva, mas, na esséncia todos concordam que em matéria de exploracéo
econbmica, os direitos de soberania estéo na mesma hierarquia e ndo se digtin-
guem dos exercidos para 0 mesmo fim no mar territorial. Nesta hipétese, na
minha opinido, direitos de soberania significa dizer soberania especifica, que
ndo se confunde com soberania limitada. A diferenca esta em que a soberania
limitada 0 é pela soberania de outro(s) Estado(s), no grau do seu exercicio, en-
guanto que a soberania especifica é soberania plena sobre matéria(s)
determinada(s )- ratione materiae , especificamente fixadas nas normasjuridi-
cas de regéncia.

Assim, por exemplo, a pesca, como atividade de inequivoca exploracdo
econdmica, ao ser praticada na zona econémica exclusiva de um Estado, estara
submetida, em razdo da matéria, as mesmas regras estabelecidas peo direito do
Estado costeiro.

Isto est& claro na Convencéo no art.56,1, “d’:

“Na zona econdmica exclusiva, o Estado cogteiro tem:

a) direitos de soberania para fins de exploracdo e aproveitamento, con-
servacao e gestdo dos recursos naturais, vivos ou ndo vivos das aguas
sobrejacentes ao leito do mar, do leito do mar e seu subsolo, e, no que se
refere a outras atividades, com vista a exploracao e aproveitamento da
zona par a fins econdmicos, como a producdo de energia a partir da dgua,
das correntes e dos ventos’ .

Recentemente, a 12 Turma do Tribuna Regiona Federd da 5 2 Regido
decidiu pelo reconhecimento da soberania especifica do Estado costeiro, no caso
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a do Bradl, rdativamente a incidéncia da lei brasileira para regular a condicéo de
cidaddos estrangeiros integrantes da tripulacdo de navio de pesca de bandeira
também edtrangeira, embora arrendado a empresa brasileira, mas exercendo ati-
vidade de pesca na zona econdmica exclusiva do Bras| ( cogtas da Paraiba).

A Convencdo faz, também, distingo entre direitos de soberania e jurisdi-
¢ao, dando, assm, uma gradacdo decrescente, nos direitos do Estado costeiro,
relativamente a zona econdmica exclusiva. Observe-se que a Convencéo enun-
cia as hip6teses em que o Estado costeiro tem direitos de soberania (art.56, 1,
“d’) e aquelas matérias em que exerce, smplesmente, jurisdicdo ( art.56, 1, “b"),
sem que figuem muito claras as razdes da diferenciacéo juridica

Reza a citada dinea “b” do inciso 1 do art.56:

“b) jurisdicdo, de conformidade com as disposi¢coes pertinentes da pre-
sente Convencao, no que serefere a:

i)colocacao e utilizagéo de ilhas artificiais, instalagdes e estruturas,

i) investigacao cientifica marinha;

iii)protecéo e preservacao do meio marinho” .

A Convencdo, quando trata dos direitos que os outros Estados tém na
zona econdmica exclusiva, enumera, no art. 58, 1, trés das quatro cléssicas liber-
dades consagradas para 0 alto mar, quais sgam: liberdade de navegacéo e de
sobrevodo, de colocar cabos e oleodutos submarinos (nos termos do art.87), bem
como de outros usos do mar internacionalmente licitos, relacionados com as
referidas liberdades, entre outros, os ligados a operacéo de navios e aeronaves,
de cabos e oleodutos submarinos e compativeis com as demais disposi¢cdes
estabelecidas na Convencéo.

“ Art. 58: Direitos e deveres de outros Estados na zona econdmica exclu-
siva:

1. Na zona econdmica exclusiva, todos os Estados, quer costeiros, quer
sem litoral, gozam, nos termos das disposi¢oes da presente Convencao,
das liberdades de navegacao e sobrevéo e de colocagdo de cabos e dutos
submarinos, a que se refere o art.87, bem como de outros usos do mar
internacionalmente licitos, relacionados com as referidas liberdades, tais
como os ligados a operacao de navios, aeronaves, cabos e dutos submari-
nos e compativeis com as demais disposi ¢oes da presente Convengao” .
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O at.87 da Convencéo estabelece as liberdades no ato mar.

E oportuno notar que a Convencéo recomenda, tanto aos Estados costei-
ros, para considerar, no exercicio dos seus direitos os direitos dos terceiros
(art.56,2), como, no inciso 3° do referido art.58, esta dito que os Estados tercei-
ros terdo em devida conta os direitos e deveres do Estado costeiro e cumpriréo
as leis e regulamentos por ele adotados, de conformidade com as digposi¢es da
Convencéo e as demais normas de Direito Internaciona, na medida em que néo
sgam incompativeis com a Parte “V”.

Vale também considerar que a Convencado estabelece, no art. 58,2, a
gplicabilidade na zona econdmica exclusiva das normeas relativas ao dto mar, ou
sga, as previstas nos art.88 a 115:

“2. Osartigos 88 a 115 e demais normas pertinentes de direito internaci-
onal aplicam-se a zona econdmica exclusiva na medida em que ndo sejam
incompativeis com a presente Parte” .

Entre as matérias versadas nos artigos mencionados, estéo: a utilizacéo do
ato mar para fins pacificos, ilegitimidade das reivindicagBes de soberania sobre
o dto mar; direito de navegacdo, naciondidade e estatutos dos navios, imunida-
de dos navios de guerra no ato mar; pirataria e sua repressao, direito de visita,
direito de perseguicdo; direito de colocacdo de cabos e oleodutos submarinos,
danos e indenizacOes correspondentes, entre outras matérias, 0 que vem a carac-
terizar n&o ser a zona econdémica exclusiva territério do Estado costeiro.

Introduziu, também, a Convencdo, pelo art. 33, a chamada zona contigua,
de natureza iguamente indefinida, com 12 milhas de largura, adjacente a0 mar
territorial, portanto, dentro da zona econdmica exclusiva, destinada a permitir
medidas de fiscaizacdo pelo Estado cogteiro. Assm, numa faixa da zona econ6-
mica exclusiva estdo sendo reconhecidos ap Estado costeiro aguns direitos ndo
elencados expressamente nas normas especificas da Parte “V” da Convencéo.

“ Art. 33 Zona contigua:

1. Numa zona contigua ao seu mar territorial, denominada zona conti-
gua, o Estado costeiro pode tomar medidas de fiscalizacdo necessarias a:
a)evitar as infracOes as leis e regulamentos aduaneiros, fiscais, de imi-
gracao ou sanitarios no seu territorio ou no seu mar territorial;
b)reprimir asinfragdes as leis e regulamentos no seu territério ou no seu
mar territorial.
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2. A zona contigua ndo pode estender-se além de 24 milhas maritimas,
contadas a partir das linhas de base que servem para medir alargurado
mar territorial”.

A zona contigua ndo é nova no direito do mar e era conhecida pela deno-
minacao “zona do ato mar contigua a0 mar territorid”. Durante séculos a figura
da zona contigua foi utilizada com finalidades econbmicas e sanité&rias, visando
sobretudo a ampliar a &rea de pesca, como também a garantia da aplicacdo de
leis fiscais e aduaneiras, dém das regras sanitérias e de imigracéo .

Aparece na Inglaterra, no Século XVIII, perdurando até o find do Século
XIX, embora este Estado tenha se oposto a criagdo de tal zona durante as Con-
feréncias da Haia, de 1930. Como se pode depreender, o sentido da criacéo da
zona contigua, por ser ela parte do dto mar, seria 0 de ampliar a soberania do
Estado costeiro, ou, pelo menos, de aguns direitos deste, a uma faixa fora do
seu territorio.

Outra possivel restricdo aos direitos de soberania do Estado costeiro na
Sua zona econdmica exclusiva diz repeito as novas figuras introduzidas na Con-
vencdo de Montego Bay: Estados sem litoral (LLS — Land Locked States) e os
Estados geograficamente desfavorecidos (GDS — Geographica Disadvantages
States).

Os Estados sem litoral, portanto sem acesso a0 mar, poderdo participar
dos recursos vivos de zonas econdmicas exclusivas, nas condi¢des previstas no
art.69 da Convencdo, que € bastante explicito:

Art. 69 Direitos dos Estados sem litoral

1. Os Estados sem litoral terdo o direito a participar, numa base equitati-
va, no aproveitamento de uma parte apropriada dos excedentes dos re-
CUrsos Vivos das zonas econdmicas exclusivas dos Estados costeiros da
mesma sub-regi&o ou regido, tendo em conta os fatores econémicos e
geograficos pertinentes de todos os Estados interessados e de conformi-
dade com as disposi¢des do presente artigo e dos artigos 61 e 62.

Celso de Albuguerque Mdlo informa que na Conferéncia de Caracas de
1974, surgiu um grupo de Estados denominados de Estados geograficamente
desfavorecidos, ou também, Estado geo-economicamente desfavorecidos. Em-
bora ndo se tenha sobre eles uma caracterizacdo pacifica, pode-se dizer que sfo
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Estados com pequeno litoral, ou mar pobre em recursos, ou ainda, 0 seu mar €
prejudicado pela localizacdo dos Estados préximos.tt

Continuando a andlise, o citado autor apresenta outros fatores
identificadores dos GDS, tais como: d) Estados cujas populactes sdo especia-
mente tributérias dos recursos do mar para sua alimentacdo; b) Estados costeiros
e em desenvolvimento que ndo podem ter uma zona econdmica exclusiva pro-
pria.

A Convencdo de Montego Bay, no art. 70, inciso 2, da a sua caracteriza-
¢80, mais do que uma definicdo, do que vém a ser Estados geograficamente
desfavorecidos:

“ Art. 70 Direitos dos Estados geogr aficamente desfavor ecidos

2 Para fins de presente Convencéo, “ Estado geograficamente
desfavorecidos’ significa os Estados costeiros, incluindo Estados ribeirinhos
de mares fechados ou semifechados, cuja situacdo geogr afica os torne depen-
dentes do aproveitamento dos recursos vivos das zonas econdmicas exclusivas
de outros Estados da sub-regido ou regido para permitir um adequado abaste-
cimento de peixe para fins nutricionais da sua populacdo ou de parte dela, e
Estados costeiros que ndo possamreivindicar zonas econémicas exclusivas pr6-
prias.

Fora a caracterizacdo do GDS, descrito no inciso 2 do art. 70, todas as
demais normas sfo iguais as fixadas para os Estados sem litord. Na verdade, a
idéia da criacdo desses dois tipos de Estado era a busca da equiidade na distribui-
¢do dos recursos naturais vivos do mar, todavia, € mais uma possibilidade de
restricéo dos direitos soberanos do Estado costeiro na sua zona econémica ex-
clusiva.

Quanto a plataforma continental, deve-se ter em conta 0s aspectos geo-
gréficos (oceanogréficos) e juridicos que a envolvem.

A nocdo geogréfica de plataforma continental ja era conhecida hé algum
tempo, sabia-se que os continentes ndo caem abruptamente do litoral para as
grandes profundidades oceanicas, as regides abissais. Mesmo variando de regido
a regido, o continente prolonga-se numa espécie de planicie submarina, embora
ndo sga tdo plana como sugere a denominacdo, pois nela também ha relevos (
muitos até gparecem como ilhas), e que se inclina natura e graduamente, for-
mando a chamada plataforma continental, cuja profundidade média € de 200
metros e se estende aé o talude ou rebordo continental.

" Méllo, Celso de Albuquerque. op. cit. p. 1126.
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A nocdo juridica é relativamente recente. SO a partir da possibilidade
tecnolOgica de aproveitamento dos recursos naturais existentes na plataforma e
gue a sua apropriacdo pelos Estados costeiros passou a ser relvindicada. Apon-
tarse como primeiro Tratado, visando a partilha de uma &rea submarina (ainda
ndo denominada de plataforma continental), o celebrado entre a GraBretanha e
aVenezuela, especificamente sobre o golfo de Paria, Situado entre ailha de Trinidad
e a costa venezudana

Mas, foi com as proclamactes do Presdente Truman, de 28 de setembro
de 1945, que gpareceu num documento publico oficia a plataforma continental.
A proclamacdo norte-americana inspirou varias manifestacbes de paises outros,
entre os quais o Brasil. O fundamento apresentado pelo Presidente americano
chamava atencéo para as possibilidades de utilizacdo dos recursos naturais das
areas sUbmarinas adjacentes, e mostrava que o progresso cientifico tornava factivel
0 gproveitamento dos recursos. Dizia a proclamagao:

“ Osrecursos naturais do subsolo e do fundo do mar da plataforma conti-
nental e do fundo do mar da plataforma continental abaixo do alto mar
préximo as costas dos Estados Unidos, como pertencentes a estes e sub-
metidosa sua jurisdicdo econtrole|...] aplataforma continental pode ser
considerada como uma extensdo da massa terrestre do pais ribeirinho e
como formando parte dela, naturalmente” 2.

Logo em 1950, o Brasil estabeleceu a sua plataforma continental pelo
Decreto n © 28.840, de 8 de outubro, considerando-a como um verdadeiro terri-
torio submerso e condtitui, com as terras adjacentes, uma O unidade geografica

Diz o Decreto n © 28.840, de 8 de novembro de 1950:

“ Declara integrada ao Territério Nacional a Plataforma submarina, na
parte correspondente a esse territorio, e da outras providéncias.

Art. 1° - Fica expressamente reconhecido que a plataforma submarina, na
parte correspondente ao territorio continental einsular do Brasil se acha
integrada neste mesmo territério, sob jurisdicdo e dominio exclusivo da
Uni&o Federal.

12 Nascimento Silva, Geraldo Euldio; Accioly, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Pablico. SdoPaulo: Ed.
Saraiva. 2000, p. 280.
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Art. 2 °- O aproveitamento e a exploracdo de produtos ou riquezas natu-
rais, que se encontram nessa parte do territério nacional, dependem, em
todos os casos, de autorizacdo, ou concessao federal.”

A Convencgéo de Genebra de 1958, sobre a Plataforma Continental, no seu
art. 1°, da a dgnificacdo do termo:

“ Art. 1% Para efeitos dos presentes artigos, a expressao ‘ plataforma con-
tinental’ é utilizada para designar:

a) o leito do mar e o subsolo das regides submarinas adjacentes as costas
mas situadasfora do mar territorial, até uma profundidade de 200 metros,
ou além deste limite, até o ponto em gque a profundidade das aguas
sobre acentes permita o aproveitamento dos recursos naturais das referi-
das regiodes,

b) o leito do mar e o subsolo das regifes submarinas analogas, que sdo
adjacentes as costas dasilhas’ .

Convém destacar que sobre a plataforma continental geografica, incidem
dois regimes juridicos diferentes, e estdo consagrados desde as Convencdes de
Genebra de 1958, sendo mantidos na atual Convencédo de Montego Bay. Na
parte da plataforma continental (leito e subsolo do mar) aé a disténcia de 12
milhas da linha base, tal como o mar territorid que Ihe é sobrgacente, o Estado
costeiro exerce soberania plena. O art.2° da Convencdo de Genebra, diz:

“ Art.2°% A soberania do Estado ribeirinho se estende ao espaco aéreo,
acima do mar territorial, bem como ao leito e subsolo deste mar” .

No mesmo sentido e quase com igud texto, reza o art. 2°, da Convengéo
de 1982

2. Esta soberania estende-se ao espaco aéreo sobrejacente ao mar
territorial, bem como ao leito e ao subsolo deste mar”

Ja na plataforma continenta geografica para dém das 12 milhas da linha de
base, ou sga, dém do mar territoria, o Estado costeiro tem direitos de sobera-
nia. Note-se que no regime da parte anteriormente tratada, ela € chamada de
leito e subsolo do mar. A denominaco de plataforma continental ficou reserva
da a segunda faixa, como uma plataforma continental juridica.
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Os direitos de soberania, como visto quando da zona econdmica exclus-
va, SS0 mais redtritos. As duas convengdes tém aguns pontos diferentes, decor-
rentes do critério tomado por cada uma para a determinacéo da plataforma. Para
a de Genebra, estendia-se até uma profundidade de 200 metros e para a de
Montego Bay, compreende toda a extensdo do prolongamento natural do seu
territorio terrestre, até ao bordo exterior da margem continental, ou até uma
digténcia de 200 milhas maritimas das linhas de base, no caso em que o bordo
exterior da margem continental n&o atinja distancia.

Tem sentido a determinagdo das 200 milhas como termo da plataforma,
pois a faz coincidir com o termo da zona econdmica exclusva.

Os direitos soberanos do Estado costeiro na plataforma continental estdo
determinados no art.2° da Convencdo de Genebra sobre Plataforma Continental,
e foram acolhidos pela Convengdo de Montego Bay, na Parte VI, artigo 76 e
seguintes. Esses direitos sdo um pouco mais amplos do que os vigentes sobre a
zona econdmica exclusiva, posto que ndo admite naguela zona, 0 aproveitamen-
to por terceiros, como ocorre com os Estados sem litoral ou geograficamente
desfavorecidos na ZEE.

A redacdo dada pela Convencdo de Genebra € extremamente clara quando
diz que os direitos soberanos sdo para fins de exploragéo e gproveitamento dos
SeusS recursos naturais, independentemente de ocupac@o efetiva ou proclamacdo
expressa. E, se 0 Estado cogteiro ndo os explorar, ninguém pode empreender tais
atividades, nem reivindicar direitos sem o0 consentimento expresso deste.

Muito preciso ficou o sentido de recursos naturais, compreendendo os
recursos minerais e outros recursos N Vivos, assm como 0S 0rganiSmos Vivos,
pertencentes as espécies sedentérias, ito €, 0s organismos que no periodo em
gue podem ser pescados, ou de captura, se acham imoveis sobre ou sob o leito
do mar, e sO podem mover-se em congtante contato fisco com o leito do mar ou
0 subsolo.

Também faz parte do territério do Estado o espagco aéreo sobrejacente ao
mesmo. Evidentemente antes da possibilidade da utilizacdo desse espaco para a
navegacdo aérea, como ocorreu com a plataforma continental, pouco interesse
despertava para a promogdo da sua regulamentac&o juridica, pois 0 uso, a apro-
priacdo ou as formas de violagdo eram praticamente nenhuma.

O Embaixador Nascimento e Silva lembra com muita propriedade que até
o fim do Século XIX o direto internaciona era bidimensiona, pois se ocupava
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das questes vinculadas ao dominio terrestre e a0 dominio maritimo. SO, segun-
do de, gracas a Santos Dumont passou a ser tridimensional.*3

A Convencéo sobre Aviagdo Civil Internaciona, assnada em Chicago, em
7 de dezembro de 1944, inicia fixando a soberania dos Estados no espaco agreo
e determinando 0 que vem a ser territorio.

“ Art.1° Os Estados contratantes reconhecem que cada Estado tem a so-
berania completa e exclusiva sobre 0 espaco aéreo gque cobre 0 Seu terri-
torio.

Art. 2°; Para efeitos da presente Convencao, constituemterritério de um
Estado asregidesterrestres e asaguasterritoriais adjacentes que estegjam
sob a soberania, jurisdicéo, protecdo ou mandato desse Estado.”

Essas regras internacionais sobre a soberania no espaco aéreo foram
complementadas posteriormente, inclusive pelas Convengdes sobre Direito do
Mar quando estabeleceram, nos j& transcritos artigos das Convengdes de Gene-
bra e de Montego Bay, que a soberania do Estado costeiro, exercida sobre o mar
territorial, estende-se também ao espaco aéreo.

Portanto, a soberania do Estado costeiro se exerce no espago aéreo
sobregjacente ao seu territorio “terrestre’, suas aguas interiores e seu mar territorial.
N&o hé qualquer vestigio de soberania sobre a zona econdmica exclusiva, indu-
indo-se nela a zona contigua.

Todavia, mesmo estabelecendo soberania completa e exclusiva sobre o
Espaco agreo, forgoso reconhecer que também nele ha restrigdes, pelo principio
da travessia inofensiva, o sobrevdo do territério dos Estados contratantes.

A Convengao de Chicago consagrou as cinco liberdades do ar: @) direito
de sobrev6o ou passagem inocente; b) direito de pouso ou escala técnica para
reparos, €) direito de desembarcar passageiros, malas postais e cargas proceden-
tes do pais de origem da aeronave; d) o direito de tomar passageiros, malas
postais e cargas para 0 pais de origem da aeronave; €) o direito de apanhar e
deixar passageiros. Edtas trés Ultimas sdo conhecidas como liberdades comerci-
as.

H&, ainda, que tecer dgumas consideragfes sobre 0s navios e as aerona-
Ves.

13 Nascimento Silva, Geraldo Euldio; Accioly, Hildebrando. op. cit., p. 288.
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A questéo é saber qual o grau de soberania ou jurisdicdo que um Estado
exerce NoS Navios e aeronaves.

A teoria da territorididade do navio, surgiu na segunda metade do Século
XVIII. Doutrinadores cléssicos a defenderam, sendo os navios considerados
territério flutuante do Estado, representando um prolongamento do dominio do
Estado.

A jurisprudéncia da Corte Permanente de Justica Internacional, no caso
Lotus, consagrou a territorialidade, todavia ndo foi uma decisdo unanime e hoje
perdeu a sua importancia. Muitas criticas foram tecidas, entre varias objegoes,
como a que observa, e 0 navio fosse territorio ndo estaria sujeito ao direito de
visita, nem em &guas territoriais estrangeiras ficaria submetido a jurisdicdo do
Estado costeiro.

Hoje pode-se fixar a jurisdicdo de um Estado sobre um navio ou aeronave,
levando em conta a corrdlacdo: da nacionalidade, com a classficagdo dada ao
equipamento (navio ou aeronave) e local onde se encontrar.

Ha, assm, vaios pontos a condgderar. O primeiro deles diz respeito a naci-
ondidade, que é vdlido para 0s navios como para as aeronaves. Cada Estado
estabelece as condicles para a atribuicéo da sua nacionaidade aos equipamentos
de navegacdo maritima ou aérea, que, devidamente registrados, poderdo arvorar
0 pavilhdo correspondente. Todavia, os critérios para fixacdo da nacionaidade
sdo diferentes para 0s navios, dos utilizados para as agronaves.

Com relagéo aos navios, este aspecto tem apresentado problemas, em ra-
z&o de facilidades oferecidas por alguns Estados, atraindo o registro de navios e
exibindo uma frota mercante simplesmente escritural. S0 os chamados pavi-
IhGes da complacéncia ou de conveniéncia, sam que hga um vinculo substancia
(genuine link) entre o Estado e 0 navio (ou a pessoa juridica a quem pertence o
navio). E uma prética do inicio do Século XX, que continua sendo utilizada,
inclusve com reflexos na Organizacd Maritima Consultiva Intergovernamentd,
onde Estados como Panama e Libéria, em razéo da tonelagem que apresentam,
dispbem de grandes poderes dentro da Organizacéo.

Quanto as aeronaves, as condigdes para a concessao da naciondidade es-
t80 estabelecidas no art. 17 e seguintes da Convengéo da Aviagéo Civil Interna:
ciona. Hoje, a questéo tem se tornado mais complexa, em razdo do sSstema de
leasing, e assm, embora a aeronave traga 0s snais da sua naciondidade, néo
significa que sga de propriedade da companhia de aviagdo civil cujos padrdes
visuais ostenta, mas pode pertencer a pessoas juridicas de outros paises.

Um segundo ponto, igualmente determinante da soberania ou jurisdicéo
sobre 0s equipamentos, esta correlacionado com a classificacéo que pode ser
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feita dos mesmos. Vdida para navios e aeronaves, podem ser classificados, quer
em razéo da propriedade dos mesmos, quer em razéo da atividade exercida ou da
sua destinacdo, em publicos e privados.

O critério da destinacdo utilizado para classificar os navios passou a ter
razéo de ser em virtude de aguns Estados, pela sua estrutura ingtituciond, reali-
zarem atividades mercantes com navios néo pertencentes a particulares. Especi-
ficamente o caso da ex-URSS.

Dai ter sdo feita a distincdo em termos de jus imperii e jus gestionis,
considerando-se 0 navio, mesmo que pertencente ao Estado, subordinado as
normas relativas aos navios privados.

Os navios publicos se subdividem em: publicos de guerra e publicos civis.
As aeronaves do Estado sfo iguamente publicas militares e publicas aduaneiras
e palicias.

A digtin¢do das aeronaves € dada pela Convencdo sobre a Aviagdo Civil
Internaciond, no seu art.3, “a’ e “b’.

A definicdo de navio de guerra foi dada pela Convencédo de Genebra sobre
Alto Mar, no art.8 °© e mantida pela Convencdo de Montego Bay no art.29:

“ Para efeitos da presente Convencao, ‘navio de guerra’ significa qual-
guer navio pertencente as for cas armadas de um Estado, que ostente si-
nais exteriores proprios de navios de guerra da sua nacionalidade, sob o
comando de um oficial devidamente designado pelo Estado cujo nome
figure na correspondente lista de oficiais ou seu equivalente e cuja tripu-
lacdo estegja submetida as regras da disciplina militar” .

Os navios publicos civis, considerados, na Convencdo de Montego Bay,
como navios de Estado utilizados para fins néo comercials, destinam-se a0 servi-
¢o publico civil, como navios oceanogréaficos, meteorolégicos, afandegérios,
sanitarios, para transporte de Chefes de Estados.

Os navios privados, quando em fretamento para fins pablicos, seguem o
regime dos navios publicos, 0 mesmo ocorrendo com as aeronaves.

Os navios privados sdo aqueles destinados a atividades comerciais. S0
equiparados aos navios privados agqueles que, embora pertencentes ao Estado,
destinem-se a atividades mercantes.

O local onde se encontra 0 navio pode fazer incidir jurisdigdes diferentes,
OU Sga, e edtiver no dto mar , no mar territorid ou na zona econdmica exclus-
va
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Os navios pubicos, quer de guerra, quer civis, gozam de imunidade de
jurisdicdo, onde quer que estejam, conforme estabeleceu a Convencado de
Montego Bay, no art.32, excetuando as hipoteses de ndo cumprimento das leis e
regulamentos do Estado costeiro, que pode exigir-lhe saia imediatamente do
mar territorial, nos termos do art.30, e a responsabilidade por qualquer perda ou
dano resultante do ndo cumprimento das leis e regulamentos, de acordo com o
art.31, da mesma Convencéo.

Especificamente com relacdo ao dto mar, estabelece 0 at.95, da Conven-
céo:

“ Osnavios de guerra no alto mar gozam de completa imunidade dejuris-
dicdo relativamente a qualquer outro Estado que ndo sgja o da sua ban-
deira’.

O mesmo teor € dado pelo art.96, em relacéo aos navios utilizados unica
mente em servigo oficial ndo comercia

Alguns doutrinadores ainda admitem aos navios de guerra a ficcdo da
extraterritorialidade, como que identificados com a propria personalidade do
Estado. Todavia, da mesma forma como vem ocorrendo relativamente as sedes
das MissBes Diplométicas, esta teoria vem perdendo espaco na doutrina, embora
na prética ndo fagca muita diferenca. O fundamento hoje mais aceito para a imu-
nidade de jurisdicéo € o do cardter representativo e do respeito mituo que deve
exigtir entre as nacOes.

Os navios de guerra tém imunidade de jurisdicdo civil e crimind. Estéo
imunes a sequiestro, arresto e outras medidas judiciais. Com relacdo a tripula
¢A0, NOS casos criminas, é de se observar que se o delito cometido por um mem-
bro da tripulagcdo a bordo ou fora de bordo, estando a servico do comando, a
jurisdicéo pend € a do Estado do pavilhdo, mas a imunidade ndo protege os aos
delituosos praticados pela equipagem fora de bordo, em caréter particular. Ai
estardo submetidos a jurisdicdo penal do estado costeiro. As mesma hipoteses
ocorrem em relagdo & jurisdicdo civil.

A legidacéo brasileira determina que as visitas de navios de guerra edtran-
geiros deverdo ser precedidas de notificaco as autoridades brasileiras, de forma
gue tais navios possam ingressar no mar territorid e aguas interiores, na confor-
midade do Decreto n ©56.515, de 28 de junho de 1965, que regula “as visitas
de navios de guerra estrangeiros aos Portos e Aguas do Brasil em tempo de
paz’. Por ser tal decreto do ano de 1965, a terminologia utilizada e relativa ao
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mer, anda ndo esta de acordo com as estabelecidas na Convencdo de Montego
Bay, todavia ndo deixa dlvidas quanto ao ambito que abarca.

O Decreto n ° 56.515/65 classfica as vidtas de navios de guerra estrange-
ros, em: oficiais, quando o Governo estrangeiro a que pertencem as unidades,
por via diploméica, em comunicacdo ao Governo brasilero, Ihe der formamen-
te esse cardter; ou quando se fizerem a convite deste Governo; ndo oficiais,
guando na comunicacdo ao Governo brasileiro, o Governo estrangeiro respecti-
vo lhe der formalmente esse caréater; operativas, quando na comunicacdo ao
Governo brasileiro, 0 Governo estrangeiro informar estar 0 navio executando
missdo militar de transporte de pessoal, de carga, logistico, ou exercicio para
adestramento da guarnicéo.

Trata, ainda, 0 Decreto que ndo sdo condderadas visitas as de navios arri-
bados, por motivo de avaria, mau tempo ou outra causa de emergéncia

Qualquer vidta, entretanto, devera ser precedida de notificacdo do Gover-
no do Estado a que pertenca o navio ao Governo brasileiro, com a antecedéncia
minimade 60 dias, paracoficiais e 30 dias, paraas visitas ndo oficiais e as operativas.

Ha limitacdo do nimero e de permanéncia de navios estrangeiros, fixado
em trés da mesma bandeira e em vinte e um dias, salvo autorizacdo especial,
encaminhada via diplomética

Evidentemente que para os navios artibados ndo ha que s faar em notifi-
cacdo prévia, nem fixacdo de nimero ou de permanéncia em decorréncia das
razbes que motivaram 0 ingresso has aguas brasileiras, todavia 0 comandante
deve providenciar para que o tempo de permanéncia sgja 0 menor possivel.

Estabelece expressamente o Decreto 56.515/65, que os navios de guerra
estrangeiros deverdo respeitar as normas nele contidas, além dos regulamentos
dos portos brasileiros e da policia sanitaria

O Decreto mencionado é explicito com relagéo aos submarinos e ao
licenciamento para os exercicios militares, lancamento de torpedos e minas, ati-
rar com artilharia, fazer embarque de tropas, €tc.

Os navios publicos civis também gozam de imunidade, a semehanca do
que é reconhecido para os navios de guerra, o fundamento é o mesmo, isto € a
destinacdo. Todavia, ha algumas diferencas, como por exemplo, neles ndo pode
ser concedido o asilo diplomatico.

Os navios privados tém regimes diferentes em razéo do espaco em que
estejam navegando ou fundeados. Se 0 navio privado estiver no alto mar, a juris-
dicdo aplicavel é a do Estado do pavilhé@o, conforme o art. 92 da Convengéo de
Montego Bay.
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“ Art. 92: Estatuto dos navios

1. Os navios devem navegar sob a bandeira de um so Estado e, salvo nos
casos excepcionais previstos expressamente em tratados internacionais
ou na presente Convencao, devem submeter-se, no alto mar, a jurisdicdo
exclusiva desse Estado.

Nas aguas interiores a jurisdicdo do Estado costeiro se exerce da mesma
forma do que no seu territério terrestre.

Quanto a0 mar territorial, o Estado costeiro tem competéncia bem mais
restrita do que nas aguas interiores, sobre 0s navios privados estrangeiros,e m
razéo do direito de passagem inocente. A Convencéo de Montego Bay de-
dica a Subsecdo B, da Secéo 3, sobre passagem inocente pelo mar territorid. O
longo art.27, trata da jurisdcéo penal a bordo de navio estrangeiro, e o art. 28
cuida da jurisdicdo civil iguamente em relaco a navios estrangeiros.

A norma geral € de que ndo serd exercida a jurisdicdo pena do Estado
costeiro a bordo de navio estrangeiro que passe pelo mar territorid com o fim de
deter qualquer pessoa ou de redizar qualquer investigacéo, com relacéo a infra-
¢do criminal cometida a bordo desse navio durante a sua passagem. Néo e tra-
tava de passagem inocente o caso referido no pedido de Extradicéo 722-6/99,
tendo o Bras| se consderado competente para exercer a sua jurisdicdo pend.

Todavia, a regra geral admite algumas excegles, previstas expressamente
nas aineas do referido art.27, tais como: se a infragcdo tiver consequiéncias para o
Estado costeiro; se perturbar a paz do pais, se tiver havido solicitagdo do capitdo
do navio; se as medidas forem necessérias a repressdo do tréfico de estupefacien-
tes ou smilares.

Quanto a jurisdicdo civil, o Estado costeiro ndo deve parar, nem desviar da
Sua rota um navio estrangeiro que passe pelo seu mar territoria a fim de exercé
la contra uma pessoa que se encontre a bordo. As medidas cautelares ou
executdrias O poderdo ser tomadas se decorrentes de obrigages assumidas pelo
navio durante a navegacdo ou quando de sua passagem pelas &guas interiores.

Com relagdo a zona econdmica exclusva, em razdo da sua natureza ainda
pouco nitida, conforme visto, é de se considerar aplicavel aos navios privados
estrangeiros 0 mesmo regime do ato mar, salvo naquelas hipéteses decorrentes
dos direitos soberanos do Estado costeiro. Mais precisamente, aplica-se a juris-
dicdo do estado costeiro sempre que houver violacdo aos direitos exclusivos que
a este foram assegurados pela Convencdo de Montego Bay, quais sgam, os pre-
vistos na Parte V, da mesma Convencdo. Assim, as atividades de pesca, como
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compreendida dentre as correlacionadas com a exploragdo econdmica, terdo, os
atos e reacBes que a compdem, direta ou indiretamente, submissdo a jurisdicéo
do Estado costeiro.

Quanto as aeronaves, dém das regras previstas na Convencdo da Aviagdo
Civil Internacional, das normas aplicavels ao espaco aéreo, na Convencdo de
Montego Bay, varias convencdes internacionais foram especificamente celebra
das visando a0 estabelecimento de jurisdicdo em certos crimes.

No tocante as agronaves militares, o regime é de imunidade, como também
S20 gplicavels as agronaves edatals Civis as mesmas regras dos navios da mesma
espécie. O Estado pode, entretanto, estabelecer regras sobre transporte de arma-
mentos, evitar acrobacias, etc.

Por uma questéo de seguranca de voos, o Estado fixa as rotas aéreas que
devem se respeitas pelas aeronaves, mesmo quando utilizando o direito de so-
brevoo.

A jurisdicBo competente em relacdo aos atos praticados durante o0 sobre-
v6o ou no ato mar, a bordo de aeronaves privadas, embora aparentemente sm-
ples, ndo € na prética, de facil determinacéo.

Quando o ato é praticado no espaco aereo de um Estado, evidente que
sendo 0 espaco afreo parte do seu territorio, e sobre ele exercendo sua soberania
plena, o principio da territorididade é aplicavel como regra gerd.

Mas, levando-se em conta 0s aspectos técnicos, a rapidez com gue 0s
gparelhos modernos cruzam o espaco agreo de um Estado, de modo especial em
determinadas regides com Estados de pequena dimenséo territoria, tornar-se-ia
dificil e impreciso fazer a exata corrdlacdo entre 0 momento em que o fato foi
praticado e o Estado subjacente. Igualmente poderia ndo existir interesse por
parte deste em fazer incidir a sua jurisdicdo, até porque o aparelho ndo, necessa
riamente, teria nele pouso previsto.

Dai ha os que defendem a competéncia do primeiro Estado onde houver
aterragem, aplicando-se a lei do captor. Outros opinam pela aplicagdo da lei do
Estado da naciondidade do aparelho, 0 que seria uma fixagéo prévia da jurisdi-
¢a0, ou ainda o da naciondidade do autor, ou ainda, a da vitima.

Em raz&o da grande frequiéncia de delitos praticados a bordo de aerona
VES, COM ameacas a pessoas, com pratica de lesdes corporais e de homicidios,
com desvios de rotas e varios incidentes de graves proporgdes, que ja na sua
época levou o Prof. Haroldo Valad& a considerar o surgimento de um novo
ddito em Direito Internaciond, a pirataria aérea, houve uma convergéncia in-
ternacional para o estabelecimento de uma Convengdo sobre infragOes e certos
outros atos praticados a bordo de aeronaves.
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Nessa preméncia, voltada para a aviagdo civil privada, e rdativa aos ddi-
tos praticados no espaco aéreo sobrgjacente ao alto mar ou outras zonas, fora da
jurisdicéo do territério de um Estado, foi celebrada a Convencdo de Toquio, de
1963.

“ Art. 1° A presente Convencéo sera aplicada:

a)as infracles as leis penais,

b)aos atos que, sendo ou ndo infragdes, puderem por ou ponham em peri-
0o a seguranca da aeronave ou das pessoas ou bens a bordo ou que po-
nham em perigo a boa ordem e a disciplina a bordo.

2° Sem prejuizo do disposto no Capitulo 111, esta Convencao sera aplica-
da as infragdes cometidas e aos atos praticados por uma pessoa a bordo
de qualquer aeronave matriculada num Estado Contratante, enquanto se
achar, quer em voo, quer na superficie do alto mar ou na de qualquer
outra zona situada fora do territorio de um Estado.

3° Para fins da presente Convencéo, consider a-se que uma aeronave esta
em voo desde 0 momento em que se aplica a forga-motriz para decolar
até gue termina a operacao de aterrissagem.

4° A presente Convencao ndo sera aplicada em servigos militares, de al-
fandega e de policia.

Na Convencéo de Téquio, a jurisdicdo prevista sobre as infragies pratica-
das a bordo de aeronaves € a do Estado de matricula da aeronave, conforme reza
o art. 39, devendo cada Estado contratante tomar as medidas necessérias para tal
fim.

Todavia, 0 art. 4 °© prevé as excegdes a regra gerd:

“ Art. 4 O Estado contratante, que ndo for o da matricula, ndo podera
interferir no voo de uma aeronave a fim de exercer sua jurisdicao penal
emrelacdo a uma infracdo cometida a bordo, a menos que:

a) a infracdo produza efeitos no territério desse Estado;

b) a infracéo tenha sido cometida por ou contra um nacional desse Esta-
do ou pessoa que tenha ai sua residéncia permanente;

) a infracao afete a seguranca desse Estado;

d) a infragdo constitua uma violagéo dos regulamentos relativos a voos
ou manobras de aeronaves vigentes nesse Estado;

€) sgja necessario exercer a jurisdicdo para cumprir as obrigacdes desse
Estado, em virtude de um acordo internacional multilateral” .
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A Convencdo, no Capitulo 111, reconhece poderes ao comandante da aero-
nave para as providéncias cabiveis, a fim de manter a seguranca da aeronave e
das pessoas, manter a disciplina e a boa ordem a bordo. Dentre as muitas atribui-
¢Oes reconhecidas a0 comandante da aeronave, esta a de entregar qualquer pes-
soa as autoridades de um Estado contratante em cujo territorio aterrissar a aero-
nave. Do mesmo modo, o Estado contratante permitird a0 comandante de uma
aeronave matriculada em outro Estado contratante desembarcar qualquer pes-
soa(art881°, at. 9°eart.12 da Convencéo de Téquio), podendo até dete-la,
caso as circunstancias justifiquem, sendo-lhe dadas as condicbes de imediata
comunicacdo com os representantes do Estado de sua nacionaidade.

Quando um Estado detiver uma pessoa em virtude do art.13, 88 I', Z e 3,
da Convencéo, notificara, imediatamente ao Estado de matricula da aeronave e
a0 Estado da nacionalidade da pessoa detida e, se considerar conveniente, a
todos os demais Estados interessados, sobre a detengéo e os motivos que a jus-
tificaram.

O 8§ £, do mesmo art.13, estabelece que o Estado contratante a que for
entregue a pessoa, depois da prética do delito previsto no art.11, 8 T',** procede-
ra imediatamente a um inquérito preliminar sobre os fatos. ApG6s a concluséo do
inquérito, ainda com fundamento no art.13 85, o Estado que houver procedido
a0 inquérito comunicara seus resultados aos Estados interessados e indicara se
pretende exercer sua jurisdicdo.

Posteriormente, um novo texto internacional foi celebrado, na Haia, em
1970, denominado de “Convencao para a repressao a0 apoderamento ilicito de
aeronaves’, voltado também para as agronaves civis privadas, sem fazer as refe-
réncias a sua aplicabilidade, como na anterior, gpenas limitada aos delitos prati-
cados fora do espaco aéreo de um determinado Estado.

A denominacdo apoderamento foi criticada por aguns autores, que aega
vam, na redidade, ndo se tratar de um confisco da mesma, nem de seqUiestro,
porque ninguém contestava o titulo de propriedade. E de se observar, entretan-
to, que a expressdo seqlestro quando utilizada com aplicacéo a aeronave, tem
significado analogo ao conceito de seqliestro de pessoas como previsto nas le-
gidactes penais e ndo a figura do direito privado. Varias denominacdes foram
propostas, como: “hijacking” ou “skyjacking”, pirataria aérea, entre outras.

14 Convencéo de Téquio, art. 11, § 1% Quando uma pessoaabordo, mediante violéncia.ou intimidagio, cometer qual quer
atoilegal desequiestro, interferénciaou exercicio de controle de umaaeronave em voo ou for iminente arealizagso desses
atos, os Estados Contratantes tomar&o todas as medidas apropriadas afim de que o legitimo comandante da aeronave
recobre ou mantenhao controle damesma.
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No predmbulo da Convencéo da Haia, os Estados-partes ressaltaram que o
apoderamento ou 0 exercicio do controle de aeronaves em voo colocam em
rsco a seguranca de pessoas e bens, dém de afetarem seriamente a operacéo dos
Servicos aéreos e minarem a confianga dos povos do mundo na seguranca da
aviagdo civil, sendo de necessidade a fixagdo de medidas apropriadas a punicéo
dos criminosos.

Ta Convencéo se gplica aos casos em que o ddlito previsto no seu art. 15,
se 0 loca da decolagem ou o lugar da aterrissagem red da aeronave a bordo da
qual o crime é cometido egtiver situado fora do territério do Estado de registro
da referida agronave, sendo irrdlevante se a aeronave redliza um voo internacio-
na ou doméstico. Evidente que ndo se aplicara a Convencdo se o lugar da deco-
lagem e o0 da aterrissagem real da aeronave a bordo da qua o crime é cometido
estdo stuados no territério de um so Estado.

A Convencdo da Haia, embora sem precisar quais, diz que cada Estado
obrigarse a tornar o crime punivel com severas penes.

O art.4’ da Convencéo, explicita

1° Cada Estado Contratante tomara as medidas necessarias par a estabe-
lecer sua jurisdigio sobre o crime e todo outro ato de violéncia contra
passageiros ou tripulagdo cometido pelo suposto criminoso em conexao
COM O Crime, NOS Sseguintes casos:

a)guando o crime for cometido a bordo de uma aeronave registrada no
referido Estado;

b)quando a aeronave a bordo da qual o crime for cometido aterrissar no
seu territdrio com o suposto criminoso ainda a bordo.

c)Quando o crime for cometido a bordo de uma aeronave arrendada sem
tripulacdo a umarrendatério que possua o centro principal de seus negé-
Cios ou, Se nao possui tal centro principal de negécios, tenha residéncia
permanente no referido Estado.

2’ Cada Estado Contratante tomara igualmente as medidas necessarias
para estabelecer sua jurisdi¢éo sobre o crime no caso de 0 suposto crimi-

15 Convenggo daHaia, art. 1% Qual quer pessoaqueabordo de umaaeronave em voo:

a ilicitamente, pelaforcaou ameacadeforga, ou por qualquer outraformadeintimidacéo,
segpoderaou exerce controle dareferidaagronave, ou tentapraticar qualquer um desses
atos,ou

b) écumplicedeumapessoaquepraticaoutentapraticar qualquer um dessesatoscomete
um crime (doravante referido como “o crime”).
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Noso Se encontrar presente no seu territorio e o referido Estado ndo o
extraditar, segundo o artigo 8, para qualquer dos Estados mencionados
no paragrafo 1° do presente artigo.

3’ A presente Convencao ndo exclui qualquer jurisdicdo criminal exercida

nos termos da lel nacional.

A Convencdo da Haia manteve os mesmos dispositivos da Convencéo de
Téquio relativos a detencdo da pessoa que estiver sendo gpontada como autora
do crime, as comunicacles, a elaboracdo de inquérito preiminar ( at.6,2) e a
declaracdo se pretende exercer sua jurisdicdo.

Um terceiro tratado, denominado “Convencdo para a Repressdo aos Atos
llicitos contra a Seguranca da Aviacdo Civil”, de Montrea — 1971 , esté voltado
principalmente para a seguranca da aviacdo e das aeronaves (sem obviamente
omitir a seguranca das pessoas a bordo) e segue, com relagdo a jurisdicdo pend,
as diretrizes das duas anteriores, de Toquio e da Haia, com algumas modifica-
¢es que merecem destague, a respeito do territorio.

Assm, o at.5’, da Convencdo de Montredl, difere do art.4” da Convencéo
da Haia, j& transcrito, quando introduz a dinea “d’, sobre a territorididade, man-
tendo para as demais aineas e incisos a redacéo do art.5’, quando diz

“ Cada Estado Contratante devera tomar as medidas necessarias para
estabelecer a sua jurisdigdo sobre 0s crimes nos seguintes casos:

a) quando o crime for cometido no territério do referido Estado;

b) quando o crimefor cometido contra ou a bordo de uma aeronaveregis-
trada no referido Estado

Cdso de Albuquerque Mdllo, citando Stefan Glaser, observa que as Con-
vengoes ndo abrem excegOes para desvios de aeronaves considerados justos'®,
Ou sga, quando praticados por motivos pessoas relevantes, quais sgam, entre
outros, salvar a prépria vida quando perseguidos por razfes politicas.

Os desvios ou seqliestros de agronaves tém no seu maior nimero, razoes
politicas, visando 0s seus autores. @) chamar atencdo do mundo para determina
dos problemas politicos, religiosos ou raciais;, b) para fugir de regimes a que se
opdem, ou porque correm risco pessoa ou por desgarem alcangar espacos de

186 Mello, Celso de Albuguerque. op. cit., p. 1237.
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liberdade; c) os que visam a apropriagdo de cargas valiosas para obtencéo de
vantagens pessoais ou para organizacOes criminosas.

Pode-se congtatar que em todos os espacos do territdrio de um Estado ha
sempre dguns limites a sua soberania, restringindo a jurisdicéo, quer decorrentes
de tratados, quer de costumes internacionais ou ha sua propria lei interna. Cada
tratado assnado sempre amplia um pouco mais a colaboracéo entre Estados, e,
correlativamente condiciona a soberania Estatal aos interesses e valores comuns
a humanidade.

Mas, é preciso ir mais longe. E preciso entender que ndo se pode com
conceitos do passado enfrentar o mundo de hoje e muito menos o do amanha Se
n& nos coube escolher 0 modelo como ele esta se estabelecendo — se bom ou
mau, certo ou errado, cabe-nos, pelo menos, mantermo-nos atentos e conscien-
tes, lutando, no que nos couber, para que ele sga mais justo.
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ASFUNDACOESPUBLICASE AREFORMA DO ESTADO

Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti
Professor Titular de Direito Administrativo da UFPE.
Juizdo TRF-5' Reg. Doutor em Direito

1. A figura da fundagdo apresentou-se no periodo subseqliente a edicéo
do Decreto-Lel no. 900/69 como um dos principais instrumentos para a atuacéo
estatal nas &reas fruto da expansdo do modelo do bem-estar socia e que ndo
tinham cunho econémico. Sobre €la surgiram vérias discussdes doutrinérias de
relevo, sobretudo acerca do regime juridico pertinente, o que refletia sobre o
pessoal, bens e negdcios juridicos. Tais embates doutrinarios foram aplacados
com a Congtituicdo de 1988 com a prevaéncia da tese da “ autarquia fundaciona”
defendida por Celso Antonio. Com a reforma do Estado brasileiro, sobretudo
apés a EC no. 19/98, algumas questdes voltam a tona acerca do regime juridico
e papd destinado a esse tipo de indituicdo na futura Administracdo Publica bra-
sleira Sera rlevante, também, fazer breve referéncia ao projeto do Codigo Ci-
vil, em tramitacdo no Congresso Naciond.

1.2. Antes da Constituicdo de 1988, a figura da fundacéo instituida e
mantida pelo Estado foi muito utilizada, como instrumento para a prestacéo de
sarvicos de interesse publico de cunho ndo econbmico. Surgiram, ou foram em
tal “transformadas’, com extingéo de anteriores autarquias, entidades com essa
estrutura na area educaciona [todas as Universidades Publicas Federais criadas
no periodo], cultura [v.g. a Fundagdo Joaguim Nabuco], na area até de servicos
publicos tipicos [como o IBGE]. Festgava-se aquela espécie de ente como for-
ma de prestacdo de servigos sem as pelas do regime de direito publico [tese
privatista, majoritaria, sobretudo nas décadas de sessenta, pés Decreto-Le no.
900/69 e de setenta]. Progressivamente, a doutrina publicista brasileira, defendi-
da a patir de Cdso Antdnio Bandeira de Mdlo, ganhou félego. Digladiavam-se
0s autores a partir de dois posicionamentos. O primeiro defendendo a natureza
tipicamente privada das fundacOes indituidas e mantidas pelo Etado e 0 segun-
do defendendo serem meras espécies do género autarquia. Essa segunda corren-
te prevaleceu na CF/88, passando-se a entender, sem maiores discusses que as
fundagBes nada mais seriam que espécies do género autarquia. Tal conclusdo
alicercava-se em varios pilares de relevo, tais como: a unidade do regime de
pessod, a unidade do regime juridico de regéncia dos bens e atos juridicos, etc.
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Com a reforma do Estado brasileiro, em implantagdo, surge uma indagacao:
Houve dteracéo do regime juridico das fundagOes indtituidas pelo Estado com a
EC no. 19/98?

Antes de partir para a resposta a essa indagacdo, deve-se relembrar a es-
trutura atual dos Orgdos e Pessoas plblicas e privadas responsaveis pela presta-
¢a0 de servigos atribuivels ao Estado, préprios ou impréprios, tipicos ou néo.

1.3 Pode-se esbocar 0 seguinte esquema :

ADMINISTRACAO DIRETA — representada pelo conjunto de Orgdos
integrantes das pessoas Juridicas Politicas [Unido, Estados Membros, Distrito
Federd e Municipios], divididos em de direcéo, de execucdo e consultivos.

PRESTACAO DE SERVICOS POR TERCEIROS:

a) Através de Pessoas Juridicas vinculadas a0 Estado- a Administracdo
Indireta.:

Pessoas juridicas de Direito Piblico :

- Autarquias

- Fundactes Publicas

Pessoas juridicas de Direito Privado vinculadas ao Estado

- Empresas publicas em sentido edtrito [art.5" |, do Decreto-Lei 200/67] e
em sentido lato [art. 5 do Decreto-Lei 900/69] e suas subsidiérias

- Sociedades de Economia Mista e suas subsidiarias.

b) Através de Pessoas Juridicas ndo vinculadas a0 Estado:

- Em atividades de competéncia estatal, de cunho econdmico[ em gerdl],
através de concessdes, permissies [regidas, em principio, pela Lel 8.987/95] ou
autorizagoes.

- Em atividades de cunho néo lucrativo, assstencials, culturais, etc., ara
vés de entes de colaboragdo como as “organizagdes sociais’.!

Pacifico é que o exercicio de atividades econdmicas, diretamente pelo Es-
tado, ou por empresas sob seu controle, sofreu sensivel reducéo no Brasil na
década de noventa, a partir do Plano Naciond de DesettatizacZo [Le no. 8.018/90 e

! Deve-sereferir, aindaaexisténcia de outros mecanismos de parceria. Pode-se, inclusive, lembrar, queal e 9.790, de
23.03.99 permite que sejam firmados Termos de Par ceria, entre Entes Plblicos e Organizagdesda Sociedade Civil , de
Interesse Publico paraaprestacdo de servigos que, emborando publicos, poisndo inseridosno rol dascompeténciasdos
entes publicos, sgjam deinteresse plblico.
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ale no. 9.491/97] e das ateracbes congtitucionais ocorridas. O principio da
subsidiariedade em matéria econdmica foi agucado [vide arts. 173 e segs. Da
CF/88]. Mesmo as atividades econdmicas, ou de valor econdmico, aquelas pas-
siveis de exploracdo empresaria que permanecem na competéncia do Estado,
foram desestatizadas, em sua maior parte, quanto a exploracdo e execucao, so-
bretudo através do renascido instrumento das concessdes e, em menor monta, de
permissdes, e autorizagdes, impondo-se a0 Estado, ressalte-se, para assegurar 0
direito dos usuarios, reforcar 0 seu papel regulador e fiscdizador, normamente
exercido através de pessoa de direito publico especidizada. Surge, inclusive, o
guestionamento no sentido de se SO autarquias poderiam destinar-se a esse pa-
pel, ou se ta, também, poderia ser exercido por FundagBes Publicas.

Mister se faz recordar a polémica e examinar se, no direito brasileiro, as
fundacBes publicas correspondem a uma espécie do género autarquia ,0u Se,
efetivamente, correspondem a uma figura distinta.

1.4 A natureza juridica das fundagBes ingtituidas e mantidas pelo Estado
foi, como sabido, até recentemente, objeto de acesas controvérsias doutrinarias,
gue, por certo , poderdo ser em parte reavivadas face a nova redacdo dada pela
Emenda Congtituciond n.° 19/98 a CF/88, Art.37...

XIX . Somente por lel especifica podera ser criada autarquia e autoriza-
da ainstituicdo de empresa publica, sociedade de economia mista e fun-
dacdo, cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso, definir as areas
de sua atuacao.

2. Deve-se a essa dltura, para melhor situar a questéo, fazer um breve
retrospecto sobre as fundagdes publicas no direito brasleiro, ingdituicdo que, até
a entrada em vigor da Congtituicdo de 1988, conforme sdientado, dividiu a dou-
trina quanto a sua natureza juridica e ao seu regime. Tal diversidade de
posicionamento, ressate-se , foi algo peculiar a doutrina brasileira, ndo sendo
objeto de grandes controvérsias na doutrina estrangeira.

2.1. A possibilidade de exigtirem fundagfes submetidas ao regime de dire-
to publico ja era gpontada por Otto MAYER no inicio deste século. Lecionava
aguele jurigta que a* fondation publique [ 6ffentliche Siftung] on leur donne
pour caractereparticulier d’avoir commebase[ substract ] simplement un certain
patrimoine a |’ opposé de la corporation et de |’association Qui ont derriere
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elles un méme temps, un groupe de personnes’ 2 Demonstrava que o0 ser funda-
¢d0 dependia da estrutura juridica da pessoa e ndo de ser a pessoa submetida a
regime juridico de direito privado ou publico. Reconheceu, frente ao direito de-
mao, expressamente, a existéncia de Fundagbes Publicas.

Na mesma linha, poder-se-iam citar, dentre inimeros outros publicistas
germanicos, LEHMANN?, FORSTHOFF*. Por outro lado, LAUBADERE,
VENEZIA e GAUMET, frente ao direito francés, citando Drago e L Congtans,
ressdtavam da exigténcia de fundagBes submetidas ao regime de direito publico
distintas das corporacfes publicas. Lembravam “ une nouvelle distinction
fondamental e entreles collectivités publiques qui sont a caractére de corporation
[et engloberaient avec les actuelles collectivités territorielles , les actuels
établissements publics rassemblant des groupes humains] et les établissements
publics qui sont... a caractere de fondation.” ®

Na Itdia, ja desde o inicio do século, autores como Carlo GIROLAS se
preocupavam com as fundagdes publicas. Mais recentemente, Guido ZANOBINI”
também procurou gpresentar tragos distintivos dessas ingtituigdes em cotgo com
as demais integrantes da Administracéo italiana. ALESSI, por sua vez, procurou
caracterizar as fundagdes Publicas, identificando-as como instituicoes e apresen-
tando seguinte formulaggo :

“ Las classificaciones de las personas juridicas publicas pueden ser vari-
as segun los distinctos el ementos gque se tomen com base de clasificacion. Las
clasificaciones mas importantes son las baseadas sobre € distinto carater del
substracto del ente... en base al primer elemento, las personas juridicas publi-
cas se clasifican en entidades de base corporativa e entidades de base
institucional. Esta distincion sefunda en la de los entesjuridicos en generaly de
las personas privadas en particular , en las que distingue entre corporaciones e
instituciones , conocida distincion basada en la destinta estructura y
funcionamiento de ambas categorias’ .2

2MAYER, Otto. LeDroit Administratif Allemand [ editién francaise p/ |auteur] . Paris, 1906: V Giard & Briére, p. 268.
3 LEHMANN, Henrich. Tratado de Derecho Civil. Vol | [parte general]. Madrid, 1956: Editorial Revistade Derecho
Privado, p. 634.

* FORSTHOFF, Erngt. Traité de Droit Administratif Allemand Trad. Michel Fromont], Bruxelas, 1969: EmileBruylant, p. 679.

° LAUBADERE, Andrede; VENEZIA, Jean-Claude; GAUDEMET, Y ves. Traité de Droit Administratif, tomel, Paris,
1988: LGDJ, p. 222.

® GIROLA, Carlo. Teoria del Decentramento Amministrativo. Torino, 1929: Fratelli Bocca, p. 237.

7 ZANOBINI, Guido. Corsodi Diritto Amministrativo, 1°Vol. 5*ed., 1974, Milano: Dott A giuffré, p. 88

8 ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo, tomo |. Barcelona, 1970: Bosch, p. 54.
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No direito portugués, dentre outros autores, Diogo FREITAS DO
AMARAL lecionava, seguindo a trilha de Marcello CAETANO, sobre a figura
das fundagdes publicas, com ingtituto autbnomo , a0 lado das fundacBes de direi-
to privado :

“Damos por conhecido o conceito de fundagdo. Acrescentar-se-a apenas
gue a fundagdo publica € uma fundacéo que se reveste da natureza de
pessoa colectiva publica. Enquanto a generalidade das Fundacfes sdo
pessoas col ectivas privadas, reguladas pelo Codigo civil, ha umas quantas
fundacdes , que sdo pessoas colectivas publicas, reguladas pelo direito
Administrativo. Trata-se, portanto, de patrimbnios que sdo afectados a
prossecucao de fins publicos especiais.” °

A existéncia das FundacBes Publicas € aceita pelos principals ordenamentos
juridicos, normamente tidos como referenciais para as construcdes juridicas bra-
sleras e por seus doutrinadores.

2.2 No direito brasileiro, ressdte-se, antes do surgimento da polémica dos
anos sessenta e setenta, as fundagBes de direito publico ja eram mencionadas por
clésscos como J M de CARVALHO SANTOS, que, inclusive, destacava que o
Estado “ mantem diferentes organizac¢6es de dificil enquadramento no sistema
legal, compreendendo diferentes espécies de pessoas juridicas de Direito Admi-
nistrativo, tais como:

a) as autarquias...

b) os estabel ecimentos de ensino e cultura...

) asorganizagdes do tipo fundacional, subordinadas a organizagdes ou-

tras de interesse publico...

d) asfundacgdesdedireito publico interno, ou administrativo” ...*°

Ja publicistas como Themistocles BRANDAO CAVALCANTI consdera:
vam inadequado aquilo que denominavam de adaptacdo do modelo germénico,
concluindo que “ pouco importam as analogias que existem entre as fundacdes
e as entidades publicas autdbnomas, quer quanto a impertinéncia de seu elemen-
to patrimonial a sua destinacédo especial, traco caracteristico das fundacoes,

9 AMARAL, Diogo Freitas. Curso de Direito Administrativo. Coimbra, 1986: Almedina OBS.: Essaposi¢éojaeradefen-
didapo Marcello CAETANO, havérias décadas, em Fundagoes. Lisboa, 1962: Atica, p. 08.
10 CARVALHO SANTOS, JM Repertério Enciclopédico de Direito Brasileiro, vol. XXII1.RiodeJaneiro, 1947: Borsoi, p. 225.
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guer quanto a finalidade coletiva de sua ingtitui¢&o, porgue essas analogias se
encontram na maioria das institui¢des juridicas’ *

Essas divergéncias seriam agucadas, com a entrada em vigor do Decreto-
Lel 200/67 e, sobretudo, com sua dteracdo pelo Decreto-Lei 900/69, esse Ulti-
mo tido como relevante parcela da doutring, como evidéncia da adocdo da tese
da inexigténcia de fundagdes de direito publico no direito brasileiro.

De um lado, autores como Manod Oliveira FRANCO SOBRINHO &fir-
mavam que “ fundacBes como publicas inexistem. A pessoa juridica chamada
fundacéo ndo ha como forcar argumentos que se perdem na abstracdo sejam
guais sejam os seus fins especificos, somente poderdo ser de direito privado,
porque assim esta institucionalizado e consagrado pelo direito positivo” 12, ou
Hely LOPES MEIRELLES®, ou S&rgio D’ANDREA FERREIRA .

De outro lado , autores como José CRETELLA JUNIOR procuravam
demonstrar da existéncia das Fundacfes de Direito Publico. Aquele Mestre
paulista, p.e., em respeitdvel monografia, procuraria demonstrar que “partindo-
se da categoria juridica da fundacdo- patriménio personalizado dirigido a um
fim, atingem-se as das modalidades paral€elas e inconfundiveis, a fundacdo de
direito privado [ patriménio privado, personalizado pelo registro, afetado a fins
particulares] e a fundacdo de direito publico [patriménio publico personaliza-
do pela lei e afetado a fins de interesse publico] realidades absolutamente in-
confundivel's, o que se verifica pela compreensdo rigorosa entre os respectivos
regimes juridicos, levando-se em conta uma a uma todas as conotacoes... [ ar-
gumentando, aindg]...” uma pessoa juridica administrativa, de substrato
patrimonial estatal, criada por lei, regida pelo direito Administrativo, que ndo
pode auto-desfazer-se, que edita atos administrativos, sujeitas a tutela da enti-
dade matriz criadora, que nao pode receber liberagbes que importememdesvio
de finalidade, cujas contas so fiscalizadas pelo Tribunal de Contas, de modo
algum pode identificar-se como uma fundacédo de direito privado.” > Migud
Reale seguiu pela mesma trilha, lembrando ligdes de mestres como Clovis

1 CAVALCANTI, Themistodes Brando. Tratado de Direito Administrativo. RiodeJaneiro, 1943: FreitasBastos,p.162.
12 FRANCO SOBRINHO, Manod Oliveira. Fundages e Empresas Pablicas. S0 Paulo, 1972: Revistados Tribunais,
p1l

13 L OPESMEIRELLES, Hely. Direito AdministrativoBrasileiro. 122 Ed., 1986: RT, p.317 esegs. ( duasedigBes apésa
CF/88, o autor aterariaseu posicionamento, por entender queanovaCarta publicizaraessasinstituicoes).

4 D' ANDREA FERREIRA, Sérgio. Da posi¢&o na Administracéo | ndireta das Fundagdesinstituidas pel o Estado,
in Revistade Direito Administrativo, vol 121. Rio de Janeiro: Fundagdo Getllio Vargas, 1979[ tam-
bémno comentarioao Acérdaono. 101.126 do STF, in RDA no. 161, p.50/75.

5 CRETELLA JUNIOR, José. Fundag&o de Direito Plblico. S8 Paulo, 1976: Forense, p.92.
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Bevilagua, Lacerda de Almeida e Jodo Mendes , ressaltando os equivocos em se
pretender entender como de direito privado as fundagdes indtituidas pelo estado
para 0 exercicio de atividades tipicamente publicas.'®* Também, no mesmo senti-
do Lafayette PONDE.*

2.3 A matéria viria a ser, paulatinamente, pacificada, a partir da predomi-
nancia dessa Ultima posicdo, sendo marcante para tal a argumentacdo de Celso
Anténio BANDEIRA DE MELLO , ddineada na magistrd tese Natureza e regi-
me juridico das Autarquias, onde aquele autor, apo6s aprofundado exame da
doutrina sobre a matéria, ressaltava do equivoco em rotular-se um ingituto pela
denominacéo que se Ihe da e de se supor que a fundacdo seria um indituto pro-
prio do direito privado e ndo da teoria geral do direito. Admitiu aguele jurista
que o Estado participasse da criacdo, instituicdo e manutencéo de fundacdo de
direito privado, ndo se confundindo essa hipitese com a de criacdo de fundacles
para 0 exercicio de atividades tipicas, com titularidade de competéncias edtatais,
sendo essas , evidentemente de direito publico, espécies do género autarquia®

Em verdade, no periodo de vigéncia da EC 01/69, sobretudo até os mea
dos da década de oitenta, a divergéncia doutrinéria, refletida na legidacéo, pos-
sibilitou o surgimento de algumas constru¢ées, no minimo, esdrixulas. P.e., a
Le n.° 6.860/80 que autorizou a criacdo da Fundacéo Petrénio Portdla, vincula
da a0 Minigtério da Jugtica, 0 fez como ente de direito privado, embora atribuin-
do aguela fundacdo a gestéo de servigos publicos e assegurando-lhe imunidade
SO pertinente a entes de direito pablico [art.19,l11, a da EC 01/69]. No mesmo
sentido a Lel n.° 7.555, de 18.12.86, autorizadora da criacdo da Fundacdo S&o
Jodo del Rey e a Le n.° 6.687, autorizadora da criacéo da Fundacdo Joaquim
Nabuco. Aos poucos, entretanto, observou-se tendéncia moralizadora, de
publicizacdo dessas entidades, com suas “reintegragbes’ a Administracéo Indi-
reta e o consegliente aumento de normas de controle incidentes, evitando-se, ou
minorando, os abusos que estavam a ocorrer, sobretudo em relacdo a aplicacéo
de verbas nos contratos de obras e servigos e nas contratacdes de pessod, inclu-
sve em relacdo a questdo da acumulagdo de cargos e empregos. Nessa linha o
Decreto-Lel n.° 2.299, de 29.11.86, cujo art. 4 expressamente as incluiu na ad-

1 REALE, Miguel. Direito Administrativo| Estudos e pareceres]. Rio de Janeiro, 1969: Forense

" PONDE, L afayette. Considerages sobre o sistema Universitario, in Revistade Direito Administrativo, no.
146. Riode Janeiro, 1981: FGV.

18 BANDEIRA DEMELLO, Celso Antonio. Natureza e Regime Juridico dasAutarquias. Sao Paul0,1968: RT, p.363 esegs. ; no
mesmo sentidoPrestacao de Servigos Piblicose Administragdo IndiretaSao Paulo, 1987 : RT, 2°Ed.,p.84 esegs.
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ministracdo indireta e as subordinou aos mecanismos de gestéo financeira e in-

cluiu seus servigos no plano de classificacdo de cargos e sdaios entéo aplicavels
a0s 0rgaos e pessoas juridicas de direito publico [cf. Lel n.° 5.645, de 10.12.70].
Também nesse sentido as modificagBes que se seguiram em relacéo ao regime de
licitaghes e contratos. A jurisprudéncia, por sua vez, também evoluiu, no sentido
da aceitacéo e reconhecimento da publicizagdo desses entes fundacionais. Den-

tre outros, pode-se lembrar o conflito de jurisdicéo 6.073-MG, STF Pleno —
Relator Ministro Cordeiro Guerra, admitindo a possibilidade de dois regimes
juridicos de fundacOes ingtituidas pelo Estado a depender do regime juridico e
do objeto. Pode-se afirmar que o STF apresentou vérias fases interpretativas em
relacdo a essa questdo. Primeiramente adotou a tese privatista de Hely Lopes
Meirelles e outros [nesse sentido, Recurso Extraordinério 75.315- GO, T Tuma
, Conflito de jurisdicéo 6175- 2 Turma]. Posteriormente, aquela Corte passou a
aceitar a tese da existéncia das Fundacdes de Direito Publico, entendendo que
aquelas que assumiam a gestdo de servigos publicos seriam enquadravels como
espécie do género autarquia. Nesse sentido, dentre outros, 0 Recurso Extraordi-

nario 101.126, de 24 de outubro de 1984, que teve como relator o Ministro
Moreira Alves, com a seguinte Ementa:

Nem toda Fundacdo ingtituida pelo Poder Publico é fundacéo de Di-
reito Privado. As FundacOes ingtituidas pelo Poder Publico que assu-
mem a gestdo de servico estatal e se submetem a regime administr ati-
VO previsto, nos Estados-membros, por leis estaduais, sdo fundacgoes
de direito publico e, portanto, pessoas juridicas de direito publico.
Taisfundagdes sdo espécies do géner o autar quia, aplicando-seaelasa
vedacdo a que alude o paragrafo Z, do art. 99, da Congtituicio Fede-
ral.l®

Também, no mesmo sentido, o Conflito de Jurisdicéo 6.566 — Relator Aldir
Passarinho, onde esse , em seu voto condutor, destacava :

“... asfundacbesinstituidas pelo Poder Publico, que assumema gestao de
Servico estatal e se submetem a regime administrativo previsto, nos esta-
dos membros, por leis estaduais, sdo fundagdes de direito publico que

19 Revistade Direito Administrativo 161, 1985. Rio de Janeiro: FGV , p50; eRTJdo STF, 113,**, BrasiliaDF, p. 314
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integram o género autarquia. O mesmo obviamente ocorre emrelagdo a
fundacdes que assumem a gestao de servico estatal e se submetema regi-
me administrativo no ambito da Uni&o por leis federais.” 2

Essa tendéncia jurisprudencial, juntamente com 0s novos textos legais e
com a postura doutrinaria publicista, influenciaram decisivamente a Carta de
1988, que consagrou a figura da fundacéo de direito publico, varias vezes
referenciada em seu texto, inclusive, expressamente constando administracao
fundacional no texto original do Caput do Art.37. Sabido é que a redacdo desse
dispositivo, aterada pela Emenda Congtitucional n.° 19/98, suprimiu a referén-
cia fundacional , ndo devendo, entretanto, tal ser entendida como afastamento
das fundagdes publicas do elenco de entes da administracéo publica, mas de
mera supressao de um equivoco, pois, ao referir-se o citado caput do Art.37 a
administracéo indireta, estaria a alcancar aquele tipo de pessoa juridica

2.4 Encontram-se referéncias a essas entidades no Art. 37, XVII [ acumu-
lac8o de cargos, empregos e funcdes| e, ainda, Art. 37, XII e XIX, Art. 22,
XXVII, Art. 38, Art. 150,VI, a e ADCT, Art. 19, pardgrafo 2, sem esquecer o
revogado Art. 39. Esse conjunto normativo aponta para um regime de direito
publico. N&o se deve, entretanto, afirmar que o Estado ndo possa participar,
devidamente autorizado por le, da ingtituicdo, ou manutencéo de alguma funda-
¢ao de direito privado que exerca atividade de interesse publico. Embora, nessa
hipétese, vedada a criacdo para exercicio com titularidade de servico publico e
exercido , evidentemente, o devido controle, interno e externo, sobre as verbas
oriundas dos cofres publicos.

Em relacdo as Fundagbes de Direito Pdblico, predomina na doutrina a tese
de que seriam espécie do género autarquia. E expressio dessa corrente Celso
Antonio BANDEIRA DE MELLO, que defende:

“em rigor as chamadas fundagfes publicas sdo pura e simplesmente
autarquias, as quais foi dada a designacgéo correspondente a base estru-
tural que tém. E que , como se sabe, as pessoas juridicas, sgjam elas de
direito pablico, ssjam de direito privado, sdo classificaveis em dois tipos,
no que concerne ao “ substracto basico” sobre que assentam: pessoas de

2 jnRevistadeDireito Administrativo 171, Riode Janeiro: FGV, p.124.
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base corporativa [ corporacgdes, associagdes, sociedades| e pessoas de
base fundacional [ fundacdes]. Enquanto as primeiras tomam como
substrato uma associacao de pessoas, 0 substrato das segundas €, como
habitual mente se diz, um patriménio personalizado ou, como mais corre-
tamente dever-se-ia dizer, a personalizacdo de uma finalidade.” [prosse-
gue] ..." a Constituicao referiu-se as Fundagdes Publicas em paralelismo
com as Autarquias, portanto, como se fossem realidades distintas porque,
simplesmente existem estes nomes diver sos, utilizados no direito brasilei-
ro paranominar pessoas estatais, seus obj etivos foram pragméticos. Colhé-
las seguramente nas dicgdes a elas reportadas, prevenindo que, em razao
de discussdes doutrinarias e inter pretacoes diver gentes, pudessemficar a
margem dos dispositivos que as pretendiam alcancar.” 2

O pensamento desse Autor € brilhante e bem desenvolvido em termos de
|6gica juridica. Parte de um conceito amplo de autarquia : “ Pessoa juridica de
Direito Publico de capacidade exclusivamente administrativa” 22, conceito esse
gue, dentre o rol das pessoas juridicas de direito publico interno, sd exclui os
entes paliticos , 0 considera como género e a partir dessa idéia basica define as
espécies. autarquias de base patrimonid , autarquias de base corporativa.

2.5 Parece, entretanto, que apesar da qualidade da construcdo daquela
doutring, , ndo foi a previsdo da Condtituicéo de 1988, que pretendeu limitar
o conceito AUTARQUIA a apenas uma das espécies de pessoas de direito publi-
co de capacidade meramente administrativa. Poder-se-ia até fazer uma digresséo
para ressdtar que, efetivamente, quase ndo existem entidades de direito publico
de base patrimonid, no Brasil. O que vem ocorrendo € que, em muitas Situages,
as pretensas fundacbes ndo tém quaquer base patrimonia. Nessa esteira, poder-
se-ia exemplificar com o caso das “fundagdes publicas universitérias federais
brasileiras’, que, efetivamente, ndo tém patrimonio e rendas capazes de gerar
receitas suficientes para as suas manutencdes, ndo se distinguindo, na prética,
das autarquias federais universitérias brasileiras, a ndo ser por serem indtituicdes
mais recentes, criadas, normalmente nas décadas de sessenta e setenta, quando o
modismo criador dessas entidades se judtificava, sobretudo pela maior liberdade
na aplicacdo de recursos e pela maior limitagdo em relagdo aos mecanismos de

21 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. S50 Paulo, 1998 : Malheiros, 110
22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Natureza e regime Juridico das Autarquias, citado, p.226
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controle pela idéia prevaente, & época, de serem ingtituicdes de direito privado,
mesmo Vvoltadas para a prestacéo de servigos publicos.

A Congtituicdo de 1988 nos ja referenciados arts. 37,22, 38, 150, etc.,
refere-se, sempre a dois tipos distintos de entidades: fundacfes publicas e
autarquias, devendo-se entender que apesar de serem ambas pessoas juri-
dicas de direito publico interno, com tragos comuns, ndo se confundem. Em
tendo a Condtituicéo expressamente consagrado a dualidade, néo cabe a doutri-
na desprezar diversidade.

Nesse ponto, extremamente ponderada a licdo de Odete MEDAUAR, ao
afirmar sobre a matéria que “aparecem , na doutrina e na jurisprudéncia, afir-
macdes no sentido de que as fundagdes publicas sdo espécies do género
autarquia, sendo, portanto, autarquias. Parece melhor aceitar que, embora
possam ter semelhancas com as autarquias, as fundacdes foram criadas nas
ultimas décadas por iniciativa do Poder Publico sdo uma nova forma de
descentralizagdo por servico, um novo tipo de pessoa administrativa (Como
afirmam Homero SENNA e Clévis ZOBARAN MONTEIRO, na obra Fundacdes
Publicas — No direito, na administracéo, 1970, p.231) . Parece estranho uma
entidade ( fundacéo) ser tida como espécie de outra ( autarquia ) sem se con-
fundirem nos seus conceitos (como bem ponderou 0 saudoso Hely LOPES
MEIRELLES, Direito Administrativo brasileiro, 15%ed. 1990, p. 311). Trata-se,
portanto de outra entidade, como prevé a legislacdo brasileira. Mesmo distan-
ciando-se das caracteristicas das fundagdes apontadas no direito civil, sobretu-
do por faltar, muitas vezes, a reserva de patrimonio destinada a um fim. O
ordenamento intitulou-as fundacfes publicas, como entidades da Administra-
¢ao indireta, que realizam atividades que o Poder Publico assume para atendi-
mento de fins de interesse geral.”

A ponderacdo € relevante. A Constituicao referiu-se a duas figuras e ta
fato ndo pode ser relevado. O que vinha ocorrendo era, t&o somente, a criacéo
de entidades rotuladas de fundagBes publicas, sem que 0s requisitos para a exis-
téncia como tal estivessem presentes. E possivel a criacio de entidades de direito
publico com a forma de fundagéo, exigindo-se, entretanto, que seu patriménio e
suas rendas sgjam suficientes para té-las como auto-suficientes.

N&o se olvide que a Emenda Condtituciona n.° 19/98 diferenciou a autarquia
em sentido estrito da fundac@o publica, inclusive quanto ao processo de criacao.

% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. S&o Paulo, 2° ed.,1998: RT, p.87.
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Enguanto em relacdo as autarquias o Art. 37, XIX, com a redacéo Emenda ja
referida, exige lei especial para criagdo, em relacéo as fundagdes publicas a le
especial €, de acordo com o citado dispositivo, apenas um instrumento
autorizativo. Evidentemente, o objetivo da Emenda foi especiaizar as funda-
¢Oes, tanto que, novas SO SUrgirdo para atuar nas areas a serem definidas por lei
complementar, fazendo cessar a criagdo, sem critério, dessas entidades, como
vinha ocorrendo. A necessidade do procedimento complementar a lel servirg,
inclusive para afetacdo de patrimobnio destinado a possibilitar ao ente fundaciona
alcancar seus objetivos. Com 0 novo texto congtituciona, ora vigente , e a edi-
¢do da previgta lei complementar, ter-se-a como critério diferenciador, além do
substrato, o procedimento de criagdo e a area de atuagdo, podendo-se, por pre-
visdo legd, ter, inclusve, regime diferenciado de pessod, face a modificacéo do
Art.39 da Carta Congtitucional e possibilidade de uma pluralidade de regimes
juridicos de pessoa. Poder-se-a precisar 0s contornos dessas fundagfes publicas
a serem, doravante, criadas, como pessoas juridicas publicas de direito publico
de subgtrato patrimonid, criadas a partir de uma lel autorizativa para atuagéo em
aress definidas em lel complementar. As fundagbes plblicas, hoje existentes, néo
enquadraveis nessa conceituacdo, deverdo, ou pelo menos deveriam ser trans-
formadas em meras autarquias , ou até mesmo extintas, transformando-se em
meros 6rgaos da administracéo direta.

3. Ressdlte-se, ainda, que o projeto do Codigo Civil [n° 634/75], ora em
tramitacdo no Senado Federa, é compativel com esse posicionamento. Prevé:

Art. 41 S30 pessoas juridicas de direito publico interno:
| - aUni&o;
Il - os Estados, o Distrito Federal e os territorios,
[11 - os Municipios;
IV - asautarquias,
V - as demais entidades de caréter publico criadas por lei.

Paragrafo unico — Salvo disposi¢do em contrario, as pessoasjuridicas de
direito publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado, regense, no
gue couber, quanto ao seu funcionamento, pelas normas deste Cédigo.

3.1 Ora, em sendo aprovado esse texto, o conceito abrangente de
AUTARQUIA, construido pelo brilhante Celso Anténio BANDEIRA DE
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MELLO, afastado pela EC no 19/98, estarg, definitivamente superado. N&o se
pode mais fdar em Autarquia como Sndnimo de pessoa juridica de direito publi-
co com capacidade exclusvamente administrativa, pois esse conceito, contra-
posto ao de pessoa juridica politica, corresponde ja hoje a um conjunto, formado
por entidades com substrato e formas de criacéo digtintos. A aprovacéo do texto
do Cddigo Civil possbilitara, em relacéo as fundagdes de direito publico, a ado-
¢ao de regras ndo incompativels por forca do citado paragrafo unico do Art. 42.

Resta aguardar, por outro lado, a edicdo da lei complementar definidora
das éreas de atuacdo das fundagdes publicas. De logo, sdienta-se que essas
pessoas podem vir a ser de grande relevo, para atuagdo no chamado terceiro
setor e, também, como entes reguladores [desde que lhes sgja assegurado
patrimonio suficiente para tal, suprimindo-se a ficcdo da fundagcdo com
patriménio “zero”]. Cabera, ao legidador complementar, a fixacdo de tais bali-
zas, que, evidentemente, ndo poderdo acancar a producdo de bens e servicos de
cunho econdmico, reservada, a iniciativa privada e, subsidiariamente, a socieda
des de economia mista, empresas publicas e as subsidiarias delas [art.173 da CH.
Até que tal lei venha a ser editada, novas fundages publicas ndo poderdo ser
criadas.
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so. 2. Centralizacao politica e sistematizacao recursal. 2.1. O
centralismo do poder no Mundo Arcaico. 2.2. O fenbmeno do
centralismo no Mundo Feudal. 2.3. A ratio centralizante do
Estado Moderno. 3. O Direito no Liberalismo Burgués. 3.1.
O Estado Social e a exegese construtiva. Bibliografia.

1. PRIMAZIA DOS RECURSOS NA HISTORIA DO PROCESSO

Aparentemente, a historia do processo, como algo organizado, se iniciou
Com 0 USD dos recursos ou, numa linguagem mais precisa, tera Sdo a Sstemdti-
zacd0 do uso dos recursos anterior a sistematizacdo das agles judiciais, ou a
disciplina das agdes perante 0 6rgdo que cumpria a funcéo judicia, nas socieda
des mais antigas.

Iso sgnifica que as agdes judiciais foram objeto de racionalizacdo pos-
terior a do exercicio dos recursos, ou sga, que a elaboracdo das regras recursais
primarias precede a estruturacdo do modo de exercer o direito de acéo, nas suas
varias modalidades.

O exercicio da potestade judicial, entendida nas suas formas mais arcai-
cas, quica envolvendo as composic¢des induzidas entre os litigantes (quer por
interferéncia ou pressdo da autoridade tradicional ou de elementos do grupo
familiar ou, ainda, de tercairos interessados no fim da disputa), dava-se de modo
difuso, cabendo a algumas pessoas que, por varias razdes (sobretudo as de fundo
religioso), iam assumindo progressivamente esse papedl.

Entre os povos da remota antigliidede se vé a clara mescla, de inicio infor-
mal, entre as autoridades religiosas e os julgadores, e iss0 se deve, certamente, a
crenca de que os sacerdotes est8o mais proximos da divindade (a fonte primaria
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dalLe), quer pela vida exemplar que levavam, quer pela prética do culto (dido-
go com Deus), contribuindo para aidéia de sua elevacao e santificacdo, isso em
vOoz moderna.

Quanto a0 uso dos recursos, Vé-se que o0 poder de reexame das questdes
sempre esteve centralizada na figura do chefe militar (ou mesmo do chefe reli-
gioso, quando havia a separacao dessas duas funcdes), dai por que se impunha,
até por incontornavel exigéncia prética, alguma forma de selegdo dos assuntos
que podiam subir até essa instancia, quase sempre justificada por motivos de
ordem politica (conservacéo da autoridade do chefe e da Lei revelada por seu
intermédio).

O crescimento das populagdes, 0 consegliente aumento do nimero de liti-
gios e também a evolucdo da sua complexidade terminam impondo a necessida-
de de os recursos serem decididos por cor pos julgadores intermediarios entre os
juizes, que tiveram o primeiro contacto com a querela, e a propria Ultima instan-
cia, assm tendo inicio a formacdo do complexo recursal institucional.

E muito compreensivel, sem ddvida, que corpos julgadores interme-
diarios fossem formados por pessoas que o proprio principe escolhesse (ja que a
elas cometeria parte da sua proépria funcdo jurisdicional) e que, portanto, in-
clusive em face dessa escolha, se tratasse de cortes mais afeitas a fid exegese da
Le e as diretrizes judicantes do monarca.

Vistas as coisas por esse prisma, isto € sob uma Optica essenciamente
politica, também se faz muito mais compreensivel que os julgamentos dessas
mesmas cortes fossem essencidmente juizos de legalidade, potencidmente dis-
tintos de eventuais juizos de equidade que poderiam desfigurar de dgum modo
as pautas mais relevantes do sistema.

Essa postura cognitiva (ou esse viés cognitivo, se se preferir) tem uma
importancia prética de conseqiiéncias que logo se detectam e uma enorme reper-
Cussa0 no que respeita & solucdo da demanda: o pedido da parte e 0 exercicio da
jurisdicéo recursal séo considerados ndo do ponto-de-vista do sujeito que busca
justica, mas do ponto-de-vista do sistema juridico, tal como € percebido pelos
juizes do recurso.

Em funcdo disso, tem-se como quase-inevitavel que a producdo da solu-
¢ao pelo juizo recursal se oriente pela norma posta no Sstema, qualquer que sga
a sua fonte de revelagdo, consderando que ela (a norma) existe para regulagéo
de um caso concreto e singular, que aflora somente quando (e se) duas ou mais
pessoas entram em relacéo de conflito juridico.

Nesse sentido, as hormas recursais tradicionals sdo sobretudo estritamen-
te veiculantes das solucdes dos casos (solucdo legal), sendo exigua e quase
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inexistente mesmo a aternativa de uma possivel solucéo extraida da amplidéo
(cosmos normativo) do ordenamento; possibilidade, que dara suporte aos
ulteriores juizos de equidade, somente surge quando 0 sistema passa a adotar a
chamada formulacdo abstrata das regras, ainda assm limitada a inovacéao
interpretativa do juiz aos seus limites.

Asim se modira a dissemetria ou desuniformidade entre os Sstemas juridi-
cos do passado e 0s contemporaneos, quanto ao conteido da funcéo jurisdiciona
recursal; como leciona PIERO CALAMANDREI, naqueles predominava o Sis-
tema da formulagdo para o caso concreto ou singular, praticamente néo se co-
nhecendo o julgamento por equidade.

Nas nascentes, todos os sistemas juridicos vinculam os julgamentos ao
principio da legalidade, com a inevitdvel submisséo do Julgador aos juizos po-
liticos redlizados pelo legidador e introjetados nas normas legals, como assinaa
0 ja citado processdista:

“ Num ordenamento em que predomine o método da formulagéo do direi-
to para o caso singular, o Juiz, no momento em que é chamado para fazer
justica a respeito de uma relagdo concreta controvertida, ndo encontra
diante de s uma norma pré-constituida da qual possa logicamente dedu-
zir, em forma individualizada e concreta, 0 mandato ja potencialmente
contido na vontade, abstratamente manifesta pelo legislador.” (Direito
Processua Civil, traducéo de Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez,
BookSdler, 1999, val. 1, p. 98).

Na estimacdo desse mestre, 0s juizos de legalidade séo também juizos
politicos, servientes da conservacdo do ordenamento e preservacdo das suas es-
truturas, com todos os efeitos e compromissos que dai decorrem:

“ No sistema da legalidade, existe entre o legislador e 0 Juiz uma divisdo

de trabalho: todos os fatores politicos devem ser levados a valorizacéo

dos 6rgéos competentes para criar as leis, ndo dos 6rgéos tais como, no

primeiro lugar, os Juizes, aos que lhes corresponde somente aplica-las

tais como sdo.” (op. cit., vol. 1, p. 99).

A divisdo entre o trabalho de legidar e o trabalho de aplicar as leis,
existente nos sstemas de legdidade, encerra, na sua formulagéo aparentemente
smples e racionad, uma divisdo muito mais profunda e consegiiente, qua sga a
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divisio entre o jus condendum e o jus conditum, impedindo-se a0 juiz invadir a
seara das proposicoes abstratas.

Nos quadros indtitucionais (da atuaidade ou do passado) em que é obser-
vada essa estrutura, segue-se que a atividade de julgar ndo se mostra apta a criar
solucdes inéditas dentro do ordenamento do Direito, mas |he cabe, quase que
exclusvamente, aplicar as normas e regras postas pelo legidador, Unico autori-
zado a captar os eementos materiais que dao contelido as leis abstratas.

Nesses contextos, os exercentes da atividade de julgar, quaisquer que se-
jam ou venham a ser a forma e 0 modo de suas investiduras, tomam uma posi¢ao
diante do quadro normativo preexistente, que expressa a respectiva nocéo de
ordem, ggnificando algo a preservar ou algo a defender, sem (muitas vezes)
uma maior atitude critica.

A critica e a atitude critica SO aparecerdo muito tempo depois, quando se
desenvolvem na sociedade nogdes que de aguma maneira questionam a ordem e
0 poder que a conserva e a defende, como a de direitos individuais ou a de
direitos subjetivos, por exemplo, mas isso comporia 0 nicleo de outra histéria

Em livro redlmente essencid, o eminente Professor NELSON SALDANHA,
da Universidade Federa de Pernambuco, expde o contelido de milenar confron-
to entre 0 ser (ordem e a sua expressao no quadro normativo) e o pensar (sem-
pre envolvendo a critica dos julgamentos), mostrando a imbricacdo de ambos:

“No milenar confronto entre o pensar e o ser (confronto que sd pode
caracterizar-se a partir do pensar) se encontra a referéncia fundamental
para todos os grandes e graves problemas relativos ao embasamento do
entender e do julgar. Inclusive os problemas que também podem ser colo-
cados com referéncia ao convivio entre o pensar e a ordem — antigo e
problematico convivio, tornado problematico a partir dasprimeiras ma-
nifestacGes da consciéncia critica, com seu questionamento e suas exi-
géncias. Como o ser € ser em funcdo do pensar que o afirma, assim
ocorre coma ordem: so que a ordem € um problema da vida, ndo apenas
um objeto do pensar.” (Ordem e Hermenéutica, Editora Renovar, Rio de
Janeiro, 1992, p. 103).

E o mesmo mestre frisa que € imemoria a associacdo entre 0 poder e a
ordem, as formas de ordem e as formas de poder, podendo-se concluir que ao
longo da histéria socid as duas redlidades mais do que coexistem, na verdade se
unificam e se fundem numa so:
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“ E mais ou menos claro que as modalidades do poder correspondem,
através dostempos, as modalidades da ordem. Monarquia, tirania, demo-
cracia, vida urbana ou rural, vida em paz ou campanha militar: formas
de ordem, formas de poder. Ocorre ainda que o poder, como elemento ou
como componente do viver social, é sempre aquele que consagra ou im-
pde a ordem: neste caso, a ordem revela o poder, pressupde-no, provem
dele, mas por outro lado o poder a pressupde, como um quadro sem o
gual ele ndo teria nem necessidade nem contorno. Nos exemplos histori-
cos ou antropol égicos disponiveis, as duas coisas se apresentam ja con-
juntas: o poder se exerce dentro de uma ordem, a ordem se mantém por
meio do poder.” (op. cit., p. 104).

No que respeita a formacdo ou génese das Cortes de Justica e, conseqiien-
temente, das principais rotinas do direito recursa, seria equivocado supor que se
tratasse de processo estranho a associacdo entre o poder e a ordem, sendo
mals exato dizer que essas ingtituigoes (as Cortes) fazem parte fundamental da
prépriaestrutura do poder e que existemn para preservar a ordem normativa que
Ihe corresponde.

Dito assm, aceita-se que, de algum modo, a génese da estrutura judiciaria
e, dentro dela, a das Cortes de Justica, explica aindicacdo de sua vinculagcéo ao
poder centralizado, mantendo-se sempre esse aspecto, na verdade, como um
ponto de grande interesse prético na eaboracéo de teorias sobre a independéncia
dos julgadores.

N&0 sd0 poucas as Vozes que acusam os Tribunai's, bem como osjulgadores
de primeiro grau, de comprometimento institucional com a potestade executiva
e uma das razbes paratal critica € precisamente a origem da formagdo e da
composicao desses mesmos Orgaos.

Apesar disso, a independéncia dos julgadores é um fato que vem afirmado
por muitos estudiosos, com as excegdes de praxe, mas as increpacoes adversas
merecem atencdo, como assinda DENNIS LLOYD, cuja andlise toma como
exemplo a organizacdo do Judici&rio na Inglaterra

“ De um ponto de vista contrario (a dita independéncia dos julgamentos),
pode ser afirmado que, como 0s juizes tém que ser nomeados por alguém,
isso significa na préatica a nomeacao ou pelo governo ou por algum mem-
bro do governo, como, por exemplo, pelo Lord Chanceler ou o Primeiro
Ministro, na Inglaterra, ou por um Ministro da Justica, em muitos outros
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paises. Entdo, sera perguntado, como pode a independéncia ser preserva-
da, se as nomeacdes sdo, para comecar, feitas por politicos?” (A Idéade
L, traducdo de Alvaro Cabral, Martins Fontes, S0 Paulo, 1985, p. 224).

Parece ndo haver divida de que génese de fato cria dgumeas dificulda
des para aceitar-se a independéncia dos Tribunais, quando julgam causas em
gue ha relevante ou estratégico interesse do poder central, mas mesmas
dificuldades podem ser superadas, como andisa o referido autor:

“ A experiéncia mostrou gque existem formas de superar essas dificulda-
des, embora qual quer desses métodos ndo prove ser invariavel mente bem-
sucedido. Um fator muito importante é o desenvolvimento de uma forte
tradicao favoravel a gue seignoremas consideragdes politicas quando se
fazem nomeac0es judiciais. Tal tradicéo, de fato, desenvolveu-se gradu-
almente na Inglaterra, embora a sua consolidacéo possa ser considerada
relativamente recente, e os fortes vinculos anterioresentre a lei e a politi-
ca, ainda se refletem em caracteristicas tais como o duplo papel do Lord
Chanceler como politico e como chefe do Judiciério, e a pretensio dos
procuradores de Justica a certos tipos de promocdes judiciais.” (op. cit.,
p. 224).

Gerdmente, adespolitizacéo dos julgamentos dos recursos, maxime quando
redlizados nas Cortes de Justica mais atas, sobretudo na Corte Suprema, é uma
espécie de meta de respeitavels estudiosos do Direto Processud, mas essa pro-
posicao muitas vezes assume conotacdes também politicas e até mesmo viéses
ideol6gicos, como a de se querer substituir o entendimento dos julgadores por
outro que também tem nitida matriz politica, embora adversa.

A democratizacdo dos julgamentos, quica uma idéa de maior forca do
gue ada sua despolitizacdo, mesmo sendo umadas mais afagadas da modernidade,
envolve como principa pressuposto a reforma do método de recrutamento dos
juizes de todos os graus, mas se observa que ha uma forte ressténcia a essas
mudangas - e ndo apenas por parte da hierarquia judiciaria.

Nas sdegdes de juizes se vé um envolvente esforgo no sentido de minimizar
as exigéncias de requisitos e de se converter o procedimento seletivo apenas
numa espécie de ardua competicao intelectual, deixando-se em segundo plano
(ou mesmo se descartando) outros elementos de relevo, como a demonstracdo
de independéncia (que se requerera dos juizes), que possa ser verificada em
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desempenhos mais ou menos prolongados de atividades profissionais na area
do Direito.

2. CENTRALIZACAO POLITICA DO ESTADO E SISTEMATIZA-
CAO DA ATIVIDADE RECURSAL

Aceita, com as reservas devidas, a afirmacdo que em todos os tipos de
sociedade h& alguma forma de organizacao estatal ou alguma forma de estru-
tura que desempenha o papel de aglutinacéo, defesa e expansao, se havera de
visudizar e entender, desde 0s seus mais antigos momentos, 0 consorcio entre 0
poder e o Direito, tido e havido como coisa assente.

Td consorcio se expressa, como é comum, atraves de um dos mais tenazes
fendmenos na histdria socia, que é o do chamado centralismo, consistente na
intima conexdo entre os diversos exercicios praticos do poder e a sua correspon-
dente formatacéo juridica ou mediante figuragces de Direito.

Também com os descontos sempre recomendaveis na andise de temas com
contetdos de histéria sociad, pois nesse continente as coisas gerdmente ndo so
uniformes, nem mesmo quando contemporaneas, sera possivel afirmar que o
fenbmeno do centralismo esta presente em todo o percurso evolutivo dos grupos
humanos.

2.1. O centralismo do poder no Mundo Arcaico

Designa-se aqui pela expressdo Mundo Arcaico o amplo conjunto (claro
gue ndo homogéneo, mas diversficado) das sociedades humanas com existéncia
histérica documentada, anteriores a formacdo das chamadas grandes civiliza-
¢des do Mundo Antigo ou Mundo Cléssico, arangente de um outro conjunto de
sociedades, onde as ingtituigdes sociais ja se apresentam com alguma dose de
organizacdo e racionalidade.

Alega-se que nessas sociedades arcaicas, ou pelo menos em quase todas
elas, a prética do que se poderia chamar de instituictes juridicas era toda in-
formal, eis que as regras eram sobretudo herancas imemorias, acumuladas de
forma lenta, no decorrer do tempo, e aceitas sem oposi¢oes relevantes.

Contudo, mesmo nesses primordios civilizatérios, a funcéo de julgar ja era
estratégica, como continuaria sendo nas sociedades histéricas subsequientes,
logicamente com os progressos decorrentes da evolugdo social, mas sempre se
resumindo em mecanismo de conservacao e expansao do poder.
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Tem importéncia assndar essa nota de lentiddo na acumulagéo das préati-
cas juridicas, nessas sociedades, formando o chamado costume (o tacitus
consensus populi, longa consuetudine inveteratus, como depois o definiriam os
juristas romanos), para estabelecer o contraste com as sociedades posteriores,
sob 0 snd daracionalidade, onde a positivacéo das regras se daria de forma
r4pida e sem maiores conexdes com as precedentes.

Mas ndo se modtra relevante, para congtatacdo, questionar-se qual a
origem do poder, mas apenas identificar a sua estreita correlacdo com o respec-
tivo quadro normativo consuetudinario; embora essa expressao (quadro
normativo) possa ter um sentido marcadamente moderno, sera a que melhor e
mais fiedmente traduz o plexo de tradigcbes (costumes) que compunha a base do
Direito Arcaico.

A tatica fundamental do centralismo no direito recursa (e isso ndo esta
adstrito a nenhuma forma socia especifica) pode ser resumida na funcéo de
rever todas as decisdes adotadas por 6rgaos julgadores disseminados de modo
assistematico ou julgar todas as questdes em Ultimo grau, ndo sendo possivel
uma outra apreciacdo que reforme 0s seus termos ou contelidos.

Essetraco € congtante e revelador da permanéncia daquela prefdada asso-
ciacdo entre o poder e a ordem, visivel em toda e qualquer sociedade humana,
no sentido de que toda sociedade possui um centro de poder e uma correlata
no¢ao de organizagdo, cuja preservacdo ou continuidade € provida por intermé-
dio da aplicacdo do respectivo Direito.

Voltando ao tema das sociedades arcaicas, dir-se-a que, nesses ambientes,
€ssa associacdo era vista sem nenhuma dissmulacdo e como 0 poder arcaico era
entendido como algo tradiciona e as suas autoridades investidas pela forca da
tradicdo, sera mesmo aceitavel se dizer que nessas sociedades o Direito também
se formava por lenta acumulacdo de praticas vinculadas a procedimentos mis-
ticos (n&o racionalizados), mas nem por iSO mencs eficientes.

Ja nas sociedades do Mundo Antigo, tomada a expressdo no sentido mais
genérico, associacdo continuou presente de todo modo e mesmo de um
modo até mais explicito, eis que se verifica - tavez incipientemente - um inicio
de ago que viria a ser a completa racionalizacdo da relacdo poder/Direito e
Direito/poder.

O caso do Direito Romano, para citar o conjunto juridico antigo mais
proximo, € exemplar, no sentido de que forneceu um padréo que ficou conss-
tente e também imitado na histéria, passando-se (muitas vezes de forma quase
integra) para 0s tempos posteriores.
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2.2. O fenbmeno do centralismo no Mundo Feudal

Nas sociedades do chamado Mundo Feuda (apesar de limitado ao espaco
europeu e bastante heterogéneo), o vinculo da funcéo julgadora com a figura
central do feudo continuou sendo nitidamente visivel, sendo clara, ademais, a
absorcéo do poder de julgar pelo titular do poder territorial, sem embargo da
sua delegacdo eventual (temporaria ou ndo) a colegiados escol hidos segundo o
critério subjetivo do chefe do feudo.

Nesse universo feuda coexistem e interpenetram-se a herangca romana (ja
composta como sistema juridico, provido, inclusive, de vadta literatura) e as
préticas arcaicas ou antigas das sociedades que se integraram no cadeamento de
povos no fim do Império, sendo ai uma matriz de experiéncias juridicas que
produzira efeitos de longuissima duracéo.

Na medida em que se pode expandir a experiéncia dos feudos para dém
dos horizontes europeus e fazer dela também algo exemplar (consistente e
imitave), serd legitimo afirmar que o fenbmeno do seu centralismo territoria se
Impregnou nas insténcias de poder que lhe sdo posteriores, ou sga, que o Direito
Feudal seinsnua e se dissemina nas estruturas dos Estados Modernos, especial-
mente na sua conhecida amalgama com o Direito Candnico ou da Igreja e,
depois, na assimilacdo da recepcdo romanistica, de que ja se falou.

Tdvez a mais importante ou, seguramente, uma das mais importantes he-
rancas do medievo, transmitida aos tempos modernos, seja mesmo a nogao de
unidade e indivisibilidade do poder, tipica da investidura papal, repassada pelo
Direito da Igrgja, como o refere o Professor WALTER ULLMANN:

“ El concepto mas relevante de gobierno papal de la Edad Media fue e
concepto de auctoritas. Empleado originariamente en la constitucion ro-
mana, expressaba el poder Ultimo, supremo de establecer normas de accion
vinculatorias. Setratada, sin duda, de un idea de inspiracién carismatica
gue habia dado origen al principatus, esdecir, a una monarquia rectamente
entendida. Pero |la caracteristica esencial de la auctoritas (romanay pa-
pal) era su indivisibilidad y, por tanto, € no poder ser poseida plenamen-
tesino por un solo hombre, en tanto que su concepto correlativo, la potestas,
sin era susceptible de divisiéon.” (Principios de Gobierno y Politica en la
Edad Media, Revista de Occidente, 1971, Cap. 3, p. 61).

Esse importante legado medieva € também assm consderado pelos histo-
riadores CARLTON HAYES, MARSHALL BALDWIN e CHARLES COLE,
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gue assindam a importéncia do desenvolvimento dos estudos juridicos, nas Uni-
versidades criadas nesse periodo, a formacéo das escolas e o incremento das
ciéncias e das artes em gera (Historia de la Civilization Occidental, Ediciones
Riadp, 1967, val. I, p. 279).

2.3. A ratio centralizante do Estado Moderno

Foi na era moderna, com o surgimento dos Estados Nacionais, legatérios
em larga escala das tradigdes do Direito Romano, com as suas estruturas centra-
lizadas, que se deu a consagracdo da monarquia absolutista e hereditaria, com
ainda mais edtrita vinculagdo entre poder e ordem (quadro normativo e jurisdi-
cao).

Exprimia-se, no plano da jurisdicdo, sobretudo, através das designactes
dos 6rgaos julgadores pelos principes (tanto os juizes da instancia basica como
0s dos Tribunais e talvez principamente estes Ultimaos).

Tdvez caiba repetir que a formagdo dos Estados Nacionais (as vezes cha
mados de Estados Modernos), € fruto da aglutinagdo inter-feudal, geralmente
concluida por esforco de guerra, resulta de ago como uma composicao politica
na mesma base territorial, mas com soldaduras de forte resisténcia aos episddicos
esforcos de disperséo.

Adite-se a esse quadro que os Estados Nacionals se organizaram sob a
forma estatal unitéria, reforcada pela coeténea implantacdo de monarquias ab-
solutag/hereditarias, de modo que tudo induzia as tendéncias e forgas centripetas,
no sentido do fortalecimento permanente das estruturas e dos dinamismos inter-
nos e externos que lhes sdo dfins.

Foram os Estados Nacionais uma experiéncia de forte e intensa centraliza-
¢ao e concentracdo politica e juridica, também, manifestada de muitas e variadas
formas, dentre as quais: a unidade territorial, a naciondidade Unica, a primazia
do Direito Doméstico, 0 monopdlio da jurisdicdo, a moeda Unica, 0 exército
hierarquizado e a exclusividade estatal na esfera representativa internacional,
tudo isso no formato de uma unidade de poder, na sua conhecida e ja falada
imbricag&o com o respectivo Direito (e vice-versa).

E nessa forma de Estado (unité&rio e centralizado) e também nesse tempo
(eramoderna) que se completa a absor¢éo de todas as formas de jurisdicgo pelo
poder estatd, vindo dai a proscricéo de formas concorrentes de td fungdo, o que
da sgnificado a nota do monopadlio jurisdicional; nos tempos anteriores, a juris-
dicdo também era componente das fungdes do principe, mas agora, com a
ingtituciondizacdo do poder, essa relacéo adquire e assume novas dimensoes.
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Ver-se-a a magnitude da heranca centralizante nos conceitos unitaristas
gue terdo ampla aceitacéo nos tempos da formacdo do Estado Moderno, na sua
forma origina e na sua versio unitaria, que o Professor PAULO BONAVIDES
considera a expressdo mais coerente e logica de sua organizagao:

“ Das formas de Estado, a forma unitaria é a mais simples, a mais|dgica,
a mais homogénea. A ordem juridica, a ordem politica e a ordem admi-
nistrativa se acham ai conjugadas em perfeita unidade organica, referi-
das a um s6 povo, um sO territorio, um so titular do poder publico de
império. No Estado unitario poder constituinte e poder constituido se
exprimem atraveés de institui¢des que representam solido conjunto, bloco
Unico, como se respondessem ja nessa imagem a concretizacdo daquele
principio de homogeneizacdo das antigas coletividades sociais
governantes, a cuja sombra nasceu e prosperou o Estado moderno, desde
gue este pdde com boa fortuna suceder a dispersiao dos ordenamentos
medievos.” (Ciéncia Palitica, FGV, Rio de Janeiro, 1967, p. 102).

Em torno desse modelo centralizado também va se desenvolver, diés na-
turdmente, a idéia de direito unitario ou ordenamento juridico unitario, que
néo teria pardeo no medievo, por exemplo, e iso traz reflexos e efeitos da mais
alta monta para a prépria nocéo de Direito Moderno, sendo a mais expressiva,
possivelmente, a no¢ao de direito escrito.

Dissemina-se, por igud (embora isso O venha a ter aceitagdo generdizada
sob o0 Estado Liberd), aidéia de que o Estado também se submete a jurisdicéo
gue, mesmo sendo fungdo sua e por ele dirigida, sobrepde-se ao préprio poder
estatal, por meio de processos que de algum modo neutralizam a sua potestade
incontrastavel ou a nivelam aos demais atores da relacdo processual.

A submissio do Estado a jurisdicéo talvez sgja a mais importante conquis-
ta da modernidade, mesmo que conserve alguns tragos da época em que essa
submissdo era incogitavel, que hoje em dia se manifestam de privilégios proces-
suais.

Naquela conjuntura, comegam a se expandir as primeiras formas das ga-
rantias, passando-se progressivamente de concepcdes estreitas e marcadas pelo
espirito corporativo, para concepgdes mais largas e mais abrangentes de novos
(e outros) destinatérios, bem como vém a cena os procedimentos indispensavels
a efetivacdo dessas mesmas garantias.

E certamente o advento do procedimento a grande e notavel novidade
desses tempos, pois € nele e por ee que as garantias ganham possibilidade de
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concregao; sem ele, como se dava antes, as garantias pareciam mais enuncia-
dos solenes, que ndo chegavam a realizar a promessa da seguranca; quanto a
esse ponto merece referéncia 0 percurso cumprido pela garantia do Habeas
Corpus, como o relata PONTES DE MIRANDA (Histéria e Prética do Habeas
Corpus, BookSdler, Sdo Paulo, 1999, val. |, Parte |, Cap. V).

As nocgdes de procedimento, processo e jurisdicdo formam uma trilogia
gue indica o caminho da concregdo das garantias, mais certas e seguras quando
escritas e entregues a aplicacdo de um poder de julgar isento de injungdes que
sgjam estranhas aos preceitos do ordenamento.

O curso evolutivo do Estado Moderno permite ver que muitas das suas
InstituigOes e, sobretudo, dos substratos que nele estiveram incorporados migra-
ram integral mente para o0s estagios posteriores que a estrutura estatal veio as-
sumindo, ao longo da sua histéria, indusdve aformalliberal, mas com as versoes
decorrentes da absor¢éo de outros valores.

3. O DIREITO NO LIBERALISMO BURGUES

Na seqliéncia histérica e visando a superacéo imediata do absolutismo que
o centralismo estatal favorecera, emerge o modelo do Estado Liberal, com a
nitida vocacéo de separar fungdes, prestigiar a Lel como insrumento de contro-
le do poder e consagréla como meio de disciplina e pacificagdo socid.

O ambiente do Estado Libera foi o ambiente propicio a floracdo da ideo-
logia do culto a Lei, vista como demilrgica e necessiria, louvada em abgtrato,
como bem relata 0 mestre NELSON SALDANHA:

“No Ocidente, sobretudo nos séculos modernos, o culto a lei se faz in
abstracto, a lei como tal, a legislacéo como expressadora de direito: dis-
tintamente do carater de tal lei, de cada lei ou do passar das leis. A le
permite que alguém obedeca a alguém, porque nasce de competéncias
previstas e de mandatos voluntarios que legitimam a normacéo. Encon-
tramos, portanto, uma ideologia da lei.” (Legadismo e Ciéncia do Direlto,
Atlas, Sdo Paulo, 1977, p. 52).

Ainda segundo o festejado professor pernambucano, a idéia ou nogéo de
Le, nesse referido ambiente, afasta-se daquela idéia antiga, pois, “ enquanto em
Roma a idéia de el abarcava todos os tipos de preceituacéo para uso do povo,
e entre os antigos judeus havia uma conexdo entre fonte juridica e fonte religi-
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osa (o Pentateuco era por exceléncia a lei escrita), o legalismo ocidental mo-
derno se planta sobre uma distingdo basilar entre a lei e as demais espécies de
preceitos, éticos em geral e mesmo juridicos, em particular.” (op. cit., p. 52).

O momento liberal significa o apogeu do culto a Lel e a matriz do viés
legdista na Ciéncia do Direito, do apego as formas e as postivacles, em con-
traste com outros modos de ver e sentir a experiéncia juridica; a divisdo entre
Direito Pdblico e Direito Privado serve para redcar a supremacia do Estado e
das suas razes, tudo o mais, em termos juridicos, se devendo curvar a essas
superioridades.

Os dstemas politicos posteriores tenderam a acolher a separacéo de po-
deres e consagram essa divisdo, dando-lhe foros tedricos que se fundam na ne-
cessidade de evitar o despotismo, consderacdo de ordem essencidmente politi-
ca que mascara a redidade da manutencdo das linhas sstémicas ou, pelo menos,
evita 0 seu questionamento nas instancias judicias.

Foi CHARLES-LOUIS DE SECONDAT, conhecido como Baréo de
MONTESQUIEU, que teorizou consistentemente esse tépico, em formulagdo
precisa, pois foi quem o desenvolveu largamente em um dos seus livros mais
conhecidos - De |I"Esprit des Lois (O Espirito das Leis), publicado pela primeira
vez em 1748.

Nessa obra 0 Baréo exp0s, baseando-se em razdes que reputa objetivas,
gue a experiéncia politica universal demonstra que os detentores do poder ten-
dem naturalmente ao seu abuso e que somente um sistema de reciprocas con-
tencOes é capaz de favorecer a liberdade dos individuos; esse sistema era preci-
samente este, 0 da ordem liberal, em que as fungdes edtatais estdo separadas,
entregue o0 seu exercicio a 0rgaos distintos.

E esta a famosa passagem de sua obra, onde semeou a idéia da separagio
de poderes:

“ Ademocraciaeaaristocracia, por sua natureza, ndo sao Estadoslivres.
Encontra-se a liberdade politica unicamente nos governos moderados.
Porém, ela nem sempre existe nos Estados moderados: so existe nesses
ultimos quando ndo se abusa do poder; mas a experiéncia eterna mostra
gue todo homem que tem poder € tentado a abusar dele; vai até onde
encontra limites. Quem o diria!l A prépria virtude tem necessidade de
limites. Para que ndo se possa abusar do poder é preciso que, pela dispo-
Sic8o das coisas, 0 poder freie o poder. Uma Constituicéo pode ser detal
modo, que ninguém sera constrangido a fazer coisas que a lei ndo obriga
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e a ndo fazer as que a lei permite.” (O Espirito das Lels, tradugdo de
Fernando Henrique Cardoso e Lebnico Martins Rodrigues, Editora UnB,
1982, Livro XI, cap. V).

E, dando curso a tais reflexfes, que se tornariam particularmente modela
res, assm resumiu o inspirado Bardo a sua concepcdo de liberdade politica:

“ Quando na mesma pessoa ou No Mesmo cor po de magistratura o poder
legidlativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois
pode-se temer que 0 mesmo monarca ou 0 Mesmo senado apenas estabe-
lecam leis tiranicas para executa-las tiranicamente. Nao havera também
liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder legisativo e
do executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legida-
dor. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de
um opressor.” (op. cit., cap. VI).

Por fim, verberava ainda contra a concentracdo dos poderes, entendendo
gue era motivo de perdicéo da seguranca dos individuos; ao seu ver, a concentra-
¢ao era a principa fonte de muitos males politicos, recomendando a separacéo
de poderes como antidoto eficaz contra os seus efeitos.

“Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo cor po dosdirigen-
tes, ou dos nobres, ou do povo, exercesse estes trés poderes. o de fazer
leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar 0s crimes ou as
divergéncias dos individuos.” (id., ib.).

Uma organizacdo politica com orientacéo seria, de certo modo, a
matriz estruturante dos direitos subjetivos, pois de ingente e desafiadora com-
preensdo seria a efetividade desses direitos em ambientes concentrados de po-
der; a existéncia de um Poder Judiciério liberto do principe e também liberto
do poder do Parlamento (sujeito, portanto, apenas a Constituicdo e as leis)
avulta como elemento institucional indispensavel a afirmacdo daqueles referi-
dosdireitos, através das correspondentes garantias e do processo, tudo plasma-
do por escrito na Constituicao.

De inteira pertinéncia, nesse passo, mais esta observacao do sempre citado
Professor NELSON SALDANHA:
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“ No entendimento liberal-burgués classi co, as constitui¢des seriama pr6-
pria justificacéo do Estado. As constitui¢des ndo apenas abrigariam lis-
tas de direitos e garantias, seriam elas mesmas garantias da caracteriza-
cao juridica do Estado e da seguranca do cidadéo e de sua certeza juridi-
ca. Sobre aquele entendimento se assentou a frase de Houriou segundo a
qual todo direito constitucional tem por oficio garantir as liberdades.
Estas seriam o ponto de partida, o dado fundamental e a técnica juridica
consistente em seu asseguramento sistematico.” (Estado de Direito, Li-
berdades e Garantias, Sugestdes Liter&rias, Sdo Paulo, 1980, p. 36).

Na implementacdo pragmética dessa estrutura, a reparticdo horizontal das
funcbes estatais cumpriu um papel de relevo e foi mesmo a expressdo acabada
do seu contelido ideoldgico: cada ramo ou dimensao do poder estatal recebe da
Constituicdo o ambito (ou espago) em que exercita as suas competéncias, sem
gue entre elas haja lugar para hierarquias e desniveis funcionais; todos os
poderes do Estado tém a mesma fonte legitimadora, qua sga a Congtituicdo em
que ees s unificam.

Td esguema ingtitucional tende a fazer do Estado uma ingtituicdo que se
auto-judtifica, dispensando que a cada passo hgja a necessidade de explicacbes
de certas posturas ou certas condutas, mehor dizendo: quando vem a lume uma
nova lei ou uma nova decisdo judicia ou uma nova diretriz da administraco,
pressupde-se que se trata de atos dotados de legitimidade aprioristica, pela so
circunstancia de serem produzidos ou emanados do poder estatal.

Na perspectiva liberal, a doutrina juridica, especialmente a doutrina do
Direito Publico, se desenvolve em torno desse eixo e as orientacdes das decistes
judiciais seguem esse rumo, formando-se, com o0 passar do tempo, um bloco
conceptual solido, uniforme, coerente e que tende a ser tornar imutavel.

Nessa conformacdo (liberal), em que a lel escrita é a referéncia l6gica e
axiologica, facilitarse a fluéncia das idéias que endtecem a sua estrita e fiel ob-
servancia, dando oportunidade ao surgimento da versdo literalista do Direito,
que identifica os seus contelidos fundamentais N&o gpenas com a norma escrita,
mas com as suas padavras (literdidade), o que de dgum modo desterra a inter-
pretacao que ultrapasse limites.

O temadainterpretacdo das normas, numa espécie de busca sistémica do
Direito, aqui se coloca com toda a sua magna expressao, provocando algo como
uma abertura ou ruptura da estreiteza normativa, para aingir um possived ama-
go valorativo aé entéo oculto.

165




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

E nesse movimento da redescoberta dos valores juridicos e dos seus com-
promissos com outros fins, que estdo além da simples conservacao e seguranca
das coisas e da estabilidade das relacdes, que esses finalismos incorporam no-
vas dimensoes.

3.1. O Estado Social e a exegese constr utiva

Anota-se que sob o liberalismo e, por extensdo, sob a visdo liberal do
Direito e das ingtituicles juridicas em gera se encartava de algum modo um
certo sabor meio metafisico ou metanormativo, quanto a elaboracdo da Lei,
por causa da indgstente recorréncia a principios, notadamente o principio da se-
paracdo de poderes, queterminou compreendido como vedacao ao juiz de in-
cluir, por via da sua interpretacdo da norma, qualquer elemento que nao tivesse
sido pré-acolhido pelo legidador.

Criou-se, por causa e em torno do mito legalista, a exclusdo da interpreta-
¢ao judicid extensva, com contelido principioldgico, vaorativo ou cridivo, dis-
seminando-se a nogdo, tantas vezes repetida, de que o juiz € a boca da le,
cabendo-lhe apenas reproduzir as suas paavras, atitude é que criou ou peo
menos fundamentou o legalismo como sendo o eixo da Ciéncia do Direito.

Porém, o ambiente do Estado Socia e das formas do Direito (ou dos direi-
tos) que lhe foram correspondentes, deram a invocacdo dos principios, uma
outra dimensdo ou uma outra perspectiva, qual a da possibilidade de sua
concrecdo ou de sua efetivacdo, como que os fazendo descer das alturas
metefisicas para o nivel terra-aterra das relagbes da vida socidl.

E o Estado Socia, assm, um estégio evolutivo do proprio Estado-de-
Direito, desde as suas nascentes histéricas e absolutistas, ndo seria 0 caso de se
negar que o Estado Absolutista foi um Estado-de-Direito, embora sem a nota de
democracia que se acrescentou, como exigéncia posterior, do mesmo modo como
o foi o Estado Liberd.

Seria correto afirmar, nessa linha de raciocinio, que o Direito incorpora,
no decurso do tempo, valores novos ou renovados e € iSO que traz mudancgas
para 0 modo-de-ser do Estado, sem maiores alteragfes, contudo, na estreita
relacdo imemoridmente existente entre ambos (Estado e Direito).

Poder-se-a dizer, assm, numa linguagem elogiosa, que no Estado Socid
se criaram as condicOes para efetivacdo dos direitos abstratos oriundos das nas-
centes liberais, em especid os da liberdade e da iguadade; esse ambiente resul-
ta, em grande parte, das reivindicagdes que foram sendo postas pelos chamados




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

movimentos sociais, impondo ao Estado uma intervenc&o positiva, por via juri-
dica, no sentido de absorver as tarefas do desenvolvimento econdmico.

A mudanca ou a passagem do Estado Liberal para o Estado Social néo se
opera através de uma Unica ou smples adaptacdo macro-estrutural, mas de Véari-
as transformagdes sucessivas, todas permeadas de alguma forma por sugestdes
oriundas dos diversos socialismos, tais como a intervencdo estatal positiva em
certas &reas do mercado, a absorcdo de atividades pelo Poder Publico e 0 seu
envolvimento direto em acles voltadas para producéo de bens e servicos, o plane-
jamento do desenvolvimento do setor privado da economia e muitas outras tare-
fas afetantes dos servigos publicos.

Osjuristas do Estado Socia, ndo abandonaram as pautas do liberalismo,
inclusive a do culto a Lei, mas desvendaram as suas possibilidades ou
potencididades de certo até entdo desconsideradas, em razéo da exclusividade
ou da preponderancia das preocupagdes com a ordem estabel ecida, maxime com
a sua dimensdo de ordem econémica, como ja foi visto e criticado, ha agum
tempo, por autores como PAULO BONAVIDES (Do Estado Liberal a0 Estado
Socia, FGV, Rio de Janeiro, 1972, p. 46), EROS ROBERTO GRAU (Planga
mento Econdmico e Regra Juridica, RT, S&o Paulo, 1978, p. 20) e MODESTO
CARVALHOSA (Direito Econémico, RT, Séo Paulo, 1973, p. 95), dentre varios
outros de iguad nomeada.

O Estado Socid é a matriz da exegese construtiva do Direito, sobretudo
do Direito Pdblico, o que se expande para todas as suas instancias, inclusive a
judiciaria, dando o contraponto do redirecionamento das decisdes dos Tribu-
nais e das decisdes judiciais em sentido amplo.

Ha, no ambiente do Estado Socid e sobretudo gracas a sua ideologia, a
redescoberta dos fins sociais da Lei, embora essa fosse uma regra existente des-
de 1916 (art. 50. da Le de Introducéo do Codigo Civil Brasileiro); o tempero
gue a expressdo fins sociais trouxe a interpretacdo das normas tem servido para
ajustamentos de plurimas relagdes juridicas, inclusive as de base contratud, mi-
tigando (ou até mesmo afastando, em muitos casos, como nas relaces juridicas
afetas ao Direito do Consumidor), a supervalidade daguela ancestral recomen-
dacdo pacta sunt servanda.

No plano do processo, € também, nessas aguas que emergem, primeiro, a
desvinculagdo do direito de acdo da pré-titularidade da relacéo juridica bésica-
materia e, depois, a disseminacdo da legitimidade para a defesa de interesses (e
ndo apenas direitos) difusos, através de agOes de acance gerd, a expansdo do
direito de recorrer (admitindo-se o uso de forma ampla) e a aplicacéo de institu-
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tos individualistas cléssicos, como o mandado de seguranca e o Habeas Corpus,
por exemplo, a Stuacbes bem diversas daguelas que inspiraram a sua génese, em
tempos passados.

Esse movimento em busca dos principios juridicos serd dgo como um
pretexto para uma recuperacéo dos ideais do jusnaturaismo ou pelo menos da
quele seu sentido humanistico e universalista, jusamente o que nde ha de mais
generoso; mas € preciso nao se perder de vista que o Direito é também uma
ordem e que a sua forca € também um valor prezavel, além de exigir na sua
aplicagdo a atencao de n&o o desfazer, via individualismos perceptivos,
decisionismos ocasionais ou topicismos incultos.
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ASORGANIZACOESSOCIAIS

Manoel de Oliveira Erhardt (*)

SUMARIO:

1. Introducdo. 2. O Conceito de Servico Publico. 3. A Organizagdo da
Prestacdo de Servicos Publicos. 4. A Organizagdo dos Servicos Publicos no
Brasil. 5. O Projeto de Reforma da Administracédo e do Estado. 6. As Orga-
nizacdes Sociais. 7. Conclusoes.

1. INTRODUCAO:

O objetivo deste trabalho é estudar as organizagdes sociais como técnica
de prestacéo de servicos a coletividade e a sua implantacdo no Brasil, no ambito
da reforma do Estado e da Administiragdo ora em curso.

O tema requer 0 estudo do Estado e de suas funcgdes, na perspectiva histé-
rica, a partir do liberaismo politico do Século XVIII, examinando-se o perfil
socia, assumido no inicio do Século XX até a fase atua em que se implantam
reformas caracterizadas pelo retraimento das funcbes estatais.

Na nova visio que se pretende implementar, tem sdo enfatizada a idéa de
parcerias entre 0 Estado e a sociedade, suscitando o debate sobre os instrumen-
tos juridicos para tal colaboracéo.

E imprescindivel examinar as técnicas que tém sido adotadas para estruturar
a administracdo, bem como o conceito de servico publico e os meios estabeleci-
dos para prest&lo.

Essa apreciacdo levard a0 estudo do chamado terceiro setor de atividades
sociais, correspondente aos servicos publicos ndo-estatais.

Serdo, em seguida, especificamente estudadas as organizagbes sociais, do
ponto de vigta juridico, na funcéo de instrumentos para a referida parceria entre

* Juiz Federa da Seg&o Judiciériade Pernambuco. Diretor do Foro.
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0 Estado e a sociedade. Far-se-4 a apreciagdo da Lel n° 9.637/98 que disciplinou
as mencionadas organizagdes no plano da legidacdo federa braslera

Procurar-se-&4 demonstrar que a colaboracdo entre a sociedade e o0 Estado,
embora sautar, oferece riscos de desvios de findidade, que desafiam a argucia
do jurista para criticar as leis mal elaboradas e respaldar a importancia da
prevaléncia dos principios congtitucionais que regem o Estado e a Administra-
¢éo Publica

Este estudo ndo desconhece, portanto, a relevancia de novas formas de
atendimento ao interesse publico, sem descurar, todavia, da critica & disciplina
legal estabelecida pela referida Lel n°9.637/98. Seréo realizadas observactes
acerca dos riscos que podem advir com o desrespeito a impessoaidade e
a excessva liberagdo de controle administrativo.

Pretende-se, assim, contribuir para intensficar o debate sobre um tema
que tem implicagbes muito relevantes sobre o interesse publico.

2. O CONCEITO DE SERVICO PUBLICO:

Diversos sdo os entendimentos doutrin&rios sobre o assunto. Os autores
fazem referéncia a varias perspectivas do conceito. Em sentido amplissmo, toda
a atuacdo do Estado seria Servico Publico, incluindo a atividade legidativa e
jurisdiciond. Em sentido menos amplo, servigo publico corresponderia a ativida
de administrativa do Estado. Em sentido restrito, corresponde a prestacéo de
utilidades materiais aos administrados. Adotando o Ultimo sentido, Celso Ant6-
nio Bandeira de Mdlo gpresenta 0 seguinte conceito: “ Servico Publico é toda
atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel direta-
mente pel os administrados, prestada pelo Estado ou por quem|Ihefaca asvezes,
sob um regime de direito publico, portanto consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricdes especiais, instituido pelo Estado em favor dos inte-
resses que houver definido como préprios no sistema normativo'

Em quaquer perspectiva utilizada para o conceito, ressdta-se a submissio
do servico publico a regime juridico epecid, diferente do que se gplica as ativi-
dades particulares. Td peculiaridade € decorréncia da natureza do interesse que
s busca redizar, evidentemente, o interesse plblico. E também conseqiiéncia da
posicdo em que estd o Administrador, gestor de coisa alhela, necessitando da

! MELO, Celso Anténio Bandeirade. Prestagio de Servigos Publicose Administracdo I ndireta , 2aedicso, pag 1.
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autorizagao dos verdadeiros titulares dos interesses administrados, ou sga, nos
regimes democréticos, 0 povo. Dai a necessidade de obediéncia aos principios
da Administracdo Plblica, atuamente positivados na Congtituicdo Brasileira.

3. A ORGANIZACAO DA PRESTACAO DE SERVICOS
PUBLICOS:

Sabe-se que existem duas técnicas basicas de organizacdo administrativa,
quais sgjam, a centralizacdo e a descentralizacdo. Os servigos publicos podem
ser prestados pelas proprias pessoas politicas, titulares da competéncia, através
dos seus 6rgdos, sem que se faga necessaria a existéncia de outra pessoa para
desempenhalo. Em tal caso, exigtira centralizacdo adminigtrativa.

Podera, no entanto, a prestacéo de servicos publicos ser conferida a outras
pessoas, integrantes ou ndo da estrutura administrativa, através das técnicas de
delegacéo e outorga. Na primeira hipotese, havera mera transferéncia da presta-
¢a0, que poderd ser retomada pela pessoa titular, mediante atos administrativos,
enquanto na segunda hipdtese , haverd mudanca na propria titularidade do servi-
€O, qQue passara para outra pessoa integrante da estrutura administretiva, através
de Lel, a exemplo do que ocorre com a criacdo de autarquias.

4. A ORGANIZACAO DOS SERVICOS PUBLICOS NO BRASIL:

Antes da reforma adminigtrativa ora em implantacéo, a estrutura da Admi-
nistracdo Publica Brasileira, estava definida no Decreto-Lel 200/67,que previu a
existéncia de pessoas centralizadas, a Unido, os Estados e os Municipios e as
pessoas descentraizadas, integrantes da Administracdo Indireta. Os doutrinadores
sempre ressdtaram a insuficiéncia do conceito lega de Administracéo Indireta,
gue ndo abrangeu todas as possibilidades de descentralizacéo administrativa, a
exemplo das concessdes e permissdes de servicos publicos.

ApGs a Congtituicdo de 1988, ndo restou divida de que o conceito postivo
de Administracéo Indireta se gplica as autarquias, empresas publicas, sociedades
de economia mista e fundagdes governamentas, eiminadas as divergéncias quanto
a0 posicionamento das Ultimas.

Também foi prevista a colaboracdo de entidades privadas com o poder
publico. E possivel mencionar, de inicio, os chamados entes de cooperacio, as-
sm qualificados pela doutrina os servigos sociais autonomos (SESC, SENAC,
SESI, SENAI). Trata-se de entidades de asssténcia aos trabahadores de certas

171




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

categorias, condtituidas sob a forma do direito privado, mas contempladas com a
arrecadacéo de contribuigdes socials, indtituidas em seu favor por Le.

Foi, ainda, reconhecida a atuacdo de outras pessoas privadas em colabora
¢ao com o Estado, a exemplo das associaghes profissonais e dos sindicatos.

O moddo de Administracdo implantado consagrou a prestacdo dos servi-
cos de utilidade publica, através de empresas controladas pelo Estado, em subs-
tituicdo as concessdes de servigos publicos a particulares, que predominaram no
inicio do século. Surgiram, assim, as denominadas concessdes impréprias, fican-
do em desuso as concesses contratuais. As Empresas estatai's também passaram
a desempenhar diversas atividades econémicas, caracterizando o Estado produ-
tor.

Nos ultimos dez anos, as deficiéncias do modelo ficaram evidentes. A
Adminigtracdo direta , com a sua estrutura burocratizeda, transformada em fonte
de empreguismo nos Estados e Municipios, submetida a controles meramente
formais, ndo foi capaz de utilizar eficientemente os parcos recursos publicos,
deixando de atender principalmente as necessidades béasicas de educacéo e salk-
de.

As empresas etatais, em grande parte, também afetadas pelo empreguismo,
ndo produziram, de modo geral, os padrdes de eficiéncia que se preconizava
com a utilizacdo de formas do direito privado.

Diante desse quadro, surgiram os estudos para a implantacdo de nova Re-
forma Administrativa. No entanto, desta vez, as propostas implicaram mudanca
sgnificativa do préprio perfil do Estado e ndo apenas da Administracdo Publica

5. 0 PROJETO DE REFORMA DA ADMINISTRACAO E DO
ESTADO:

As propostas de reformas refletiram, evidentemente, a postura ideoldgica
gue caracteriza 0 chamado neoliberaismo. Preconiza-se 0 afastamento do Esta-
do da exploracdo de atividades econdmicas, bem como a delegacdo a empresas
privadas dos servigos de utilidade publica, revivendo-se o antigo contrato de
concessao de servigos publicos.

Desenvolveu-se, ainda, o conceito de servigo publico ndo estatal, para
ensgar a transferéncia a entidades privadas dos servigos que néo envolvem o
poder de império, tais como educacdo, salide, pesquisa cientifica. Projetou-se a
qualificacdo dessas entidades privadas como organizagOes sociais, habilitadas a
receberem recursos orcamentarios, bens e servidores publicos, para serem apli-
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cados nos mencionados servigos, sob a fiscaizacdo de conselhos da comunida-
de.

Houve a pretenso de assegurar a eficiéncia adminigtrativa, com a dimina
¢a0 do regime estatutario obrigatorio para todos os servidores publicos, a possi-
bilidade de perda do cargo publico por insuficiéncia de desempenho, mesmo em
relacéo aos estaveis , 0 estabelecimento de metas para os 6rgaos e entidades
publicas, através dos contratos de gestdo, substituindo-se os controles formais
por controles de resultados e a qualificacdo de autarquias como agéncias execu-
tivas para flexibilizar a sua atuacéo.

O projeto reservou ao Estado o papel regulador. Devera caber-lhe
normatizar e fiscdizar 0 exercicio das atividades econdmicas que repercutem no
interesse coletivo e a prestacdo dos servigos publicos delegados aos particulares.

A funcdo regulatoria deverd ser desempenhada, livre da burocracia e das
amarras tradicionais da Administracdo. Por isso, foi prevista a criacdo das Agén-
cias Reguladoras, inspiradas no modelo norte-americano.

A reforma ndo poderia deixar de preocupar-se com a regulacdo estatal
sobre a ordem econdmica e socia. Os mais insuspeitos defensores do capitalis-
Mo n&o sA0 capazes de esconder que a regulacéo pelo Estado é imprescindivel
para a subssténcia do sstema. A atuacéo do Estado, quer como produtor, quer
na implementacdo de politicas publicas ou no estabelecimento de regras para a
atividade econdmica, sempre esteve voltada para a preservacdo do capitalismo.
A inser¢do da economia, no ambito internaciond, hoje em pauta, ndo dispensa a
regulamentacéo estatdl para estabelecer as condigBes minimas de competitividade
para as empresas nacionais.

6. AS ORGANIZACOES SOCIAIS:

Conforme ja foi mencionado, o projeto de reforma adminigtrativa previu a
criacdo de organizagdes sociais para desempenharem os servicos publicos néo-
exclusivos do Estado. Ainda na fase do projeto, ficou evidente o objetivo de
permitir a transferéncia de atividades desenvolvidas por autarquias e fundagdes
de direito publico da Uni&o, nas &eas socias e de ciéncia, tecnologia e desporto,
para as novas entidades, conforme informacéo colhida em artigo de Nina Ranieri?

Segundo Maria Codi Simdes Pires, o tema esta relacionado com a retomar
da do principio da subsidiariedade ao primeiro plano da Filosofia politica,

2 RANIERI, Nilda. Descentralizag&o: O Projeto das OrganizagBes Sociais; Cadernosde Direito Constituciona eCiéncia
Politica, Sdo Paulo, v. 4, n° I5, p.97-105, jun-96.
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ensgando a atuacdo supletdria das grandes ingtitui¢des e reconhecendo-se uma
esfera publica da sociedade® . Trata-se, portanto, do denominado terceiro setor,
abrangendo as atividades que nem estéo entregues ao mercado, nem s2o exercidas
pelo Estado.

A idéia presente esta orientada em duas diregdes, de um lado, a participa
¢80 do Estado em atividades privadas e, de outro, a participacdo popular na
gestdo administrativa, cumprindo-se, no Nosso pais, o principio constitucional
de democracia ndo apenas representativa, mas também participativa

A participagdo da sociedade ja vem sendo ha muito tempo regulada no
nosso direito, através, por exemplo, das antigas entidades de assisténcia socidl.
Paulo Modesto, em artigo publicado antes da edicéo de lei federd sobre a maté-
ria, gpresentou os pontos de semelhancas e de distingdes entre as organizagtes
socias e as entidades privadas de utilidade publicat.

Mencionou, como pontos comuns, a iniciativa privada voluntéria na cria-
¢ao, a afetacéo a uma finalidade de interesse publico ou socidmente relevante, o
recebimento de favores do Estado, a submisséo ao regime juridico das pessoas
de direito privado, com derrogacfes de direito publico. Indicou, como tragos
distintivos, a presenca, nas organizagdes sociais da participacdo do Estado nos
orgéos diretivos, a celebracdo de contrato de gestdo, o controle de resultados, a
possibilidade de absorcdo de bens, materiais, recursos e pessoa de entidades
edtatais extintas.

A Le n° 9.637, de |5 de maio de 1998, implantou o projeto de organizacdo
socia, no ambito da legidacdo federal. Podemos apontar 0s seguintes aspectos
mais importantes da disciplina lega dessas organizacoes.

* condtituicdo de entidades, sem fins lucrativos, na forma do direito priva-
do, para desenvolverem atividades relacionadas ao ensino, a pesguisa
cientifica, a0 desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e preservacdo do
meio ambiente, & cultura e a salde;

» qudificacéo da entidade como organizacdo socid, por ato do Poder Exe-
cutivo. Nada impede que sgam assm qudificadas entidades anterior-
mente congtituidas;

* participacdo, no colegiado de direcéo superior, de membros da comuni-
dade e de representantes do poder publico;

3 PIRES, MariaCodli Simdes. Terceiro Setor easOrganizagdes Sociais. Boletim de Direito Administrativo. S&o Paulo, v.
4, p. 245-255, abr. [999.

4 MODESTO, Paulo Eduardo Garrido. Reforma Administrativa e Marco Legal das Organizagdes Sociaisno Brasil: as
dividas dosjuristas sobre 0 model o das organizagfes sociais. p. 176-177.

174




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

» vinculo entre a Organizac@o e 0 Estado estabelecido, aravés de contrato
de gestdo, que determinara as metas a serem cumpridas,

* destinacéo de recursos orcamentarios, de bens publicos e possibilidade
de de servidores publicos as organizagbes socias.

E necessario examinar a natureza juridica do novo tipo de entidade. Inici-
amente, registre-se que a congtituicdo da entidade se faz nos moldes do direto
comum, na forma de associages ou de fundagbes privadas, néo apresentando
guanto a esse ponto nenhuma peculiaridade. A qualidade de organizacdo socia
va ser atribuida pelo Poder Executivo, depende, portanto, de um ato do Estado.
Deve-se indagar se as organizagdes sociais, assm qualificadas, correspondem a
dguma figura j& existente no Direito brasileiro. E evidente que a persondidade
de direito privado e a condtituicdo na forma da le civil as afasta das autarquias.
Tampouco se aproximam das empresas publicas e das sociedades de economia
midta, pois ndo possuem findidades lucrativas. Também ndo se estruturam como
Fundagbes de Direito Pdblico, inexistindo a exigéncia de lel especifica para auto-
rizar a sua criagdo. E possivel, no entanto, que se pretenda aproximé-las dos
servigos sociais auténomos e das entidades de assisténcia socia, reconhecidas
como de utilidade publica.

Segundo Maria Sylvia Zanella de Pietro , tudo indica que a inspiragdo
para 0 projeto das organizacOes sociais foram os chamados servigos sociais au-
tbnomos (0 denominado sistema S, SESC, SENAC, SESI, SENAI, SENAR,
SENAT e SEBRAE) e mais proximamente o Servigo Socid Auténomo “Associ-
acao das Pioneiras Socias’.

Deve-se considerar, todavia, que os referidos servigos foram ingtituidos
por entidades privadas, cumprindo previsdo contida em leis especificas, ndo
correspondendo, assm, a um tipo de entidade, definido em Lei, de modo genéri-
€O, COMO € 0 caso das organizaghes socials.

Também, conforme Maria Sylvia de Pietrc® , tais servigos néo foram cria
dos para substituirem o Estado na prestacéo de servicos publicos. Por outro
lado, as entidades de assisténcia social possuem disciplina propria estabelecida
naLe n° 9.790, de 23/03/99.

Pode-se, portanto, concordar com Juarez Freitas para quem o regime das
organizacdes sociais desponta como atipico.’

® DI PIETRO, MariaSylviaZandla. Parceriasna Administragdo Piblica, p.205

DI PIETRO, MariaSylviaZanella. Ob. Cit., p.207

" FREITAS, Juarez. As Organizagdes Sociais; Sugestées para o Aprimoramento do Modelo Federal. BoletimdeDireito
Administrativo—Sao Paulo, v. 14, n° 10, pag. 617-622; out.|998.
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O posicionamento das Organizacdes Sociais como forma de
descentralizagdo administrativa também ndo € pacifico. Poder-se-ia pensar em
descentralizacdo por colaboracgo. No entanto, as referidas entidades ndo vao
prestar servigo publico, no sentido estrito. Logo, ndo corresponderiam propria
mente a descentralizagdo administrativa, pois vao explorar as atividades como
servigos da iniciativa privada No entanto, a discussio é meramente técnica e néo
oferece maior relevancia pratica, pois é inegavel a aplicacdo de preceitos do
direito publico as mencionadas entidades.

Os doutrinadores afirmam a incidéncia de regras e principios do Direito
PUblico sobre as OrganizagBes Sociais, ndo obstante a estrutura de Direito Pri-
vado que apresentam. Recebendo recursos, bens e servidores publicos, essas
entidades ndo se furtam a fiscalizacdo dos Tribunais de Contas, podem ter os
atos lesivos ap seu patrimdnio impugnados por agdo popular e estdo submetidas
aos principios da impessodidade e da mordidade adminigtrativa. Os seus servi-
¢os devem ser oferecidos a comunidade com base em critérios objetivos, ndo se
admitindo discriminagoes.

Tas servigos, quando desempenhados pelas OrganizagOes Sociais, ndo s&o
considerados publicos, no sentido previsto no art. 175 da Condgtituicdo. As referi-
das atividades podem ser prestadas como servigo publico ou ndo. Correspondem
a setores que podem ser explorados tanto pelo poder publico como por particu-
lares. Se caracterizassem sempre servigos publicos, ndo admitiriam o desempe-
nho por outras pessoas, que ndo fossem os proprios entes publicos ou concessi-
onarios e permisson&rios, diante do que digpde o referido artigo 175 da Condti-
tuicao.

A personalidade de direito privado e a exploracdo de atividades que néo
caracterizam servigos publicos estatais fazem com que as organizagBes socials
néo desfrutem das prerrogativas do poder publico. Os seus atos ndo se benefici-
am do regime juridico administrativo e tampouco fazem jus as prerrogativas
processuais da Fazenda Publica

Compete ao Poder Executivo qudificar as organizagdes sociais. A Le n°
9637/98 concedeu discricionariedade ao Executivo para tal qualificacdo. Tal
regulacdo da competéncia tem sido criticada. O principio da impessoaidade da
Administragdo imp&e que o Poder Publico, a0 deferir ao administrado situagéo
para a qua possam exigtir varios interessados, adote procedimento objetivo para
aescolha. A ampla discricionariedade prevista, no caso, pode dificultar o contro-
le da legalidade da decisfo tomada.

O vinculo entre a Organizacdo Socia e o Poder Plblico vai ser estabeleci-
do, através do contrato de gest&o. E necesséria uma perfunctoria apreciacéo
dessa figura juridica
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O contrato de gestéo tem as suas origens no Direito francés e também foi
utilizado por aguns paises em desenvolvimento para a implantacéo de estruturas
adminigtrativas modernas. Destina-se a conceder maior flexibilidade a setores da
Administracdo, substituindo os controles formais pelo de resultados, voltado
para a verificagdo do cumprimento das metas a que o Administrador se compro-
mete.

No Bradl, foi utilizado com o objetivo de dar maior autonomia a entidades
paraestatais , sendo celebrado com a Cia Vae do Rio Doce, a Petrobras e o
Servigo Social Auténomo Associagdo das Pioneiras Sociais. No entanto, ndo
havia respado condtituciona para que gustes de natureza administrativa dispen-
sassem entidades da Administragdo PUblica das exigéncias formais decorrentes
da Lei. Em consequéncia, o Tribunal de Contas da Unido ndo respaldou a dis-
pensa de exigéncias prevista no contrato celebrado com a Cia Vae do Rio Doce.

A Emenda Condtituciond n° |9 velo posshilitar a celebracdo dos referidos
contratos para conferir autonomia gerencid, administrativa e financeira a setores
adminigtrativos. Atuamente, € possivel firmar contrato de gestéo entre a pessoa
estatad e um Orgdo seu, entidade da administracdo indireta ou organizagdo socid.

E evidente que, no primeiro caso, ndo havera verdadeiro contrato, por nZo
exigtirem dois pdlos contratuais.

Em regra, o contrato de gestdo se destina a ampliar a autonomia dos or-
géos e entes administrativos. No entanto, quando celebrado com Organizacdo
Socid, va limitar a liberdade originaria de que desfrutava a entidade privada. O
descumprimento das metas estabelecidas no contrato ensgjara a desqudificacéo
da entidade como Organizacdo Socia. O contrato de gestdo €, portanto, o ins-
trumento do controle a ser exercido pelo Estado sobre a atuacdo da Organizagéo
Social

Por outro lado, o controle da sociedade serd desempenhado, mediante a
participacdo de membros da comunidade no érgéo colegiado de deliberacdo su-
perior.

Marianne Nassuno entende que a Lei ndo assegurou adequadamente o
controle social, vez que ndo tornou obrigatéria a escolha dos representantes da
comunidade entre os usu&ios do servigo.®

8 NASSUNO, Mrianne. Oraanizagio dos Usuarios, participacio na gestdo e control e das organizages sociais. In:
PETRUCCI, Vera, SCHWARTZ, Leticia(org.) Administracao PiblicaGerencial: areformade 1995: ensaios sobrea
reformaadministrativabrasileira Brasilia: UNB: ENAP, 1999. P. 151-167
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Os empregados admitidos pelas Organizagbes Sociais néo terdo a qualida
de de Servidores Publicos. No entanto, poderdo ser cedidos funcionarios publi-
cos & mencionadas entidades.

O patrimobnio dessas organizagdes serd privado. Todavia, havera a possibi-
lidede de de bens publicos que, embora continuem integrados ao patriménio
publico, serdo utilizados nos servigos da pessoa privada para o atendimento das
suas findidades de interesse coletivo, podendo os bens moveis ser permutados,
mediante autorizacdo estatal.

Considerando-se a natureza do servico prestado, defende-se a aplicacdo
da responsabilidade objetiva aos danos decorrentes da atuacdo das referidas en-
tidades. O argumento é reforcado, quando se recorda que a idéa de criacdo de
organizagOes socials teve em vista subgtituir a prestacéo de servicos publicos
gue vinha sendo redizada por entes integrantes da Administracéo.

O modelo de organizacdo socid também vem sendo adotado pelos Esta
dos-membros da federacéo brasileira. O Para e a Bahia editaram leis sobre a
matéria, respectivamente, em 1996 e 1997. O Estado de Pernambuco disciplinou
0 assunto, através da Le n° 11.743, de 20.01.2000.

A Ld pernambucana adotou 0 modelo estabelecido na Le federd. Previu,
no entanto, que deverdo ser adotados critérios objetivos para a escolha da enti-
dade a ser qudlificada como organizacdo social.. Tais entidades serdo fiscaiza
das pela Agéncia Reguladora dos Servigos Publicos Estaduais.

E necessario, agora, fazer uma apreciagdo critica sobre as Organizagdes
Socias e a disciplina normativa que Ihes vem sendo dada no direito brasileiro.
N&o se pode ser refratario a implantacdo de novas técnicas para a prestacdo dos
sarvicos a comunidade. A parceria da Administracdo com o setor privado é sau-
tar. Deve-sg, todavia, atentar para a realidade socid e culturd brasileira Um dos
fatores de dificuldades para o bom desempenho da atividade adminigtrativa tem
sdo a tradicdo patrimonidista e clientelista do Estado e da Sociedade brasileira

A tendéncia de considerar o publico como extensdo dos bens e interesses
privados de camadas sociais e de ocupantes de cargos esta presente, indiscutivel-
mente, na realidade brasileira Dai a necessidade de controles mais rigidos para a
Administracéo Publica, de que € exemplo a extensdo com que 0 principio da
legalidade tem sido positivado no Brasil. O desvirtuamento de valores ocorre
nao apenas nos setores dominantes como nas camadas mais sacrificadas, que,
sem consciéncia politica, concorrem para a permanéncia do sstema espoliatério.

A primeira critica que a Le federal merece € por néo haver definido crité-
rios objetivos para a qudificacéo de uma entidade como organizacdo socid. As
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implicagbes do ato de reconhecimento sdo muito amplas para o interesse publi-

co. Bens, servidores e recursos orcamentérios seréo dedocados para entidades
particulares. E possivel que hgja mais de uma entidade interessada em obter a
qudificacdo na mesma &rea. Torna-se imprescindivel, portanto, definir critérios
para a escolha

A segunda critica que se pode fazer é decorrente dos propdsitos que ingpi-
raram a criacdo das organizaghes socias. Inegavelmente, destinaram-se a substi-
tuir 6rgéos e pessoas da Administracdo. Estdo, portanto, recebendo o acervo
patrimonial, 0s recursos e os servidores de entidades publicas extintas. Parece
gue tal origem desnatura a propria idéa de parceria. O chamado terceiro setor
corresponde a colaboragcdo do setor privado com o publico. Logo, deve resultar
em acréscimo dos recursos que serdo Utilizados para o atendimento de necess-
dades coletivas. N& se pode entender como parceria a mera utilizagdo dos re-
cursos publicos por entidades privadas .

Por outro lado, a colaboracéo requer que se identifiquem os setores da
sociedade que teriam interesse de presta-la. A entidade, portanto, deveria ser
congtituida por esses setores e, posteriormente, obter a qualificacéo como orga-
nizacéo socid. No entanto, o propdsito de subgtituir entes publicos extintos ndo
tem permitido que assim se proceda. As organizagOes socials séo formadas sem
qualquer legitimidade, n&o refletindo, portanto, a intencéo de colaborar do setor
privado. Na redidade, o surgimento das organizagOes tem Sdo gpenas uma for-
ma de flexibilizar a prestacéo de servigos publicos, liberando-a das chamadas
amarras da administracdo. Ta objetivo pode ter a sua utilidade , no entanto, é
possivel dcancalo com o emprego de outras técnicas adminigtrativas, vez que a
Adminigtracdo ja dispde do contrato de gestdo para conferir autonomia gerencia
, orcamentéria e financeira aos seus 6rgéos e entidades.

7. CONCLUSOES:

A Administracéo Publica brasileira tem recebido diversas reformas, na sua
histéria, que, no entanto, ndo Ihe trouxeram os padrdes de eficiéncia desgjados.
A dificuldade maior para 0 éxito desses processos € de natureza cultura, tendo
em vista a auséncia de consciéncia politica e de no¢do de cidadania, nha maior
parte do povo.

Desenvolve-se a idéia de um terceiro setor de atividades publicas, que néo
€ exercido pelo Estado e sim pelos particulares em colaboracdo com o poder
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publico. Esse terceiro setor desempenhard os servigos publicos ndo-estatais, que
correspondem as atividades cuja exploracéo pode ser redizada, tanto pelo Esta
do como pelos particulares. Exercidas pelo Estado sfo servigo publico. Desem-
penhadas por particulares, ndo tém a natureza de servigo publico, estando ape-
nas submetidas a autorizacdo do poder publico. Apontam-se, como exemplos,
0s setores de salde e educacéo.

As OrganizagOes Socials seréo assm qualificadas para desempenharem os
mencionados servigos publicos ndo estatais. Transferidos para as organizagoes,
0s servigos deixam de ser considerados publicos no sentido estrito, ensglando,
portanto, a sua exploracdo por entidades privadas, sem ofensa ao art. 175 da
Constituicdo.

A idéia de implantar organizacdo sociais para subgtituir entes edtatais ex-
tintos ndo se harmoniza com a visdo que se tem de parceria, a qua envolve
colaboracéo entre os dois setores, soma de recursos e ndo Smplesmente a trans-
feréncia do servigo para o setor privado. Por outro lado, € preciso que as organi-
zagdes tenham legitimidade social, representem uma forma de mobilizacdo da
sociedade para resolver os seus problemas. N& podem ser formadas, artificia-
mente, apenas para flexibilizar a prestacéo de servigos, liberando-os dos contro-
les da Administraco.

A Le n° 9637/98 merece criticas. A escolha da entidade a ser qudificada
como organizacdo socid foi regulada de modo discricionario, ndo se estabele-
cendo o critério a ser adotado, caso hgja mais de uma entidade interessada no
reconhecimento, na mesma area. Também néo estabeleceu a Lei critérios para a
escolha dos representantes da comunidade nos 0rgaos superiores das organiza-
¢bes sociais, 0 que pode ensgar manipulacdes que retirem qualquer eficacia a
atuacdo dos referidos Orgaos.

As organizaghes sociais se submetem ao controle dos Tribunais de Contas,
na medida em que utilizam bens, recursos e servidores publicos.

Trata-se, portanto, de inovagcdo importante que desafia os estudos dos ju-
ristas e também requer o acompanhamento dos formadores de opinido publica
para que ndo sgam transformadas em mais um instrumento de manutencdo do
patrimonialismo e do clientelismo. O assunto requer tratamento juridico, sem
emociondismos, para que as organizacies socials possam efetivamente servir ao
proposito de colaboracéo entre os setores publico e privado.
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COMPARATIVAY

Edilson Pereira Nobre Jdnior**
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Competéncia para a atuacéo controladora. V. Modos de
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Congtituciona e do STF. IX. ConsideracOes finais. X.
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

| — Introducdo

Uma das poucas premissas de constatacdo inabalavel é a de que o direito,
como instrumento retor da vida gregaria, € um fenémeno universal, ndo poden-
do dele nenhuma comunidade prescindir.

A par disso, 0 entrelace entre 0s povos — cuja larga prética histérica vem,
em tempos de globalizacdo, alcancando freqliéncia cada vez mais crescente —
tem mostrado a coincidéncia, em mais de um sistema juridico, de principios e
ingtitutos juridicos semelhantes.

De logo se conclui que ndo se pode esquecer a importancia do estudo do
direito comparado, a qual, esvaindo-se bem mais aém do deleite intelectual,

* Exposi¢ao ministrada, no dia09 de outubro de 2000, em seminério dadisciplinaTeoriado Direito Comparado, do Curso
deDoutorado daFaculdade de Direito do Recife, cujaregénciacoubeao Prof. Ivo Dantas, titular de Direito Congtitucional.
** Juiz Federal, Professor daUniversidade Federal do Rio Grande do Norte, mestre e doutorando pelaFaculdede de Direito
do Recife.
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desemboca, como frisa IVO DANTAS! nafindidade profissond, afeicoada a
técnica e politica juridicas, ou mesmo politica legidativa, no sentido de por a
disposicéo dos operadores do direito, para uma melhor compreensdo, os ingtitu-
tos existentes em outros ordenamentos, principalmente quando recepcionados
pelo sstema naciondl.

Nessa ordem de idéias, sobreleva notar a enorme relevancia ostentada pela
comparacao na area do direito congtitucional. 1sso porque a sociedade hodierna
€ rotulada por um traco primordia, consistente na sua organizacdo sob as vestes
congtitucionais. A sua Congtituicdo, escrita ou ndo, compete, através de linear
mentos gerais, ndo SO proceder a estruturacdo dos poderes politicos, mas gizar
0s contornos da vida dos cidad@os, o que é redizado pela previso dos chama-
dos direitos de primeira (direitos individuais), segunda (direitos sociais), terceira
(direitos a quaidade de vida, como a protecdo do meio ambiente, ao consumidor
etc.) e quarta (disciplina da pesguisa bioldgica e cientifica) geracOes.

Apreendendo o vaor da comparacdo no campo do direito congtitucional,
GIUSEPPE DE VERGOTTINI? predica a ela multiplas fungdes, sobressain-
do-se as de: a) aquisicdo de novos conhecimentos indispensavel's para a compre-
ensdo do direito constituciona; b) elemento de controle para a verificagdo do
fundamento dos conhecimentos pesquisados; ¢€) servir de técnica de interpreta-
¢do dos indtitutos congtitucionais, principadmente quando realizada pelos érgaos
jurisdicionais nacionais; d) auxilio na formulacdo das experiéncias normdivas, €)
cooperacao na harmonizacdo e unificacdo dos sistemas normativos.

Dito iss0, ndo se deve perder de vista que da supremacia imanente as nor-
mas congtitucionais, quando estas sdo dotadas de rigidez, segue-se o0 controle de
condgtitucionalidade como meio indispensivel para que se possa assegurar a per-
manéncia dos vaores consagrados como fundamentais pela ordem juridica. Essa
a razéo para a escolha do tema versado.

Nossa explanacdo, atenta aos imperativos da brevidade, pautar-se-4 pela
abordagem das semelhancas e distingdes mais notaveis na tutela constitucional
envidada pelos modelos naciond e itdiano, tails como as inerentes a natureza e

! Direito constitucional comparado : Introdugéo. Teoriaemetodologia. Rio deJaneiro : Renovar, 2000. p. 62. Um pouco
maisafrente (fls. 63), formulao autor duas adverténcias: a) ndo possui o direito comparado fungdes préticas, massimas
conclusdes deleresultantes, queterdo valiaparaos|egidadores, magistrados e advogados, afim de propiciar umamelhor
regulamentacdo do comportamento de umadeterminada sociedade; b) acomum referénciaauniversalizagdo dos conceitos
daciénciajuridicando deveimplicar acrengade que se possatransportar um instituto de umacomunidade paraoutra, sem
selevar em contaos condicionamentos e peculiaridades decadaumadelas.

2 Diritto costituzionalecomparato . 4. ed. Padova: CEDAM, 1993. p. 5-30.
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competéncia do 6rgéo de controle, 0 modo de manifestac@o deste, tipos de ilegi-
timidade condtitucional, os parametros de verificacdo, os atos impugnavels e as
singularidades das decisdes. Antes do ingresso no objeto a ser analisado, ndo
passaréo despercebidos comentérios sobre a nocdo de supremacia congtitucional
e a idéa de incondtitucionalidade.

A escolha do paradigma decorreu do fato de, malgrado integrante do con-
junto de paises pertencentes a denominada familia romano-germanica, ou do
civil law, o exemplo de fiscdizacdo condituciond da Itdia ndo mereceu maiores
atencdes dos estudiosos do assunto no Brasil.

Il — Supremacia constitucional e inconstitucionalidade

Né&o condtitui monopdlio das duas Ultimas centlrias a aceitagdo da existén-
cia de normas de posicdo hierdrquica diversa, umas servindo de fundamento de
validade das demais. Para que ndo retrogiamos demasiadamente no curso do
tempo, pode-se dizer que, na Idade Média, SAO TOMAS DE AQUINO, prin-
cipa representante da escolagtica, sdientava a presenca da lei eterna, da lei natu-
ra e dalel humana, para susentar que a obediéncia desta Ultima somente estaria
legitimada caso ndo contrariasse as duas primeiras.

Significa dizer, entdo, que a doutrina medieval pds em relevo dicotomia
entre duas classes de normas, quais sgam: o jus naturale, superior e incontrasté
vel, e 0 jus positum, insuscetivel de atritar-se com aguele.

Sem embargo, € no jusnaturalismo, iniciado a partir da segunda metade do
Século XVI, e amplamente divulgado no Século XVIII, que surge, com maior
nitidez e prestigio, a nogéo de Constituicao.

Ressaibo embrion&rio dessa concepcdo esta fincado em um dos documen-
tos mais preciosos de nossa literatura constitucional, consistente em discurso
proferido na instalacdo dos trabalhos da assembléa congtituinte, que importou
na promulgacio da vigente Lei Maior, no qua JOSE CARLOS MOREIRA
ALVES, entéo dignificando a presidéncia do Supremo Tribund Federd, afirma
va haver, na Franca do find do Seculo XVI, cidadela inexpugnével do absolutis-
mo, DE HARLAY sustentado a HENRIQUE 111 a digtingdo entre leis do rei e
leis do reino, afirmando: “Temos, senhor, duas espécies de leis. umas sdo as
ordenancas de nossos reis, que podem alterar-se conforme a diversidade dos
tempos e dos negdcios; outras sdo as ordenancas do reino, que sdo inviolavels,
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e pelas quais vOs subsistes ao trono, e esta coroa foi conservada por vossos
predecessores’.®

Tratavarse, ainda a época do ancien régime, de exemplo da manifestacéo
dos parlamentos franceses, cuja funcionaidade se assemelhava a de uma corte de
judtica, dirigida a0 soberano, com o propésito de proceder ao exame dos editos
régios ante as leis fundamentais do reino (ois fondamentalales du royaume).

Florescig, assm, 0 movimento contr&io a monarquia absoluta, nascida em
subgtituicdo ao feudalismo, modelo a notabilizar-se pela desmedida concentra-
¢ao de poderes em favor do monarca, 0 que, inexoravelmente, conduziu ao arbi-
trio.

No afé de combater esse estado de coisas, procurou-se a implantacéo de
controle sobre o poder régio, a fundar-se na divisdo das funcdes estatais, com o
dedocamento do seu exercicio do centro monopolizador existente, com a findi-
dade de preservacéo dos direitos fundamentals, calcados na iguadade e na liber-
dade do homem.

Para que ta conquista se vocacionasse a perenidade, concebeu-se, de 10go,
gue ndo poderia ter as suas bases fincadas unicamente na lei, embora esta fosse
gpontada como a unica forma de restricdo da liberdade individua,* smplesmen-
te porque bastaria uma outra lel para que fosse extinta a separacéo de poderes e
os direitos individuais oponivels a0 Estado.

Isso s judificava em face de que, na trilha do jusnaturaismo, a existéncia,
em prol do ser humano, de direitos inatos, intangivels e irrenuncidvels, pressupu-
nha o estabelecimento de limites para o proprio legidador.

Essaidéiafora encampada por JOHN LOCKE, que, mesmo atuando como
um dos mais ardorosos defensores da supremacia do Parlamento ante os demais
poderes, ndo desconsiderava devesse aguele encontrar limites no direito natu-
rd.> Reputando-se que a funcéo legidativa € deferida pelos cidadé@os aos seus

3 AssembléiaNacional Constituinte. Instalago. Revistadelnformag&o Legislativa. a. 24, n. 93, p. 5-14, jan./mar. 1987.

* Percebe-se do texto do art. 5° daDeclaraggo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de 1789, aexaltacio
dalel como mecanismo hébil paraacontencdo dedireitoseliberdadesindividuais.

5 E o que seinfere de passagens de suaobra Segundo tratado sobre o governo, pois se é certo que afirmaraque* enquanto
subsiste 0 governo, o legislativo é o poder supremo; o que deve dar |eisaoutrem deve necessariamente ser-Ihe superior”

(Capitulo X111, § 150), ndo menos correto haver, no parégrafo antecedente, precatado aseguinte sentenca: “ Emboraem
uma comunidade constituida, erguida sobre a sua propriabase e atuando de acordo com a sua proprianatureza, isto €,

agindo no sentido dapreservacdo dacomunidade, somente possaexistir um poder supremo, queéo legidativo, ao qua tudo

deveficar subordinado, contudo, sendo o legidativo somente um poder fiduciério destinado aentrar em agdo paracertos
fins, cabeaindaao povo um poder supremo paraafastar ou aterar olegidativo quando élevado averificar queage contra-

riamente ao encargo quelhe confiaram” (Capitulo X111, § 149).
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representantes, com vistas a realizacdo de um determinado objetivo (que, no
breviaio liberd, era a protecdo da liberdade e propriedade individual), segue-se
gue tal prerrogativa devera retornar as maos daqueles que a concederam, desde
que os mandatarios escolhidos desprezem ou contrariem flagrantemente a findi-
dade para cuja satisfacdo aquela fora concedida

A saida, entdo, recaiu na inscricdo da reparticdo de fungdes etatais, bem
como dos direitos dos individuos, em uma norma de hierarquia superior a lei,
gue seria fruto de um poder soberano e criador do Estado. A tarefa caberia a
Congtituicéo, oriunda do poder congtituinte, pertencente ao povo, e cujo funda-
mento reside no direito, conatura a cada comunidade, de escolher as ingtituigdes
por que ha de ser regida

Esése ante 0 que se convencionou denominar de supremacia congtitucio-
nal, expressando que a Congtituicdo, como pacto fundador da organizacéo esta-
tal, posiciona-se com superioridade diante das demais normas de determinado
sistema positivo.

Essa qudidade congtou de reconhecimento explicito no Artigo VI, inc. 20,
da Condtituicdo dos Estados Unidos da América “ Esta Consgtituicao, as leis dos
Estados Unidos em sua execucao e ostratados celebrados, ou que houveremde
ser celebrados em nome dos Estados Unidos, constituiréo o direito supremo do
pais. Os juizes de todos os Estados dever-lhes-8o obediéncia, ainda que a Cons-
tituicdo ou as leis de algum Estado disponham em contrério” .

Todavig, € de sdientar que a concrecéo da clausula demorou aproximada:
mente mais uma década e meia. Coube a Suprema Corte norte-americana, no
julgamento do famoso caso Marbury v. Madison (1 Cranch 137), fincar, no ano
de 1803,¢ através do labor do Juiz JOHN MARSHALL, o ponto de vista de
que uma lel do Congresso, quando contraria a Congtituicdo, carece de vdidade.

Tratava-se de mandamus, impetrado originariamente perante o Tribunal
Supremo, em virtude de competéncia deferida pela Lel do Poder Judicial de
1789. MARSHALL partiu do pressuposto de que a jurisdicdo da Suprema Cor-
te era exercida originariamente, ou em grau de recurso, sendo a primeira hipote-
s de enunciagéo condtituciona. Em vigta disso, com base na impossibilidade de

% Informa CHRISTOPHER WOL FE (La transformacion de lainter pretacion constitucional. Madri : Civitas, 1991.
p.115) que, com exatidao, o controle de constitucionaidade por juizesfederaisforaexercitado pelaprimeiravez nosanosda
décadade 1790, nos quais varios presidentes de tribunais de circuito se negaram areconhecer avigénciadeumale que
aguel esimpuseram obrigagdes ndojudiciais, sem contar que a SupremaCorte, no ano de 1795 ( Hylton v. united States, 3
Dallas171), examinaralei tributariafederal anteaConstitui¢do, muito emboratenhaconcluido pelaval énciadoimposto
discutido.
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0 legidador, pena de enfrentar o Texto Magno, ampliar o rol da competéncia
originaria da Suprema Corte, votou pela incompeténcia do tribuna para o co-
nhecimento do pedido. Em concluso, assentara que se uma lel ingressa em con-
tenda com a Congtituicdo, indiscutivel 0 seu cardter de lel incongtituciona, néo
merecendo, por isso, ser observada.

A invaidade, portando, da le violadora da Congtituicéo € uma decorrén-
cia da posicao superior em que esta se encontra. Essa superioridade se faz pre-
sente nos paises que abracam a rigidez condtituciond, onde, explanou OSWAL -
DO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, em obra pionera na literatura juri-
dica pétria, nos paises que abracam a rigidez condtituciond, “a Constituicdo € a
autoridade mais alta, e derivante de um poder superior alegisatura, o qual é o
unico poder competente para altera-la. O poder legislativo, como os outros
poderes, I|he sdo subalternos, tendo as suas fronteiras demarcadas por ele, €,
por isso, ndo podem agir sendo dentro destas normas’.’

IIl — Natureza do 6rgéo controlador

O primeiro aspecto a servir de confronto € o inerente as caracteristicas
ostentadas pelo 6rgéo, ou 6rgaos, com competéncia para zelar pelo respeito alei
fundamental.

Grosso modo, podemos agrupar de duas formas principais as maneiras
pelas quais as congtituigdes hodiernas atribuem a missdo de conhecer de pleitos
inerentes a violacdo de suas normas.

Assim, tem-sg, inicialmente, o controle exercitado por 6rgdos politicos,
podendo recair no proprio Poder Legidativo. Como exemplos pode ser aponta
do o Conselho Constituciona da atual Constituicdo Francesa (arts. 56 a 63) e o
Presidium do Soviete Supremo da Congtituicdo da extinta Unido das Republicas
Socidistas Soviéticas de 07-10-77 (art. 121° n° 4), a Comissdo Constituciona e
Juridica da Congtituicdo romena de 20-08-65 (art. 53), com as revisdes de 27-
12-74 e de 18-03-75, e a Comissdo Congtituciona da Congtituicdo tchecodova
cade 11-07-60 (arts. 87, 88, 90 a 92), com as ateracOes daLe Congtituciona de
20-12-70.

A escolha de tal via decorre da opinido de que, resultando alel da manifes-
tacd0 de 6rgdo representativo da soberania popular, ndo seria de bom grado que

" TeoriadasconstituigBesrigidas. 2. ed. S&o Paulo ; José Bushatsky Editor, 1980. p. 48.
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0S Seus atos estivessem submetidos a viligancia por outro poder, como € 0 caso
do Judiciério.

Isso é bem explicado por BISCARETTI DI RUFFIA quando afirma que
a utilizacdo, para fins de fiscalizacdo congtitucional, dos préprios 6rgéos legida
tivos, fora sugerida ‘pela convicgdo da oportunidade de atribuir aos 6rgéos
mais representativos da vontade popular algumas fungdes jurisdicionais, de
notavel relevo, nas quais aparece particularmente avaliavel o elemento politi-
CO”.B

Outro modelo, cujo berco fora o judicial review do direito norte-america-
no, confere a organismo do Poder Judici&io a missdo de declarar a invaidade
das leis, e outros atos edtatals, infringentes da Lel Maior, tendéncia que vem se
acentuando, cada vez mais, a partir da Primeira Conflagracdo Mundid.

O Congtituinte de 1988, mantendo tradi¢do inaugurada com a Constitui-
¢ao de 1981, optou por outorgar aos tribunais o reconhecimento da incompetibi-
lidade dos atos normativos ante a Lel Basica, segundo se depreende da redacéo
do art. 97: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo orgao especial poderéo os tribunais declarar a incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

O dispositivo, complementado pelos arts. 102, |, letras a e g, 8§1°, 103, §2°,
105, letra h, todos da Congtituicdo Federd, ndo exclui a atuacdo do Executivo e
do Legidaivo na fiscdizacdo condituciond,® o que se da durante o processo de
formacéo das leis, através do veto (art. 66, 81°, CF), e das decisdes de admissi-
bilidade proferidas pelas comissdes parlamentares, nos termos dos regimentos
internos das casas legidativas.

N&o esquecer ainda a competéncia que a Congtituicdo, no seu art. 49, V,
outorgou a0 Congresso Naciond, a fim de sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar (regulamentos), ou dos limites
de eventual delegacéo legidativa (le delegada). Ao contrério das SituacOes refe-
ridas no parégrafo anterior, trata-se de atuagdo parlamentar, levada a cabo em
ingtante posterior a perfeicdo do ato questionado.*®

8 «dallaconvinzionedell’ opportunitad attribuire agli organi piti rappresentativi dellavolontapopolare al cunefunzioni
giurisdizionali, di notevolerelevo, in cui apparisse particolarmenteva utabilel’ e emento politico”. (RUFFIA, Paolo Biscaretti
Di. Diritto costituzionale. 15. ed. Napoli : Jovene, 1989. p. 643).

9 Acercado assunto, consultar GILMAR FERREIRA MENDES (O Poder Executivo eo Poder L egislativono controlede
congtitucionaidade. Revistadelnformagao Legidativa, Brasilia, a. 34, n. 134, p. 11-39, abr./jun. 1997).

10 Sem embiargo dendo poder o Executivo declarar inconstitucional umaregradedireito, tem-sereconhecido, tanto aépoca
daLe Maior pretérita(STF, Pleno, mv, Rep. 980-SP, rel. Min. MOREIRAALVES, RTJ96/496, encontrando-seno voto-
condutor meng&o avérios precedentes no mesmo sentido) quando daatual (STF, Pleno, ac. un., ADINMC 1.292- MT, rel.
Min. ILMARGALVAO, DJU de15-09-95, p4g. 29.508), apossibilidade de achefiadaquel e determinar aos drgdos que
Ihe sdo subordinados que deixem de aplicar leis, ou atoscom forcade lel, que reputem inconstitucionais, entendimento
aplicavel ao Legidativo eao Judiciario quando no exercicio do desempenho de fungdo administrativa.
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Passando-se a0 arquétipo congtitucionad italiano, moldado pela Congtitui-
¢ao de 23 de dezembro de 1947, tem-se, nos termos do seu art. 134, a atribuicdo
a Corte Constitucional das controvérsias relativas a legitimidade congtitucional
dos atos normativos do Estado e das Regides.

Superados, nos trabahos preparatérios da referida Lel Fundamental, os
pontos de vista que apregoavam a hecessidade de que tal controle fosse rediza
do por 6rgdo politico, ou que competisse a cada um dos juizes, no ambito de
Suas competéncias, prevaleceu a criagdo de um 6rgéo novo, com o proposito de
candizar as contendas que envolvessem a incidéncia da Congtituicéo.

Embora a auséncia de mencgéo a Corte Congtituciond no Titulo V da Cons-
tituicdo italiana, possa haver servido para que se pudesse sustentar a condicéo de
Orgéo politico daquela, a doutrina vem convergindo a sua qualificagdo como
organismo jurisdicional, embora dotado de tragos peculiares. Dentre alguns au-
tores, essa é a opinido sustentada por LIVIO PALADIN, aqua se encontra
ratificada em obra escrita com a colaboracéo de VEZIO CRISAFULLI*?, GIU-
SEPPE DI VERGOTTINI*®, FAUSTO CUOCULO*, ROBERTO BIN®*e
GONZALEZ RIVAS'S.

O préprio Diploma Basico itdiano nos oferta tal conclusdo, conforme se
infere do emprego das seguintes expressdes. @) giudica (julga), no seu art. 134,
caput; b) giudici (juizes), nos arts. 135, n°’s 1 a3 e 7, e 137, n° 1; c) giudice
(juiz), no art. 135, n°% .4 e 6; d) giudiz (juizos, podendo também ser traduzida
como julgamentos), nos arts. 135, n° 7, e 137, n° 1.

Além disso, reforca o carder judicid das funcbes da Corte Congtituciond
o fato de 0s seus membros estarem sUjeitos a uma série de incompatibilidades e
garantias, necessrias para a preservacdo de sua independéncia funcional.

De logo, tem-se, de acordo com o art. 135, n° 5, da Lei Fundamental
itdlica, que a funcéo de juiz condituciona € incompeativel com a de parlamentar,

1 Diritto costituzionale. 2. ed. Padova: CEDAM, 1995, p. 705.

12 Commentario breve alla costituzione. Padova: CEDAM, 1990. p. 796.

13 Diritto costituzionale. Padova: CEDAM, 1997. p. 618.

¥ Principi di diritto cogtituzionale. Milano : Giuffre, 1996. p. 731 e seguintes. O pensamento do autor assoma, com maior
clareza, asfls. 741 daobrareferenciada, quando afirma: “ Como dito, aCorte constitucional no nosso ordenamento €6rgéo
degarantiae, enquantotal, exercitaum controle, deformajurisdicional, sobre agunsatosdo Estado edasregifesejulga
sobreoscomportamentos, penal menterel evantes, do presidente daRepublica, noslimitesestabel ecidospelaConstituicao”.
“Comos edetto, laCorte costituzionaenel nostro ordinamento e organo degaranziae, in quanto tale, esercitaun controlo,
informagiurisdizionale, sutaluni atti dello Stato e delleregioni egiudicasui comportamenti, penalmenterilevanti, del

presidente dellaRepublica, nel limiti stabiliti dallaCostituzione”.

15 Capirelacostituzione. Roma: Editori Laperza, 1998.p. 7.

16 | ajusticia constitucional: derecho comparado y espafiol. Madrid : Editoriales de Derecho Reunidas, 1985. p. 59. O

autor, mesmo notando que a Corte Constituciona italianando estdcompreendidanapartereferenteao Judiciario, enfatiza
que aqueladesenvolve fungdes materialmente jurisdicionais, a exercer o controle da constitucionalidade normativa
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de membro de Conselho Regiona, com o exercicio da atividade de advogado,
bem como com quaquer outro cargo ou funcdo indicados em lel. Vde notar que
ale 87, de 11 de marco de 1953, acrescentou, nos seus arts. 7° e 8°, as proibi-
¢Oes derivadas do exercicio das atividades de comerciante, ou indugtrid, de qual-
quer fungdo ou emprego, pablico ou privado, ou quanto ao desenvolvimento de
atividades em associagfes ou partidos paliticos.

Doutro lado, na forma da Lei Constituciona n° 1, de 09 de fevereiro de
1948, com as dteragbes da Lel Congtitucional n° 1, de 11 de marco de 1953, os
juizes da Corte Condtituciona s inviolaveis pelas opinides contidas nos votos,
proferidos no desempenho de suas fungdes, juntamente com a extensdo da imu-
nidade, de cunho processual e ante a prisdo, conferida pelo art. 68, n°2, da Cons-
tituicdo, aos parlamentares.

De destacar que os diplomas legais citados garantem a impossibilidade de
0S juizes, no curso do seu mandato, serem removidos, ou suspensos de suas
atividades, salvo as hipéteses de incapacidade fisica ou civil superveniente, ou
do cometimento de graves fdtas durante o desempenho do migter, a serem gpre-
ciadas pela Corte Congtitucional, mediante a maioria de dois tercos.

A despeito do caréter jurisdicional, ostentado pela Corte Congtituciond da
[tdlia, nd0 se pode negar a existéncia de caracteristicas especials desta, ndo ocor-
rentes na organizacdo judiciaria brasileira Tais singularidades, que motivaram a
qualificacdo, por BISCARETTI DI RUFFIA,' da Corte Condtituciond itdica
como Orgdo congtitucional, de natureza juridico-politica, consistem na: @) tem-
porariedade do exercicio do munus judicante que, segundo o art. 135, n° 3, da
Lel Maior de 1947, ndo podera ultrapassar nove anos, contados do dia em que
tomado o compromisso, sendo incabivel nova designacdo, a0 passo que, tanto
no Supremo Tribund Federd, quanto nos demais juizos e tribunais brasileiros, a
investidura se vocaciona a vitaliciedade; b) nomeacdo dos seus membros pelo
Presidente da Republica, pelo Parlamento, em comum, e pelas supremas
magigtraturas ordin&ia e adminigtrativa, a propor¢do de um terco cada qud (art.
135, n° 1), enquanto os ministros do Supremo Tribunal Federd sio, sem exce-

17 Diritto costituzionale. 15. ed. Napoli : Jovene, 1989. p. 647.

18 Dai que, dos quinzesjuizes daCorte Constitucional, cinco sio escol hidos pelo Presidente daRepublica (sem anteceder
propostado Governo, demodo aquetaisnomeagdes sejam subtraidas daingerénciapolitica), cinco pel o Parlamento (o que
éfeito mediante maioriaqualificada, com o propdsito de evitar vinculag&o particular do eleito com determinado bloco
politico) ecinco pel as supremas magistraturas, cabendo trésvagas a Corte de Cassagao (supremamagistraturaordinaria),
umaao Conselho de Estado (supremamagistraturaadministrativa) e, por Ultimo, umaa Corte de Contas (supremameagis-
traturaem matériade contabilidade publica). A designagdo deverarecair entre magistrados, conquanto aposentados, das
jurisdigBes superioresordinériae administrativa, professores universitérios de matériasjuridicas e advogados, estes desde
guecontem com maisdevinteanosde profissdo (art. 135, n°3). Nosjulgamentosde acusagao promovidacontrao Presiden-
te daRepublicae osmembros do Governo, a Corte terda suacomposi ¢80 acrescidade dezessais cidaddos, sorteados dentre
osintegrantes delistaformada pel o Parlamento noinicio de cadalegid aturae que preencham os requisitos de el egibilidade
parasenador.
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¢do, nomeados pelo Presidente da Republica, malgrado ta escolha depender de
prévia aprovacdo de uma das casas do Congresso Nacional, qual sgja o Senado
Federa (art. 101, paragrafo Unico, CF).

E preciso atentar que, embora na Itélia a apreciacio da aegacio de in-
congtituciondidade de atos normativos pertencer a Corte Congtituciond, tal ex-
clusvidade se manifesta quando ja perfeita a lei, ou ao com forca de lei, susce-
tivel de impugnacéo.

Por essa razéo, lembra-nos GIUSEPPE DE VERGOTTINI,*® ser preci-
S0 observar que, durante o iter de converséo em lel de um decreto-legge, prevé-
em os regulamentos parlamentares (art. 96, Regulamento da Camara; art. 78,
Regulamento do Senado) controle poalitico, voltado a presenca dos pressupostos
congtitucionais de necessidade e urgéncia, a ser desenvolvido por comissdes.
Caso hgja conclusdo pela ndo admissibilidade, a matéria tocara ser gpreciada, em
via prgjudicid, pelo plenario da respectiva casa.

Da mesma maneira, 0 art. 127, n°s 3° e 4° do Texto Supremo italiano,
prevé, quando da estimativa de que lel regional colida com os interesses nacio-
nais, ou de outras Regides, a possibilidade de recurso do Estado perante as Ca&
maras. 1sso somente terd lugar quando, a pedido do governo da Republica, o
Conselho Regiond voltar a gprovéa-la por maioria absoluta dos seus membros.

O Executivo, quer o Presidente da Republica, quer o Governo (Consalho
de Minigtros), ndo dispde de qualquer prerrogetiva, no intuito de obstar a trans-
formacdo em lei de projeto que gpresente alguma mécula de incondtitucionalida:
de, uma vez que, ao contrério das congtituigdes dos paises presidencidistas, como
a brasileira, aguele ndo dispde da prerrogativa de veto, substituido pelo potere di
rinvio, previsto no art. 74 da Lei Fundamental de 1947.

IV — Competéncia para a atuagéo controladora

Ficou assentado que, tanto no Brasil como na Itdia, a guarda da autorida
de do Estatuto Supremo compete, primacialmente, a 6rgdos jurisdicionals, sen-
do escassas as Situagles de controle politico. Resta agora indagar se, em ambos
0s sstemas juridicos, podem os diversos 6rgdos judiciais, cada qua no ambito de
Sua competéncia, conhecer e decidir questdes que envolvam a suscitacéo de in-
constitucionalidade de lei ou ato normativo, muito embora tais decisdes ndo
sgam capazes de produzir o dijamento da norma do ordenamento.

Sob essa Gtica, tem-se a linha divisdria entre os chamados modelos con-
centrado e difuso. O primeiro, de maior freqiiéncia no continente europeu, onde

192




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

tiveram inicio com a Congtituicdo Audtriaca de 1920, reservam a um unico Or-
gao, normamente denominado como corte ou tribuna congtitucional (o qual
podera coincidir com o 6rgéo jurisdicional de maior hierarquia, ou em organis-
mo especidmente criado para esse fim), a tarefa de sindicar as ofensas a supre-
macia condtitucional. Funda-se no objetivo de se dcancar a certeza do direito, a
qua ficaria imposta a contrastes ante a flutuacéo jurisprudencia, resultante do
entendimento de varios juizes.

Em contraposicdo, ha o modelo difuso, protagonizado nos Estados Uni-
dos da América, onde os julgamentos sobre a legitimidade constituciona sdo
consderados como um reflexo da funcéo jurisdicional, sendo atribuidos a todos
0s juizes indigtintamente. A sua ingpiracdo parece recair nas extremas consequ-
éncias, a serem conferidas a supremacia congtituciona, implicando na imediata
inobservancia das leis e regulamentos contr&rios a Lex Mater.

O dgtema juridico naciond, filiado a0 modelo difuso desde a Condtituicéo
de 1891, em face da influéncia americana que, na sua elaboracdo, recebera por
intermédio de RUI BARBOSA, passou, com a Emenda Congtituciona 16/65 a
Congtituico de 1946, criadora da saudosa representacdo de incongtitucionalida-
de, a ostentar natureza eclética

Dai competir a todos os juizos, singulares ou colegiados, na solucdo dos
casos concretos que |hes so submetidos, conhecer de questionamentos ineren-
tes a contrariedade entre uma lei, ou um regulamento, ante a Condgtituicéo, tendo
como consequéncia, na hipotese do reconhecimento do vicio apontado, a ndo
aplicacdo da norma impugnada, a qua continuara integrando o sistema.

A despeito disso, a Constituicdo de 1988 prevé o controle mediante o
guizamento de acdo direta de incongtitucionadidade, cujo conhecimento é exclu-
Svo do Supremo Tribunad Federa, podendo resultar, em havendo a procedéncia
do seu pedido, na perda de eficacia da norma combatida, com a sua retirada do
ssema. Em outras situagles, a Condtituicdo também reserva o conflito congtitu-
cional ao descortino Unico do Supremo Tribuna Federal. Séo elas. @) a acdo
declaratéria de condtitucionaidade, gjuizada com o propésito de afastar dividas
quanto a vdidade de lei ou ato normativo federd (art. 102, I, a, 82° CF); b) o
mandado de injuncdo, nas hipoteses do art. 102, |, g, da CF; c) a arglicéo de
descumprimento de preceito fundamenta (art. 102, 81°, CF), auamente regula
mentada pela Lel 9.882, de 03-12-99; d) a acdo de inconstitucionalidade por
omissdo (art. 103, §2°, CF).

Diferentemente, no sistema juridico peninsular, conforme decorre do dito
contido no art. 101, segunda parte, da Congtituicdo de 1947, os magistrados
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estéo sujeitos somente a lei. Ainda que se possa, com certa dose de acerto, sus-

tentar que a Condtituicdo € uma lei, sendo inclusive a de maior grau hierarquico,
0 juiz se encontra addtrito a fazer gplicacdo da legidacéo ordinaria. Na hipotese
de o julgador vidumbrar contraste entre esta e a ordem congtitucional, jamais
poderd deixar de pdr em prética a primeira, subgtituindo-a pela segunda. Se en-

tende insuperavel a antinomia, devera suspender o feito, submetendo a questéo a
Corte Congtitucional.

Para ser mais exato, como o faz ROBERTO BIN, “é somente a Corte
congtitucional que pode declarar a ilegitimidade constitucional de uma le,
eliminando-a do ordenamento: osjuizes ndo podem fazer outra coisa que mani-
festar a sua davida, a qual sera pela Corte desatada, resolvendo a antino-
mia’.2°

Esse rigorismo ndo quer dizer sgja impossivel ao julgador ordinério ou
adminigtrativo, na sua faina de compor litigios, adequar, através do esforco her-
menéutico, o texto lega a Condtituicdo, solucionando contradicdo aparente. In-
teressante 0 exemplo mencionado pelo proprio ROBERTO BIN?*, noticiando
gue um jovem professor de ginastica, dispensado de seus servigos em escola
catdlica, em virtude de haver contraido nipcias pelo rito civil, resolvera impug-
nar a sua dispensa, havendo o caso sido levado até a Corte de Cassagdo, a qua
Ihe deu razdo.

Para assm concluir, encontrava-se 0 Tribuna ante obstéculo posto em le
ordinaria, a qual permitia as organizacdes de tendéncia (escolas confessionais,
movimentos politicos, jornais de partidos, etc.) dispensar os seus empregados
gue tivessem comportamentos incompativeis com a ideologia professada pela
ingtituicdo. A saida foi utilizar a Congtituicdo, a qual protege, as expressas, 0
direito ao trabalho (art. 4°9), entendendo a Corte que os atos da vida privada de
um professor, cuja atividade € o ensino de ginagtica, ndo eram capazes de incidir
sobre a linha ideoldgica do ensino da organizaco, a fim de respadar uma leséo
assim téo dréstica ao direito ao labor.

Nada mais fez a Corte de Cassagdo sendo interpretar a lel em causa de
maneira a que pudesse se conformar a Lel Maior, procedendo, de conseqliéncia,
a anulacdo do ato de dispensa. Caso o dispositivo legad ndo permitisse uma ade-
quagdo interpretativa, capaz de tornéla compativel com a Congtituicdo, outra
saida ndo teria a jurisdicdo ordinaria a ndo ser submeter a Corte Congtituciond a
guestéo, com vidas a que edta declarasse a ilegitimidade da norma legd.

20« agnlolaCortecodtituzionalechepud dichiaratel'il egittimita costituzional edi unalegge, diminandoladall’ ordinamento:
i giudici non possono far altro che manifestareil loro dubbio, che sarala Corteasciogliere, risolvendoI’antinomia”.
(Capirelacostituzione. Roma: Editori Laperza, 1998. p. 8).

“Libidem, p.6-7.
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A titulo de curiosidade, diga-se que, durante breve periodo depois de vi-
gente a Congtituicdo de 1947, o controle de constitucionalidade na Itdia ainda
permanecera submetido & jurisdicio difusa. E que o item VII, Segunda parte, das
disposicles trangitdrias e finais, prescrevia que, enquanto ndo entrasse a Corte
Congtitucional em funcionamento, as decisdes sobre as controvérsias indicadas
no art. 134 da Le Maior teriam lugar nas mesmas formas e limites preexistentes
a entrada em vigor da Congtituicdo. Somente em 23 de abril de 1956, ou sga,
aproximadamente oito anos apos, € que a Corte Congtituciona redizara a sua
primeira audiéncia. Nesse interim, ocorreram a promulgacdo das Leis Congtitu-
cionais 01/1948 e 01/1953, e da Lel 87/1953, juntamente com a escolha e desig-
nacdo dos juizes??

V —Modos de manifestacao

Duas sho as formas principais, em face das quais se rediza o controle de
congtitucionaidade mediante a provocacéo da jurisdicdo. A primeira delas é a
denominada incidental, exercitada durante o tramitar de um caso concreto, onde
a arguicéo de legitimidade congtituciona é assestada como prejudicia ao julga
mento da causa.

Nessa modalidade, também conhecida como fiscalizacéo por via de exce-
¢80, ndo h& insurgéncia contra 0 ao normativo, indigitado como violador da Lei
Bésica, mas, no exato dizer de C. A. LUCIO BITTENCOURT, “o lesado, em
vez de atacar o ato diretamente, limita-se a se defender contra ele, se a autori-
dade tenta submeté-lo a sua aplicacao”.>

A diferenca entre as ordens naciond e itdlica reside aqui em um ponto
fundamental. No direito brasileiro, compete as partes, aos terceiros (assstentes,
opoentes, etc.), ou ainda a0 Minigtério Plblico, suscitar a incompatibilidade ver-
tical de uma norma inferior, em torno da qual gravita a pretensdo ou Sua resstén-
Cig, ante 0 ordenamento magno, devendo a decisdo ser proferida pelo juizo ao
qual esta afeto o processo.

A ssemdtica itdiang, tracada pela Lei Condtituciona n° 01/48, dispde, no
seu art. 1°, que qualquer das partes, ou 0 juiz (ordinario ou administrativo),

22 Neesse curto espago de tempo, funcionou, criadapelo art. 24 do Estatuto da Regido da Sicilia, aAltaCorte de Justica
siciliana, com aatribuicdo de controlar avalidade das|eis emanadas da Assembléia Regiona.
2 O controlejurisdicional da constitucionalidade das|eis. Brasilia: Ministério daJustica, 1987. p. 97.
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poderd, no curso de uma causa, trazer a lume indagagéo da legitimidade consti-
tucional de uma lei, ou ato com forca de lei, tendo a Lei 87/53 estendido tal
iniciativa a0 Ministério Publico.

No entanto, a decisdo da questdo suscitada ndo tocara ao magistrado que
dirige o processo. Cabera a este, caso, apds o0s debates de praxe, entenda rele-
vante a discussdo, submeté-la a Corte Congtitucional em autos proprios (autos
de remissdo), suspendendo o andamento do processo sob sua direcéo.

Para tanto, exigem-se alguns requisitos, quais sgam: @) a relevancia do
tema enfocado para o desenlace do litigio; b) ndo se apresentar manifestamente
infundada a arguiicdo, porquanto ndo e justifica a provocagéo da Corte Congti-
tucional quando a lei em tela se revela, de maneira indiscutivel, em compasso
com a Le Mor; c) haver, de acordo com o art. 1° da Lel 01/48, ratificado pelo
art. 23 da Le 87/53, a impugnacgéo tido lugar “nel corso di un giudizio” (no
curso de um juizo) e diante de uma “ autorita giurisdizionale” (autoridade juris-
dicional) 24

Vé-se, portanto, que, enquanto no Brasil o controle incidental, ou por via
de acd0, é da dcada do juiz competente para o0 processo, no qual fora suscitado,
OU Sgja, a sua apreciacao se da perante jurisdicdo difusa; na Itdlia, ta ocorre
gpenas quando de sua instauragdo, porquanto, quando da andlise do mérito da
questéo, vem a ribalta concentracdo de competéncia em prol da Corte Constitu-
cional.

Notarse, doutro lado, convergéncia quanto a possibilidade, reconhecida as
expressas pelo art. 1° da Lel Congtituciona de 01/48, bem como pela doutrina
patrid,?®> no sentido de permitir ao juiz, conforme a Stuacdo, suscitar a davida de
condgtitucionalidade, ou reconhecé-la, sponte propria, sem depender da iniciativa
de qualquer das partes, ou do Ministério Publico.

24 Sobre esse aspecto, comentam CRISAFUL LI & PALADIN (Commentario brevealla costituzione. Padova: CEDAM,

1990. p. 781) orientar-seaCorte Constituciona mediantecritériosampliativos, demaneiraacompreender sob aexpressao
giudizio ndo somente osfeitoscontenciosos, abrangendo também os procedimentos dejurisdicéo voluntéria, hgjavistaque
ainstauragdo dafiscalizagdo congtitucional ndo pressupde um conflito entre partes, em torno daincidénciadanormaimpug-

nada, mas anecessidade de se a cangar umacertezajuridica, aba ada pel adivida de inconstituciondidade (sentenze 129/
1957,142/1971e17/1980). Namesmalinha, aCortereputou autorita giurisdizionale 6rgdosque, adespeito de estranhos
aorganizagdo dajustica, estéo, excepcionalmente, investidos em fungdesjudicantes, parafins de aplicacdo dalei, encon-

trando-seem posi¢do eqiidistante daspartes. Assim, foram admiti das contestagfes provenientes: @) dosconselhoscomunais
eprovinciais, em sede de contencioso eleitoral (sentenze41 a44/1961, 92/1962, 93/1965, 58/1966 e 19/1967); b) do

Consglho Naciond Forense, no que concerne asdeci siesem matériade recursos, dirigidos contraos procedimentosadotados
nos conselhos singulares (sentenza 114/1970); ¢) da Secéo Disciplinar do C.S.M. (sentenze 12/1971, 145/1976 e 69/
1977); d) da Corte de Contas ( sentenze 54/1975, 164/1982); €) do Comissério Liquidador dos Usos Civis (78/1961).

% C.A.LUCIOBITTENCOURT (O controlejurisdicional da constitucionalidade das|eis. Brasilia: Ministério da

Justica, 1987. p. 113); NAGIB SLAIBI FILHO (Anotagbes a constituido de 1988; aspectos fundamentais. Rio de

Janeiro: Forense, 1989. p. 87); CLEMERSON MERLIN CLEVE(A fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no

direito brasileiro. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1995. p. 79).
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Resta andlisar o controle dito principal, ou por via de agéo, consstente em
um processo instaurado diretamente contra 0 ao gpontado como incongtitucio-
na (le ou ao normativo). Afasta-se do incidentd, principamente em face de: )
Sua natureza abstrata, dispensando qualquer problema de aplicagéo, perante ca-
sos concretos, da disposicao atacada; b) corresponder, acima de tudo, a funcéo
de garantia da higidez do texto congtituciond.

Passaremos a analisar os protétipos brasileiro e italiano, conforme varios
aspectos, concernentes a origem dos atos impugnados, a legitimacdo ativa, aos
tipos de feitos, a caducidade, a existéncia de partes, a possibilidade de cautelar, a
admissibilidade da incongtitucionalidade por omisséo e a0 quorum necessario a
declaracdo de inconstitucionalidade.

Quanto a origem das normas contestadas, a diferenca resulta da forma em
gue organizados os estados brasileiro e italiano. Enquanto entre nos € possivel o
atague, mediante acdo direta de incongtitucionalidade, de atos normativos fede-
rais, estaduais e, em StuacOes especiais, também municipais®, a Constituicéo
itdiana (art. 134, 1) restringe a competéncia da Corte Congtituciond a aprecia-
¢80 dos vicios de legitimidade das leis do Estado (ou da Republica) e das Regi-
oes.

A circungténcia de, apesar da estrutura territoria itdlica compreender tam-
bém Provincias e Municipios, ndo haver necessdade da afericdo da compatibili-
dade das leis destas, em face da Congtituicdo do Estado, tributa-se ao fato de as
suas competéncias ndo encontrarem delimitacdo em sede de Lei Maior, o que
Ihes garantiria autonomia politica, constando, ao invés, de leis gerais da Republi-
ca (art. 128).

A legitimidade ativa também é diferente. No Brasil, a qualidade para o
gjuizamento das diversas demandas diretas, consagradas pela Congtituicdo Fe-
derd, esta repartida conforme se trate de; @) acdo direta de incongtitucionalida-
de, incluindo a destinada a sanar omisséo (art. 103, | a 1X, CF)?"; b) acéo decla-
ratéria de congtitucionalidade (art. 103, 84°, CF)?®; c¢) arglicdo de descumpri-

26 Consultar recente decisio no RE 213.120—-2—BA (22T., ac. un., rel. Min. MAURI CIO CORREA , DJU de02-06-
2000) que, dinhadaajurisprudénciadominante, concebe 0 gjuizamento de agdo diretaperante 0 STF quando alel munici-
E)aJ éarrostadacom base em preceitos da Constituicdo Federal, ndo reproduzidos pelado Estado-Membro.

" DispBe o referido dispositivo: “ Art. 103. Podem propor aagéo direta deinconstitucionalidade: | —o Presidenteda
Republica; 1| —a Mesa do Senado Federal; 111 —a Mesa da Camara dos Deputados; 1V —a Mesa da Assembléia
Legidativa; V—o0 Governador do Estado; VI —o Procurador-Geral da Republica; VII —o Conselho Federal da Ordem
dos Advogadosdo Brasil; VIII —partido politico comrepresentacdo no Congresso Nacional; | X —confederag&o sindi-
cal ou entidade de classe de &mbito nacional” .

28 Aqui circunscreveu-sealegitimagao ao Presidente daRepuiblica, Mesasdo Senado Federal e daCamarados Deputados

eProcurador-Geral daRepUblica

197




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

mento de preceito fundamental, cabendo a aplicagdo, nos termos do art. 2°, |, da
Lei 9.882/99, do art. 103, | alX, da CF; d) acdo direta interventiva (art. 36, 111,
CF), cuja titularidade exclusiva de sua provocacéo cabe ao Procurador-Gerd da
Republica

No sistema peninsular, o recurso, ativador da via principal, somente pode-
ra ser promovido pelo Estado (tocando a sua representacdo ao Governo, sendo
indispensavel, ateor dos arts. 30 e 31 da Lel 87/53, prévia ddiberacdo favoravel
do Conselho de Minigtros, tanto que a Corte Congtituciona, na sentenza 116/
1966, somente admitira a iniciativa isolada do seu Presdente, mesmo em caso de
urgéncia, com a podterior ratificacdo do Conselho de Ministros), pelas Regides
(sendo necess&ria a autorizacdo da Junta Regiond), pelas Provincias de Trento e
Bolzano e, findmente, por grupos linglisticos, com restricdo, nesta Ultima hipd-
tese, s leis gprovadas pelas Regides e pela Provincia de Bolzano.?®

A Le Fundamental de 1988, ao contrario da anterior, que se limitava a
contemplar a representacéo de incongitucionalidade e a interventiva, criou véari-
0S mecanismos idoneos a provocar o controle por via de acdo, sendo eles a acdo
declaratoria de inconstitucionalidade (por acdo e omisséo), a acdo direta inter-
ventiva® , a acdo declaratdria de congtituciondidade (criacéo, a nosso ver desne-
cessaria, da EC 03/93, bastando que a construcdo jurisprudencial legasse a acéo
direta de incongtituciondidade, quando da rejeicdo do seu pedido, 0 mesmo efe-
to a ser dmegado com a iniciativa do congtituinte reformador) e a arglicéo de
descumprimento de preceito fundamental. Mais smples, o direito italiano con-
tenta-se, no particular, com a figura do recurso a Corte Congtitucional.

Diversamente do praticado nestas plagas, onde prevalece o entendimento
de que a incongtitucionalidade pode ser declarada qualquer que sga o tempo de
vigéncia da lel a ser atacada, 0 mesmo n&o acontece no regime italiano. Neste,
com excegdo da fiscalizagcéo incidenta, a qua cabe ser encetada a qualquer tem-
po, possui 0 Estado prazo, que entendo melhor denominalo de caducidade ou
decadéncia, para impugnar as leis regionais, mediante recurso direto a Corte
Condtitucional. E de quinze dias, contados da data em que, na forma do art. 127,
n° 4, da Congtituicdo, o Presdente do Conselho de Ministros receber a comuni-
cacdo do Presdente da Junta Regiond, noticiando que a lei em tela fora, a0 ser
novamente submetida ao beneplacito do Conselho Regional, aprovada com a
maioria absoluta de seus integrantes.

290 EstatutoTrentino-Alto-Adigeexclui dosgruposlingliisticosal egitimidade paraquestionar asleisdaProvinciade Trento.
300 Constituinte de 1988, persistindo em equivoco, aindamencionao vocabulo “representacio” noart. 36, 111, desuacbra.
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Quanto aos recursos regionals, a serem interpostos contra leis do Estado
ou de outras Regides, 0 prazo decadencial serd, respectivamente, de trinta a
sessenta dias, cujo termo a quo sera o da respectiva publicacdo oficia, conforme
os arts. 32 e 33, da Lei 87/53.

Outra digtingéo recai no cardter objetivo, que se costuma irrogar ao cor-
trole principal, ou por via de agéo, de sorte a se manifestar mediante processos
sem sujeitos, cujo objetivo precipuo é a guarda da Constituicdo. Seguindo
linha, 0 Supremo Tribuna Federa, desde a época da ja vetusta representacéo de
incongtitucionalidade, entendeu ser inconcebivel a dessténcia®! posicionamento
mantido a partir da atual ordem sobranceira,®? tendo inclusve merecido consa
gracdo legidativa (art. 5° caput, Lei 9.868, de 10-11-99). Informada pelo mes-
mo fundamento, restou vedada também a possibilidade de intervencéo de terca-
ros (art. 7°, caput, da Lel 9.868/99).33

Na Itdia, o controle principa, como bem enfocam CRISAFULLI & PA-
LADIN,3* é estruturado como processo de partes, tanto por concernir ao recor-
rente delimitar a matéria da contenda quanto pela faculdade daquele em desistir
do prosseguimento da controvérsia, 0 que denota 0 seu carédter disponivel.

Essa constatacdo também resulta de ALESSANDRO PI1ZZORUSSO
quando assenta que as regras procedimentais estabelecidas para os juizos em via
principd “se diferenciam das examinadas até agora, em virtude do carater de
processo «entre partes», que caracteriza estes procedimentos’,* para, linhas
adiante, rematar: “Aplicam-se aos processos em via principal, normalmente, as
normas ja consideradas ao tratar dos juizos incidentais, se bem devem ter em
conta as diferencas, derivadas de que aqui estamos ante um processo entre
partes necessarias’*® Com base nessas consideraces, aproveita o autor para
suster a possibilidade de litisconsorcio.®”

¥ RTJ23/1.

%2 Pleno, ADIN 164—DF, ac. un., rel. Min. MOREIRAALVES, DJU de 17-12-93, p. 28.049.

33V edando a assisténciano processo de declaragio deinconstitucionalidade, o § 2° do art. 169 do Regimento Interno do
STF, acrescentado pelaEmenda Regimental 2, de04-12-85, teve suarecepcado afirmadapelo STFno AgRgnaADIN 748
—4—RS(Pleno, ac. un., rel. Min. CELSODEMELLO ,RT 715/309).

34 Commentario brevealla costituzione. Padova: CEDAM, 1990. p. 787.

% « sediferencian delasexaminadas hasta ahora en virtud del carécter de processo «entre partes» quecaracterizaa
estosprocedimientos’ . (Leccionesdederecho congtitucional. Madrid : Centro de Estudios Congtitucionales, 1984. t. 11,
p.58).

36 « sagplicanalosprocessosenviaprincipal, normal mente, lasnormasyaconsideradasal tratar losjuiciosincidentales,
s bien debentenerseen cuenta lasdiferencias derivadas de que aqui estamos ante un processo entre partesnecesarias’ .
(ibidem, p. 61).

%7 ibidem, p. 61.

199




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

Nestas plagas, uma excecdo nos aproxima do sistema praticado na Itdia: €
a acao direta interventiva, instaurada a fim de reprimir afronta aos principios
congtitucionais sensivels, enumerados, de forma taxativa, pelo art. 34, VI, da
CF. Apesar de se tratar de controle pela via principal, estd ante a processo entre
partes, “cuja autora — acentuara OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE
MELL O — seria a Unido, representada pelo Procurador-Geral da Republica, e
0 Réu, o Estado federado, a que se atribuia haver violado o principio constitu-
cional da Unido, e que devia ser citado na pessoa do seu representante legal,
para deduzr a sua defesa, ante 0 Supremo Tribunal Federal. Na verdade, ocor-
re uma controvérsia juridica entre partes sobre matéria sub judice’.3®

Sem nenhuma pretensdo de gprofundamento do tema nestas paginas, € de
observar uma certa smilitude entre a demanda interventiva e a atribuicdo, defe-
rida a Corte Congtituciona peo art. 134, n° 1, do Estatuto Maximo da Republi-
ca itdiana, de solver os conflitos de atribuicéo entre os poderes do Estado e das
Regides, e entre 0s destas, cujo objetivo se volta para assegurar 0 respeito das
normas congtitucionais de organizacdo.®

Também € de notar que, a0 contr&rio da nossa Condtituicdo, a qua prevé,
expressamente, a possibilidade de concessdo de medida cautelar (art. 102, |,
p),* o direito italico é silente, havendo de ressaltar-se 0 seu ndo cabimento,
consoante as penas abalizadas de CRISAFULLI & PALADIN,* os quais fa-
zem referéncia a outros doutrinadores que partilham da mesma opiniéo.

Outra divergéncia entre os arquétipos brasileiro e itaiano esta no que con-
cerne a afericdo de inconstitucionalidade por omissdo. Esta, como frisa IVO
DANTAS, “é de carater negativo, ou sgja, determinada a obrigacéo de legis-
lar-se sobre matéria constante de norma gue nao seja de eficacia plena, ndo o
fazendo o 6rgéo para tal encarregado, configura-se a omissao e, conseqgiiente-
mente, a inconstitucionalidade’ .42

%8 Teoria das constituicdes rigidas. 2. ed. S&o Paulo : José Bushatsky Editor, 1980. p. 192. No mesmo sentido,

CLEMERSON MERL IN CLEVE (A fiscalizac8io abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo:

Revistados Tribunais, 1995. p. 102) eGILMAR FERREIRA MENDES (Controle de constitucionalidade; aspectos
juridicose poaliticos. S8o Paulo : Saraiva, 1990. p. 222).

39 1VO DANTAS(O valor da Constituicio— Do controle de constitucionalidade como garantia da supral egalidade
constitucional. Rio de Janeiro : Renovar, 1996. p. 61) consideraaagdo diretainterventivaexemplo do pensamento de
KELSEN, exposto noano de 1928.

“0 T4l prerrogativa, que sevem revelando de grande utilidade atualmente, decorreradaletrap, acrescentadaao art. 119, |,

da Constituicdo pretérita, pelaEC 07/77.

1 Commentario brevealla costituzione. Padova: CEDAM, 1990. p. 788.

42 Ovalor da Constituicaio— Do control e de constitucionalidade como gar antia da supralegalidade constitucional . Rio
deJaneiro: Renovar, 1996. p. 61.
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A Congtituicao de 1988, observando o exemplo das Congtituicdes da Re-
publica Socidista Federativa da lugodavia, de 1974 (art. 377), e a da Republica
Portuguesa de 1976 (art. 279), previu um dispositivo, mais precisamente 0 seu
art. 103, 82°, acolhendo o ingtituto, malgrado a falta de cominacdo de quaquer
consequiéncia ao reconhecimento da ilegitimidade do legidador havé-la despro-
vido de quaquer efetividade.

Contrariamente, a Norma Apice de 1947 restringiu a atuago controladora
da Corte Congtitucional as situacfes de transgressdo positiva do seu texto, ou
sgja, com relacdo a leis, ou atos com a forca destas, j& existentes no cendrio
juridico. Sanciona-se apenas a atuacdo material do legidador, postergando-se
maiores conseqliéncias a sua inércia. Prova disso € que a utilizacdo, nas pegadas
do assentado pela Corte Congtitucional (sentenza 14/1964), das normas progra-
méticas como parametro aferidor de incongtituciondidade se da quando o legis-
lador emite mandamento em contraposicéo direta a0 seu programa.

N&o confundir a incongtitucionaidade por omissio com as sentenze addi-
tive, a serem abordadas doravante, porquanto estas pressupdem a ilegitimidade
de dispositivo lega existente, por a sua disciplina ndo haver abrangido certas
Stuacles, enquanto que aguela reclama o sléncio do legidador em regulamentar
direito, liberdade, ou garantia constitucional.

Essa distincdo ndo se apresenta apenas no controle por via de acdo, mas
também no incidental, uma vez a Lei Méxima naciond, ao contrario da itdiang,
acolher remédio juridico, consubstanciado no mandado de injuncéo (art. 5°,
LXXI), com o escopo de assegurar a0 interessado o exercicio de direitos, liber-
dades congtitucionais, ou prerrogativas inerentes a naciondidade, a soberania e a
cidadania, quando sua aplicacéo tornar-se inviavel & mingua de norma regula-
mentadora, sem embargo de que a interpretacdo conferida ao ingtituto pelo Su-
premo Tribunal Federal haver-lhe retirado qualquer potencialidade de concre-
cao.4

Um ponto a ser observado condiz com o quorum para a tomada de delibe-
racOes. Ex vi de injuncéo do art. 97 da Lei Magna, a declaracdo de incongtituci-
ondidade somente podera ser tomada pelo Supremo Tribunal Federa mediante
0 voto da maioria absoluta dos seus membros, exigéncia estendida a acéo direta
de condtituciondidade (art. 23, caput, da Lel 9.868/99). Dessa maneira, ndo se

43 Apdsum timido desenvolvimento acercados efeitos dainovagio trazidacom aConstituicio de 1988 (M1 283—DF, LEX
JSTF 158/98; M| 232-1/400-RJ, LEX JSTF 167/105), o STF retrocedeu, deformaclaudicante, aposi¢ao original, equipa:
rando-aaagdo diretadeinconstitucionalidade por omissdo, sendo nessalinhaos acorddos maisrecentes (LEX JSTF 203/
109, 196/96, 194/93 € 193/118).
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alcancando tal votacdo, em virtude de licenca ou auséncia de alguns de seus
ministros, o julgamento sera sobrestado até o comparecimento dos ausentes (arts.
23, paragrafo Unico, da Lei 9.868/99, e 173, parégrafo Unico, RISTF). Indispen-
savel, portanto, 0 voto de seis ministros para que o reconhecimento da inconsti-
tucionaldade produza os seus efeitos. Ademals, exige-se, para que se possa inici-
ar a discussdo sobre a congtitucionaidade ou incongtitucionalidade, a presenca
de, no minimo, oito ministros a respectiva Sesso.

Segundo o art. 16 da Le 87/53, o funcionamento da Corte Congtitucional
depende da presenca de, pelo menos, onze de seus integrantes, devendo partici-
par da deliberacdo os juizes que estiveram presentes a todas as audiéncias relati-
vas a0 feito, ndo sendo permitida quaquer subgtituicdo, salvo se para completar
0 nimero minimo para a ingtaacéo da audiéncia de julgamento. As decisdes s20
tomadas mediante a maioria dos juizes, possuindo o presidente voto de quaida
de em caso de empate. Assm, tem-se que a inconstitucionalidade podera ser
reconhecida com o voto de sais juizes, ainda que a Corte sgja composta de quin-
ze membros, 0 que seria aqui inadmissivel em face do art. 97 da aud Condtitui-
Gao.

VI — Atos impugnaveis

Neste topico, nossas atengdes voltar-se-80 a busca de quais atos estéo
ujeitos a0 exame do Supremo Tribuna Federd e da Corte Condtituciond itali-
ana, no desenrolar da fiscaizagdo de legitimidade condtitucional por via de agéo
direta e, no que tange a segunda, tanto em forma principa quanto incidental.
Serd, assim, delimitada pela confrontacdo entre os artigos 102, I, letra a, da
Norma Basica de 1988, e 134, n° |, da Congtituicdo da Italia, com o propdsito de
% ligar as principais diferengas entre os dois Sstemas.

O primeiro aspecto condiz ao conceito de lei, ou ato normativo, capaz de
ensgar a ativagdo do contencioso de congtituciondidade. Entre nos, prevaece o
entendimento de que ndo basta 0 ato emanar do cumprimento das formalidades
do processo legidativo (lei forma), sendo indispensével ainda que ostente gene-
ralidade e abstracdo, sujeitando sob 0 seu comando Situagdes concretas e pesso-
as.

Com vigtas a fincar importante premissa em tema de controle de congtitu-
ciondidade, o Supremo Tribunal Federal, na ADIN 647 — DF, relatada peo Min.
MOREIRA ALVES,* manifestou-se pelo ndo cabimento da acdo gjuizada.
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Impugnavam-se dispositivos da Lei 8.029/90 (arts. 7° e 99), que autorizavam o
Poder Executivo a transferir o acervo técnico, fisico, material e patrimonial da
Fazenda Experimental do Café, situada no Municipio de Varginha (MG), e do
Programa Naciona de Mehoramento da Cana-de-AcUcar, para a Empresa Bra
slera de Pesquisa Agropecuaria — EMBRAPA, juntamente com a transferéncia
de bens de autarquias e fundagBes a Uni&. Em seu voto, o relator, no que fora
acompanhado sem discrepancia, assentara que a agéo direta de inconstituciona
lidade, sendo meio pelo qual o Judiciério rediza a sua funcéo de fiscalizar a
congtituciondidade de normeas juridicas em abdtrato, ndo se prestava para afexir
a legitimidade congtitucional de atos que, embora editados sob a roupagem de
lei, consubstanciam atos administrativos, possuidores de objeto determinado e
destinatarios certos. Noutra oportunidade, embora sem unanimidade de votos,
ndo se conheceu da ADIN 842 — DF,*® dirigida contra o art. 56 da Lel 8.541/92,
a0 autorizar o Ministro da Fazenda a convocar para a segunda etapa do concur-
S0 publico para o provimento do cargo de Auditor Fisca do Tesouro Naciond,
relacionado com o Edital 18/91, da Escola de Administracéo Fazendéria, os can-
didatos habilitados na 12 etagpa e classificados dém do qlingentésmo. Ainda no
mesmo sentido, ha decisdo ndo admitindo sga intentada acdo direta perante le
orcamentéria anua (Lel 9.438/97), por entender que a norma atacada reflete, na
verdade, ato adminigtrativo e ndo contetido de l&.*®

Contrariamente, o direito itdiano vem influenciado pelo critério exclusva
mente formal, prescindindo da generalidade e da abstracéo do objeto controla
do. E 0 que se percebe da doutring, conforme ressalta FAUSTO CUOCULO,
a0 delimitar o dvo da fiscdizacéo: “Tais sdo, de fato, aqueles atos que apresen-
tam os elementos formais minimos, indispensaveis para serem considerados
leis’.#” Namesma linha, GIUSEPPE DE VERGOTTINI quando, a pretexto
de enumerar os atos sujeitos a sindicacdo da Corte, menciona “as leis ordinérias
do estado, a prescindir do seu contetido, o qual pode ser também substancial-
mente administrativo (leis-providéncias)”.*®

* Pleno, RTJ140/36.

“* Pleno, Rel. Min. CELSODEMELLO , RTJ147/545.

6 Pleno, ADIN 1.640—DF, ac. un., rel. Min. SSIDNEY SANCHES ,julg. em 12-02-98, Informativo STF99.

47« Talj sono, infatti, quegli atti chepresentano gli elementi formali minimi indispensabili per essereconsiderati leggi” .
(Principi di diritto costituzionale. Milano : Giuffré, 1996. p. 743).

48 « |eleggi ordinariedelo stato, a prescinderedal |oro contenuto che pud essere anche sostanzial menteamministrativo
(leggi-provvedimento)” . (Diritto costituzionale. Padova: CEDAM, 1997. p. 626). A mesmaidéapode ser visumbrada
em BISCARETTI DI RUFFIA (Diritto costituzionale. 15. ed. Napoli : Jovene, 1989. p. 664) eemCRISAFULLI &
PALADIN (Commentario brevealla costituzione. Padova: CEDAM, 1990. p. 776).
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Outra faceta que separa os dois Sstemas se dé a propdsito das leis anteri-
ores a Congtituicdo. A possibilidade de se reputélas derrogadas, quando con-
trastem com normas congtitucionals posteriores, provoca dissenso, a se refletir
no cabimento da instauragdo do contencioso constituciond.

O Supremo Tribunal Federal, em posicdo forjada quando da malsinada
representacdo de inconstitucionalidade, com ratificacdo perante a nova ordem
sobranceira, inclinou-se na direcéo de que a hipotese ndo patenteia incongtituci-
onalidade, mas revogacao, sendo, portanto, descabida a sua suscitacdo como
fundamento para a propositura de acéo direta. Prevaeceu a crenca inabdéave de
gue, se uma lel € incongtituciona quando o legidador exorbita os poderes que
Ihe foram assinados pela Congtituicdo, é porque se trata da Lei Maior vigente
guando da atuacéo legidativa, ja que aguele ndo deve obediéncia a Condtituicéo
antiga, ja revogada, nem a Constituicdo futura, a qual ndo existia quando da
formacéo da regra de direito e, portanto, ndo poderia limitar a sua atividade.*®

O exemplo italiano se pautou em senda oposta. A Corte Congtituciona,
em foros de definitividade, resolveu o problema, assentando a plena verificagdo
da inconstitucionalidade das leis anteriores diante da Lei Maxima, desde que
decorrentes de vicios materiais, configurando-se o que se pode denominar de
incostituzionalita materiale sopravvenuta (incongtitucionaidade materia sobre-
vinda ou superveniente), orientaco materiaizada na sentenza 01/1956 e em outras
que lhe sucederam. De destacar, no corpo do paradigma lider, o trecho seguinte:
“O assunto, segundo o qual o novo ingtituto da ilegitimidade constitucional
somente se refere asleis posteriores a Consgtituicao, e ndo também aquelas an-
teriores, ndo pode ser acolhido, sgja porque, do lado textual, tanto oart. 134 da

49 O posicionamento vencedor seachaexposto pelo Min. PAUL O BROSSARD emtrabalhodedoutrina(A constituicioe
asleisaelaanteriores. Arquivosdo Ministério daJustica. Brasilia, a. 45, n. 180, p. 125-148, jul ./dez. 1992), onde sd0
mencionadosinimeros precedentes do STF durante as ordens constitucionai s anteriores, entre osquais podem ser indica-
dos: RT 231/665, RTJ71-291, 76/538, 82/44, 95/980, 95/993, 98/952, 99/544, 116/652, 109/1.220, 124/415eDJU de
01-08-86, bem como ofato deque, em 06-02-92, dataem que ultimado ojulgamentodaADIn. 2, de 1988, desuard atoria,
aExcelsaCortereafirmarasuaposturaanterior, decidindo, |ogo apds, trintae duas agoesidénticas. Em que peseo ponto de
vistamajoritério, somos daopinido de que mais aj ustado aos dias atuais estava o voto discordante do Min. SEPUL VEDA
PERTENCE malgrado contraeste pudesse conspirar afatade rigor académico. Sem amenor divida, aposi¢éo defendida
por S. Exa., cujasrazdes, acompanhadas pelosMinistros NERI DA SLVEIRA eMARCO AURELIO , foramigua men-
tereduzidasao universo doutrinario (Acdo Diretade I nconstitucionaidade e asnormas anteriores. asrazéesdosvencidos.

Arquivosdo Ministério da Justica, Brasilia, a. 45, n. 180, p. 149-174, jul /dez. 1992), postam-se mais afinadas com o

objetivo do controle concentrado da constitucionalidade, qual sejao de proporcionar certezaao sistemajuridico, coma
solucdo maisrapidade suas antinomias, aqual, se confiadaas vériasinstancias dajurisdicdo difusa, levarialongos anos
paraser resolvida, com enormesprejuizosaos;jurisdicionados Ademais, bem disse S. Exa, foteemNORBERTOBOBBI O,

nadaimpede que dada contradi¢do sisteméticapossa ser af astada pel aaplicacdo de maisde um doscritérioshébeispara
tanto (cronol égico, hierdrquico e o daespecididade), sobrelevando que o qualificativo derevogagdo ndo exclui cogitar-seo

desacordo entrealei anterior eaConstitui¢do como sendo primariamente umarelacdo deincongtitucionalidade.
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Constituicéo quanto o art. 1° da lel constitucional de 9 de fevereiro de 1948, n.
1, falam de questdes de legitimidade constitucional das leis, sem fazer alguma
distincdo; sga porgue, do lado l6gico, € inegavel que o relacionamento entre
leisordinarias e leis congtitucionais, e 0 grau gue a elas, respectivamente, con
pete na hierarquia das fontes, ndo muda inteiramente, ssjam as leis ordinérias
anteriores, sgjam posteriores aquelas constitucionais’.>°

Ao revés, ndo aceitou que ta ocorresse por vicio formal, ou procedimen-
tal, dada a impossibilidade de retroacdo das novas normas congtitucionals disci-
plinadoras da formacéo das leis (sentenza 04/1959 e posteriores).

Interessante notar, como informa ALESSANDRO PIZZORUSSO,%* ser,
de acordo com a tendéncia mais difundida na Itdlia, plenamente admissivel a
coexigténcia entre incongtitucionalidade e derrogacdo, tocando a primeira a Cor-
te Congtitucional, cuja decisfo € eficaz erga omnes, enquanto que a segunda,
pertencendo a al¢ada das judticas ordinaria e adminigtrativa, surtira efeitos ape-
nas no caso concreto.

Quanto ao decreto-legge do art. 77 do Estatuto Magno itaiano, indtituto
aqui recepcionado através da medida provisdria do art. 62 da Condtituicdo, tam-
bém se pode colacionar divergéncia quanto a sua sujeicdo ao controle de congti-
tucionalidade.

Apesar de favoravel aimpugnacdo do decreto-legge, a Corte Congtitucio-
nd itaiana, tal como ilusirado nas sentenze 75/1967 e 84/1974, restringe-a ao
momento posterior a sua conversio em lei, se bem que o faz com referéncia aos
efeitos produzidos no periodo de sua provisdria vigéncia.

Por sua vez, o Supremo Tribuna Federal admite que o controle, via agéo
direta, principie antes mesmo da transformacdo em lel da medida provisoria® se
bem que 0 vezo da reedicéo tenha vindo a servir de obstaculo ao éxito da ativi-
dade fiscdlizadora, hgja vista a necessdade intrangponivel de aditamento, mesmo
guando a medida renovada guarde identidade substancial com relagdo agquela
atacada.®®

50« assunto cheil nuovoistituto dellaillegitimita costituzional esi riferisce soloalleleggi posteriori alla Costituzione
enon ancheaquelleanteriori, non puo essereaccolto sai perché, dal lato testuale, tanto I’ art. 134 della Costituzione
quantol’art. 1 dellalegge costituzionale 9 febbraio 1948, n. 1, parlano di questioni di legittimita costituzionaledelle
leggi, senza farealcuna distinzione, sai perché, dal lato logico, €innegabilecheil rapportotraleggi ordinarie eleggi
cogtituzionali eil grado che ad esse rispettivamente spetta nella gerarchia dellefonti non mutano affatto, siano leleggi
ordinarie anteriori, Sano posteriori a quelle costituzionali” . (Cf. LIVIO PALADIN, Diritto costituzionale. 2. ed. Padova
CEDAM, 1995. p. 747).

5! Lecciones de derecho congtitucional. Madrid : Centro de Estudios Constitucionales, 1984. 1. 11, p. 22.

%2 Pleno, ADIMC 162—DF, mv, rel. Min. MOREIRAALVES, julg. em 14-12-89, DJU de 19-09-97; ADIN 1.397 -1 —
DF, Pleno, mv, rel. Min. CARLOSVEL L OSO, DJU de 27-06-97; ADIN 1.753 —2/DF, Pleno, ac. un., rel. Min.
SEPUL VEDA PERTENCE DJU de 12-06-98.

53 AgRgADIN 1.387, Pleno, ac. un., rdl. Min. CARLOSVEL L OSO , DJU de29-03-96.
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Discrepancia pode ser visualizada quanto a possibilidade de controle do
desenvolvimento da competéncia regulamentar. A Corte Congtituciond, a cons-
deracdo de que o art. 134, n° |, da Congtituicdo de 1947, perfilhara critério for-
mad, afirmou, na sentenza 21/1980, e, posteriormente, na sentenza 484/1993,
gue a jurisdicdo congtitucional ndo pode ser impulsionada para questionar regu-
lamentos adminigtrativos, ainda que estes contenham normas primérias (regula
mentos independentes). 1sso, contudo, ndo impede que os juizes administrativos
possam, diante dos conflitos de interesses que lhes sdo trazidos, anulalos, em
virtude de eventua vicio de constitucionalidade.

Essa possibilidade congta de passagem extraida da sentenza 484/1993: “a
assumida violagao do parametro constitucional evocado pode ser sempre averi-
guada, incidentalmente, pelo juiz ordinario, para o fim da desaplicacdo da nor-
ma regulamentar”.5*

Esse entendimento acangou dargamento, para o fim de judtificar a impos-
shilidade da investigacéo de constitucionalidade com relacdo aos regulamentos
da Corte Constituciona (sentenza 572/90) e aos regulamentos parlamentares
(sentenza 154/85). Essa postura mereceu solida censura por parte de ROBER-
TO GAROFOLI,%® o qual, apoiando-se na premissa de que tais regulamentos
provéem de competéncia de porte constitucional, afirma serem portadores de
primariedade, de sorte a identificarem-se com os atos com forca de lei.®

O pensar prestigiado pelo Supremo Tribunal Federa, exemplificado pela
razéo de decidir contida na ADIN 708- DF®7, biparte os regulamentos em execu-
tivos e auténomos, ndo admitindo o guizamento de acdo direta quanto aos pri-
meiros, porquanto, atritando-se com a lel regulamentada, padecem da mécula da
ilegdidade. JA quanto aos segundos, a que se assemelham os regolamenti indi-
pendenti, seria cabivel a medida, a fim de aferir se a autoridade adminigtrativa se
afastara dos lindes de atuagcéo demarcados sobranceiramente.

54 «|" assunta violazione del parametro costituzional e evocato pud esser e sempr e accer tata incidental mente dal giudice
ordinarioal finedelladisapplicazionedellanormaregolamentare” . (Apud ROBERTO GAROFOL |, SullaSindacabilita
in Sededi Giudizio di Legitimitadei Regolamenti dellaCorte Costituzionale. Rivista trimestraledi diritto pubblico, n. 3,

p. 665-718, 1997).

%5 sullaSindacahilitain Sededi Giudizio di Legitimitadei Regolamenti della Corte Costituzionale. Rivista Trimestrale di

Diritto Pubblico, n. 3, p. 665-718,1997).

56 Em suaexposi ¢éo, apontao autor ( ibidem, p. 681-687), com ointento dejustificar afonte constitucional dacompeténcia
normativada Corte, aexisténcia, no manancial doutrinario, de duas vertentes, aentenderem oraque setratade poder

expresso (aemanar dosarts. 14 e 22 daL el 87/53, cujostatusconstitucional éreconhecido em facedo art. 1°dalLel

Congtituciona 01/53), oraimplicito, decorrente de suanatureza de 6rgéo constitucional, sito em posi¢éo deindependéncia
ante osdemais poderes estatais. JAquanto aos regulamentos parlamentares, acrescenta ( ibidem, p. 704-706), asuaorigem

magnaresultado art. 64 dal ei Maior de1947.

" Pleno, ac. un., rel. Min. MOREIRA ALVES, RTJ142/718.
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Em suma, demanda o Supremo Tribund Federal a presenca de dois pres-
supostos, a saber: a) o cardter de lel materia (regra de direito) do preceito im-
pugnado; b) ndo se modtrar a digposicéo acoimada de incongtituciona na condi-
¢80 de propiciar a execugdo de norma legal, porquanto estar-se-ia diante de
ilegalidade e ndo de incongtituciondidade, esta Ultima consstindo em defeito da
lei regulamentada.

Essa orientagdo alcanga os regimentos internos dos tribunais, elaborados
em atencdo a competéncia a estes deferida pelo art. 96, |, a, da CF. Segue-se dai
gue, enquanto ofendam as leis de processo, os digpositivos regimentais perpetra-
riam ilegdidade, ndo desafiadora de agéo direta, hipotese que se verificara quan-
do contrastarem diretamente com o texto da Constituicdo. Mutatis mutandi,
idéntica disciplina observam os regimentos das casas legidativas.

Noutros aspectos, séo lembradas agumas semelhangas entre os sistemas
enfocados, quais sgam as inerentes & &) possibilidade de serem as emendas cons-
titucionais (e, na Itdlia, também as leis condtitucionais)*® passiveis de submisséo
a0 controle de congtituciondidade, em face da desobediéncia as limitagbes im-
postas a0 poder congtituinte derivado, quer formais (limitagdes circunstanciais e
procedimentais), quer materiais (clausulas pétreas),>® b) encontrarem-se exclui-
dos do contencioso congtitucional os atos normativos estrangeiros, entre 0s quais
se incluem, para o direito italiano, os regulamentos comunitarios, ressavada, no
entanto, a possibilidade de afericdo da legitimidade congtituciona dos atos que
impliquem na incorporacdo ao sistema dos tratados e convengoes, visto que so
considerados atos de direito interno;®® c) lel delegada, inclusive com o fim de
verificar a adequacdo a Lel Magna do ato de delegacéo.5*

%8 | nteressante, delogo, salientar que, em soloitaliano, o poder constituinte derivado do Estado (art. 138 daConstituicéo) se
exercemediante 0 uso de duas espéciesnormativas. a) asleisderevisio constitucional, veiculadoras de emendas ou modi-

ficagBes no texto constitucional; b) asleisconstitucionais (ou deintegracao), voltadas ao complementodal el Méxima,

podendo incidir, como sistematizaCRISAFUL LI (Lezioni di diritto cogtituzionale. 6. ed. Padova: CEDAM, 1993. p. 85),

nas seguintessituagdes: @) quando hareferénciaexpressado Constituinte (arts. 71,116,117, n°2, 132, 137 e X| dasdisposi-

¢Oestransitdrias); b) nasmatérias privadas deformaconstitucional por ébiceimplicito, o qual pode ser removido (melhor

dizendo, derrogado) pelalei constitucional, sem que, paratanto, venhasubstituir o teor danormaqueimponhatal limitac&o;
¢) todos os assuntos em que o Parlamento tenhajulgado que asuadisciplinadevafazer-se mediantelel constitucional.

59 Sob 0 império da Constituicdo de 1988, 0 STF, em mais de umaoportunidade (Pleno, ADIN 939 —DF, mv, rel. Min.

SYDNEY SANCHES, RTJ151/755; Pleno, ADINMC 1.946, ac. un., rel. Min. SYDNEY SANCHES, julg. em07-04-

99, Informativo— STF n°144), admitiutal hipétese.

80°Ct., arespeito, as sentenze 90/1965, 20/1966, 183/1973 e 18/1982, da Corte Constitucional . Diferente ndo semostraa
jurisprudénciado STF, consoante precedentes afirmados nas RTJ84/724 e 121/270 e, recentemente, naADINMC 1.480—
3-DF(Pleno,mv, rel.Min. CELSODEMELLO , julg. em 04-09-97, Informativo - STF n°82), gjuizadacontrao Decreto
1.855/96, responsavel pelapromulgagdo daConvengdo 158 daOl T, sustentando que ostratados e convengdesinternacio-

nais, quandointegradosaordemjuridicapétria, possuem o caréter delei ordinaria

51 Em face damaior freqgiiénciada del egacéo legislativa, devido aestrutura parlamentar de governo daltélia, aCorte
Constitucional italiana, ao contrério do STF, jasedefrontaracom o temaem vérias oportunidades (cf. sentenze 39/1959,

129/1963, 106/1967 €28/1970).
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VIl — Parémetros

Impende aqui verificar quais os padrdes que devem ser levados em conta,
tanto pelo Supremo Tribuna Federa, quanto pela Corte Congtitucional italiana,
no julgamento das questfes congtitucionais que a ees sdo submetidas. O resulta
do, adiante-se, importara em maior aproximacao dos sistemas do que em seu
distanciamento.

Em primeiro lugar, emerge a conclusio de que 0 juizo de congtituciondi-
dade tera, como bdiza, o ordenamento congtituciona formal, composto dos dis-
positivos contidos na parte permanente e nas disposi¢cdes transitorias, e, com
especificidade para 0 modelo itaiano, também pelas leis condtitucionais.

De observar que, em ambos os campos de andise, a incondtitucionaidade
podera advir, inicidmente, de vicios formais, quando desrespeitados os disposi-
tivos congtitucionais sobre o procedimento de formagdo do ato atacado.

Nesse ponto, a Corte Constitucional italiana, ao depois da superacdo do
dogma da separacdo de poderes, na forma em que perfilhado pelo Estatuto Al-
bertino, amostra de documento flexivel, passou a admitir o controle dos atos
interna corporis, cacado na atividade procedimenta redizada no interior das
camaras quando da elaboracdo das leis. Exige-se apenas, conforme resulta das
sentenze 09/1950 e 134/1969, que a fiscalizagdo se faga com referéncia ao mal-
trato de disposi¢bes constitucionais.

O combate & infrac8o a0 processo legidativo ndo escapou ao descortino
do Supremo Tribunal Federal, o qual ndo se recusa a investigar, sob o plano
formal, a violacdo das normas congtitucionais que regulam a elaboracéo das les.
Exemplos estdo nas ADINMC 2.182 - DF®? e 2.235 - AP, Preciso ndo confun-
dir com a conceituaco restrita que a nossa Excelsa Corte traga sobre as ques-
tdes interna corporis, condizentes ao desacato de normas regimentals, cuja solu-
¢a0 pertence, unicamente, ao Legidativo, descabendo revisio pelo Judiciarios.

Com maior razéo, s80 perscrutados os vicios substanciais, concernentes a
violacdo, pelo preceito impugnado, do contelido, expresso ou implicito, das de-

52 Pleno, mv, rel. Min. MAURICIO CORREA , Informativo—STFn°191.
53 Pleno, ac. un., rel. Min. OCTAVIOGALLOTTI , Informativo—STF n® 195. Consultar também: Pleno, ac. un., ADIN

1.254—RJ, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE Informativo—STF n°174; Pleno, ac. un., ADIN 774—RS, rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE Informativo—STFn° 135.

54 Cf. pleno, ac. un., MS20.247 — DF, rel. Min. MOREIRA ALVES, RTJ102/27; pleno, ac. un., MS 20.464 - DF, rel.
Min. SOARESMURNOZ, RTJ112/598; Pleno, ac. un., ADIN 2.038—BA, rdl. desig. Min. NEL SON JOBIM , Informa-
tivo—STF n° 158. Chamo atenco parao M S 22.503—DF (Pleno, mv, rel. desig. Min. MAURICIO CORREA ,DJUde
06-06-97, pag. 24.872), em cujo texto seachacristainaadiferenciagao entre aviol agdo de normas constitucionaisinerentes
a0 processo legidativo, cujo questionamento faz-se possivel, e aofensa de disposi¢des regimentais, acircunscreveremo
espaco de economiadomésticado L egidativo, imuneajurisdigdo.
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mais normas da Congdtituicdo forma, inclusive dos principios informadores des-
ta. De advertir, porém, ndo ser de bom tom falar em hierarquia entre normas
advindas do Condtituinte origin&io, no sentido de que agumas delas seriam in-
congtitucionais perante outras, fundadas em valores suprapositivos consagrados
pela Lei Fundamental®® .

Critério gproximativo dos modelos sob cotglo € o que permite ao julgador,
no exercicio da fiscalizagdo de congtitucionalidade, controlar os atos normati-
vos, notadamente quando restritivos de direitos, sob o prisma da razoabilidade,
de modo a s investigar se o legidador atuou de maneira arbitraria ou aberrante
da razéo. O seu terreno privilegiado de incidéncia, como expde OMAR CHES-
SA®6 | liga-se a0 juizo de igualdade, previsto no art. 3° da Congtituicéo da Itdia,
a fim de condatar se a discriminacéo legidativa € judtificavel.

Discorrendo sobre a ragionevolezza, a qual qualifica como una parola
magica (uma paavra magica), airma ROBERTO BIN®" que a aferi¢do daguela
impde diligéncias a0 magistrado, entre as quais vaorar se @) a finalidade perse-
guida pelo legidador ndo é abertamente ilegitima, b) a disposicdo questionada
configura um instrumento apto a redizaco do fim visado; ¢) o legidador, para
alcancar 0 objetivo pretendido, ndo poderia servir-se de meios iguamente ha
bels, mas menos gravosos.

A Corte Condtituciona tem feito uso do critério em vérias ocasifes, ilus-
tradas, dentre muitas, pelas sentenze 133/1970, 108/1986, 197/1981 e 195/1982.
Da mesma forma, o Supremo Tribuna Federd vem, ao menos desde a Condtitui-
¢a0 de 1946, buscando serventia na razoabilidade para controlar eventuais abu-
s0s |legidativos. Consultar: RE 18.331,%¢ HC 45.232,5° Rp 930 — DF,° Rp 1.077
— RJ™ Rp 1.054 — DF,”2 ADIN 855 —2/PR,”® ADIN 1.040 — 9/600,”* ADINs
966-4 € 958 —3,> ADIN 1.158 -8/AM,”® ADIN 1.753 - 2/DF’” e ADIN 2.019 -
MS.®

% Cuida-se datese d emadainconstitucionalidade das normas constitucionais, cujo rechaco constados anaisdo STF (Pleno,
ADIN 815-3—DF, ac. un., rel. Min. MOREIRA ALVES, DJU de10-05-96).

% Bilanciamento bem temper ato —O Sindacato Esterno di Ragionevolezza? Notesui Diritti Inviol abili come Parametro
del Giudizio di Codtituziondita. Giurisprudenza costituzionale, Milano : CEDAM, a. XLII1, n. 6, p. 3926, nov./dic. 1998.
57 Capirela costituzione. Roma: Editori Laperza, 1998. p. 104-106.

58 2aTurma, ac. un., rel. Min. OROZIMBONONATO , RF 145/164-169.

59 Pleno, mv, rel. Min. THEMiSTOCLESCAVALCANTI ,RTJ44/322.

" Pleno, mv, rel. desig. Min. RODRIGUESALCKMIN, DJU de02-09-77.

" Pleno, ac. un., rel. Min. MOREIRA ALVES, RTJ112/32.

"2 Pleno, rel. desig. Min. MOREIRAALVES, RTJ110/937.

™ Pleno, mv, rel. Min. SEPUL VEDA PERTENCE DJU de01-10-93.

" Pleno, mv, rel. Min. NERI DA SILVEIRA, DJU de17-03-95.
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Ainda no digpasio do julgamento de razoabilidade, de notar que a Corte
Condtitucional, na sua atividade, néo deixa de lancar méo do método do bilanci-
amento degli interess (balanceamento dos interesses), a fim de resolver eventud
conflito entre principios congtitucionais, conforme deflui das sentenze 363/91 e
467/91.

Nesse particular, tem-se mostrado mais timido o Judiciario naciona. Ao
indeferir liminar na ADIN 223 — DF, voltada contra a proibicdo de liminares
contidas na MP 173/90, assentou o Supremo Tribuna Federd, na linha do voto
vencedor do Min. SEPULVEDA PERTENCE,” a dificuldade de se demarcar,
em tese, maxime em juizo de delibacéo, a ponderacéo entre a garantia da ordem
publica, ameacada pelo abuso do poder cautelar, e o cerceamento da universali-
dade de jurisdicdo, a fim de que fosse, de pronto, examinada se a providéncia
legidativa desbordara da razoabilidade. Entendeu-se mais apropriado confiar tal
a cada um dos magistrados no exame do caso concreto que |he for submetido.

Outro parametro de controle, cujo maior desenvolvimento se manifestara
na Itélia, respeita ao problema da normatividade interposta, isto €, de normas
gue, ex vi de disposicdes formalmente constitucionais, sdo reclamadas como
condigbes de vaidade de leis, em setores determinados.

Assm, tem-se que: @) os decretos legidativos, introdutores de leis delega
das, hdo de conformar-se aos principios e critérios diretivos estatuidos na lel de
delegacdo, por injuncdo do art. 76 da Congtituicdo de 1947, pena de inconstitu-
ciondidade (sentenze 39/1959, 129/1963, 106/1967 e 28/1970); b) os principios
fundamentais, constantes das leis do Estado, devemn sarvir de limite as les regio-
nais, conforme o art. 117 da Congtituicdo; ¢) a vinculacdo das les regionais de
referendo consultivo a legidacéo do Estado, mencionada no art. 133 daLel Maior
(sentenza 107/1983); d) as normas de direito internaciona gerdmente reconhe-
cidas, as quais deve se conformar o ordenamento italiano, nos termos do art. 10
daLe Maor.

Especificamente quanto a Ultima das hipéteses, digno de atencdo o comen-
tario de GIUSEPPE DE VERGOTTINI, ab momento em que, sem embargo
de afirmar que as normas internacionals inseridas no ordenamento italiano em
razéo do ingtituto da adaptacdo automética, prevista no art. 10 da Lei Funda

8 Pleno, mv, rel. Min. MARCOAUREL 1O , DJU de11-05-94.
8 Pleno, mv, rel. Min. CELSO DE MELLO , DJU de 26-05-95.

" Pleno, ac. un., rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE DJU de23-10-98.
8 Pleno, ac. un., rel. Min. ILMAR GALVAO , RTJ171/800.
" RTJ132/571.
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menta peninsular, Ndo ostentam uma posicdo superior aguelas fruidas pelas nor-
meas condtitucionais, timbra em sublinhar que “considerada a vontade do consti-
tuinte de assegurar relevancia e observancia aos costumes internacionais, é
evidente também que os 6rgaos do estado italiano ndo podem adotar atos que
se ponham em contradi¢éo com o quanto neles disposto. De consequéncia, a
Corte constitucional considerailegitimas as normaslegais em contraste com os
costumes (13571963, 48/1967)" .

Mais retraido, o direito brasileiro ndo descarta totamente o problema das
normas interpostas como paradigma para a declaragdo de inconstitucionalidade.
Ta vem ocorrendo quando a regra de direito impugnada usurpa territorio de-
marcado, pela Congtituicdo, a lei complementar.

Uma evolucdo da jurisprudéncia do Supremo Tribuna Federal bem coloca
a problematica. Principio pelo RE 84.994 — SP,%' no qud restou declarado in-
congtituciona o acréscimo do art. 1° da Lei 10.421, de 03-12-71, do Estado de
S0 Paulo, uma vez ndo encontrar apoio nos art. 113 e 201, ambos do Codigo
Tributario Nacional. N&o obstante se posicionar no sentido do voto do relator, e
do Ministro CUNHA PEIXOTO, o Min. MOREIRA ALVES votou pela dte-
racéo da forma em que posta, originariamente, a decisdo, propensa ao provimen-
to do recurso. Para tanto, asseverou: “ Parece-me, entretanto, que o conflito da
norma ordinaria estadual com dispositivos do Cédigo Tributario Nacional (el
complementar) acarreta, ndo a ilegitimidade ou a ilegalidade daquela, mas,
sim, a sua incongtitucionalidade, por invasdo indébita em area reservada, pela
Congtituicdo Federal, a lei complementar” 82. Bastou essa ponderacdo, acom-
panhada da mencéo afirmativa de escalios doutrinérios, a fim de que o resultado
find concluisse, na via incidental, pelo reconhecimento da incompatibilidade ver-
ticad do dispositivo cuja execugéo se impugnava.

80« consideratalavolontadel costituentedi assicurarerilevanzae osservanzaalle consuetudini internazionali & ancheevi-

dentechegli organi dello stato italiano non possono adottare atti che si pongano in contraddizione con quanto disposto. Di

conseguenzala Corte costituzional e consideraillegittimelenormedi leggein contrasto conle consuetudini (135/1963, 48/
1967)". Dirittocogtituzionale. Padova: CEDAM, 1997. p. 37-38. Acresca-se asdecisdes67/1961, 104/1969, 169/1971
€69/176. Peculiaridade retratou adiscutida sentenza 48/1979, aqual, com base no critério daespecididade, deliberou pela
preva énciado costumeinternacional daimunidade do diplomata, de nacionaidade estrangeira, com rel agdo ajurisdicéo
civil, mesmo que o seu contendor, em virtude dessa circunstancia, ficasse privado do direito de acesso ajustica, garantido

peloart. 24,n°1, daConstituicdo de 1947.

8. Pleno, ac. un., rel. Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, RTJ87/204.

82 RTJ87/210. Aindamerecedoradetranscricéo passagem do voto do Min. THOM PSON FLORES, entdo ocupanteda
Presidénciado Augusto Sodalicio: “ Embora o preceitolocal conflitecomasdisposi¢desdosarts. 113 e 201 do Codigo
Tributario Nacional, reconhego tambémquemel hor corregéo juridica seré declarar suainconstitucionalidadeem

lugar dereconhecer ailegitimidade da cobranca, expressio adotada preferentemente na |télia e por algunsjulgados
do Supremo Tribunal Federal (RE niimero 79.822, Primeira Turma, em 17-2-75, Relator Ministro Aliomar Balegiro). O

que, emverdade, fazpreval ecer sobreanormalocal impugnada, éaautorizagdo previstanoart. 18, 81°, emconjuga-
¢docomoart. 8°, XVII, ambosda Constituicdo.” (RTJ 87/213-214).
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Passado algum tempo, pareceu refluir a posicdo da Suprema Corte, ainda
agitada na via de excegdo, quando, no Agravo de Instrumento 88.456 - SPs3,
reconheceu que a violacéo de lei complementar se equiparava a de lei ordinaria,
ndo ensgjando o conhecimento de recurso extraordinario.

Durante o descortino da Rp 1.141 — MA®*, assestada contra o Assento 17/
80 do Tribund de Justica do Maranhdo, que dispunha sobre o periodo de férias
forenses de seus integrantes, decidiu-se que, uma vez ferido o art. 66, 81°, da Lei
Complementar 35/79, violado remanescia também o art. 112, paragrafo Unico,
da Condgtituicéo Federd revogada, o qud destinava a lei complementar, de com-
peténcia da Unido, dispor sobre o assunto.

A esses exemplos, transcorridos & época da vigéncia da Constituico de
1969, pode ser aditada a ADINMC 1.480 — 3 — DF®°, onde se discutia sobre a
legitimidade do ato de tradadacdo ao nosso ordenamento da Convencéo 158 da
OIT, hga vista que um dos autdnomos fundamentos do voto do relator, Min.
CELSO DE MELLO, partira, justamente, da consideracdo de que, a despeito
dos tratados e convengdes internacionals guardarem paridade normativa com o
ordenamento infraconstitucional, ndo poderiam disciplinar matéria sujeita a re-
sarva de le complementar.

VIIlI — Visdo de confronto entre as decisdes da Corte Constitucional
edo STF

Na perspectiva a ser seguida, tracaremos um panorama, conquanto singe-
lo, acerca das deliberacBes da Corte Congtitucional itdiana. A medida que de-
senvolvido o assunto, procederemos a comparacao ante a redlidade naciond.

De pronto, é de sdientar a divisio entre as decisdes que examinam 0 méri-
to da discussdo suscitada (sentenze) e aguelas de contelido meramente processu-
a (ordinanze). Edtas Ultimas sf0 as ddiberaces que, por diversos motivos (fdta
de legitimacdo do 6rgdo suscitante, ndo possuir a disposicao indicada forca de
lei, ndo ser 0 questionamento relevante, for manifestamente infundada a davida
de incongtitucionalidade, etc.), ndo admitem sga agitado o contencioso consti-
tucional. Sdo adotadas em procedimentos mais smples, como a deliberacéo em
camara, sem necessidade de audiéncia publica

8 1aT., ac. un., rel. Min. ALFREDO BUZAID, RTJ103/1.062.
84 Pleno, ac. un., rel. Min. DECIO MIRANDA , RTJ105/487.
8 Pleno, mv, julg. em 04-09-97, Informativo —STF n°82.
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Quanto as diversas modalidades de acles diretas, a sua impropriedade,
normamente, € de ser reconhecida quando do julgamento, pelo Supremo Tribu-
na Federd, de pedido de cautelar, ou do méito, admitindo-se possa, monocra
ticamente, o rdaor fazé-lo quando a inicid for inepta, ou ndo edtiver fundamen-
tada, ou o pleito for manifestamente improcedente, cabendo do despacho agravo
(arts. 4°, paragrafo Unico, e 15, paragrafo Unico, Lel 9.868/99), prerrogativa que
cuidara o legidador de estender a argliicdo de descumprimento de preceito fun-
damental (art. 4°, 82° Lei 9.882/99).

Voltando-se nossos cuidados as decisdes de mérito, principiamos pelas
sentenze d’ accoglimento, as quals reconhecem fundadas as questGes de consti-
tucionalidade submetida a Corte Congtitucional, em via incidental ou principal,
e, em consequéncia, declaram a ilegitimidade congtituciona das disposi¢oes im-
pugnadas.

A primeira indagagdo reporta-se a sua eficacia tempord, tendo, para a sua
solucdo, o art. 136 da Congtituicdo afirmado que, havendo a Corte declarado a
Ilegitimidade constitucional de uma lel, ou ato com a for¢a desta, a norma em
foco cessa de produzir seus efeitos do dia seguinte a publicacdo da deciséo.
Complementando-o, hd, a meu sentir, sem maiores diferencas, o art. 30, n° 3, da
Le 87/53, precisando que as normas declaradas incongtitucionais ndo podem ter
aplicacdo a partir do dia seguinte ao de sua publicagéo.

Pelos dispositivos referidos, sdta a aparéncia de que os efeitos da sentenca
da Corte sd0 ex nunc, isto €, desde 0 momento de sua prondncia, tendendo valer
gpenas para o futuro. Todavia, a interpretacdo que agueles vem sendo conferida
€ mais elagtica, de modo que a cessac@o de eficacia do digpositivo ilegitimo se da
ndo SO ante 0 Processo sUSPenso perante o juiz a quo, mas perante todas as
relages juridicas pendentes antes da deciso, quer sgjam objeto de processo em
curso ou ndo. Ressalvam-se gpenas as situagles cujos efeitos ja se encontram
exauridos, tais como as abrangidas pelas sentencas passadas em julgado (senten-
za 74/1980), os atos administrativos definitivos, ou 0s casos nos quais certa
faculdade se acha prejudicada pela ocorréncia dos termos de prescricdo ou de
decadéncia (sentenza 127/1966). Deixa-se entrever, assm, laivos de retroativi-
dade na paralisacéo das conseqliéncias da norma incongtituciond.

Por essarazédo, ALESSANDRO PIZZORUSSO gponta que os efeitos de
tais decisbes ndo podem ser descritos “falando de efeitos ex tunc (retroativos),
ou de efeitos ex nunc ou pro futuro; a sentenca sera eficaz frente a todas aque-
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las relacles (anteriores ou posteriores a sua publicagdo), nas quais a disposi-
¢ao, ou norma declarada inconstitucional, pudesse ser objeto de aplicacdo”.

Merece o cuidado, € bom que ndo se esqueca, a previsao contida no art. 30
da Lel 87/53, estabelecendo uma importante previsdo quanto a abrangéncia das
sentenze d’ accoglimento no campo pend, de sorte que, em se tratando de deci-
s20 que beneficie 0 condenado, surtira aplicacdo mesmo em havendo transito em
julgado.

No Brasil, pacificado, de ha muito, que a decisdo judicial, ao reconhecer
uma le incongtituciona, exara provimento declaratério, pelo que os seus efeitos
S50 ex tunce®’.

Excepcionalmente, 0 Supremo Tribuna Federd, consderando que a tute-
la da boa-fé implica na necessidade de se resguardar efeitos produzidos, durante
largo espago de tempo, pela lei ilegitima, cuja presuncéo de validade perdurou
até o reconhecimento da sua incongtitucionalidade, propendeu a temperar o dogma
da nulidade ex tunc®. O abrandamento, tanto na esteira do voto do Min. LEI-
TAO DE ABREU no RE 79.343 — BA, como na das ensinancas de C.A. LU-
CIO BITTENCOURT® e MAURO CAPPELLETTI®, encontra suporte na
jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana.

Esse entendimento mereceu o beneplécito da Lei 9.868/99. E, ao menos, 0
gue clarividente resulta do seu art. 27, secundado pelo art. 11 da Lei 9.882/99,
relativo a argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, ao dizer que o
Supremo Tribunal Federd, ao declarar a incongtituciondidade de lei ou ao nor-
mativo, podera dispor, louvado em razdes de seguranca juridica, ou de excepci-
ona interesse social, que a decisdo somente produzira eficacia a partir do seu
trénsto em julgado (ex nunc), ou de outro momento que venha a ser fixado. Se
assm permite o legisador, € porque a regra gera € a eficécia retroativa dos
reflexos produzidos pela declaracéo de incongtitucionalidade®™ .

8 « hablando deefectos ex tunc (retroactivos) o de efectos ex nunc ou profuturo; lasentenciaseraeficazfrenteatodas
aquellas relaciones (anteriores o posteriores a su publicacion) en las que la disposicion o norma declarada
inconstitucional pudiesse ser objeto de aplicacion”. Leccionesdederecho constitucional. Madrid : Centro de Estudios
Constitucionales, 1984.1.11. p. 56).

8" RTJ82/791, 87/758, 89/367 £ 102/671.

88 23T, RE 79.343—-BA, ac. un., rel. Min. LEITAODEABREU ,RTJ82/791; 22 Turma, RE 93.356—MT, ac. un., rel.

Min. LEITAODEABREU, RTJ97/1.369; 22Turma, RE 122.202—6—MG, ac. un., rel. Min. FRANCISCO REZEK

DJU de08-04-94.

89 O controlejurisdicional daconstitucionalidadedasleis. Brasilia: Ministério daJustica, 1987. p. 147-149. O autor faz

referénciaadguns precedentes.

0 O controlejudicial deconstitucionalidadedasleisnodireito comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio FabrisEditor,

1984. p. 122-124. Damesmaforma, hdtambém citagdo aoutrosjul gados, de ocorrénciaposterior aquel esque mencionara
oilustreprofessor brasileiro.

1 Em caso de decisdo que defere cautelar, aLei 9.868/99 (art. 11, caput), guiando-se pelajurisprudénciaanterior (RTJ
124/80), afirmaque suaeficaciaéex nunc, sem embargo de permitir quetal ocorrade maneiraretroativa.
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A mingua de mandamento legal, a Corte Congtituciona itdlica houve por
bem, em algumas Stuagtes, nas quais a sentenza d’accoglimento € capaz de
provocar fortes repercussdes nos planos socid e econdmico-financeiro, limitar,
a partir de determinado instante, a sua eficacia tempora (sentenze 266/1988,
501/1988, 01/1991 e 124/1991).

Doutro lado, a sentenza d’ accoglimento importa na perda erga omnes do
componente eficacid da norma, a ndo mais permitir 0 seu emprego por qualquer
juiz, ou qualquer sujeito publico ou privado. Ta ocorre com a sua publicacdo na
Gazzetta Ufficiale (e dém disso, eventudmente, no Bollettino Regionale), en-
guanto que a comunicacdo providenciada pela Chancelaria da Corte dirige-se a0
juz a quo.

As decisdes do Supremo Tribuna Federa, nesse aspecto, comportam uma
distingdo, consoante sua prondncia se dé em via incidental, ou mediante o acolhi-
mento de acéo direta. Reconhecida a incondtitucionaidade, pela maioria qualifi-
cada de seu plendrio, no desfecho, por exemplo, de mandado de seguranca de
competéncia origindria, ou mediante recurso extraordinario, a deciséo, ao inver-
S0 do que se verifica na Itdia, ndo basta por S para desembocar na ineficécia da
norma. Faz-se, nos termos do art. 52, X, da Congtituicdo Federal, necesséria a
intervencdo do Senado Federal, para deliberar, no ambito de sua discricéo, pela
suspensdo da execucdo, no todo ou em parte, da lel declarada inconstitucional
pela Excelsa Corte.

Havendo a decisfo sido proferida em acéo direta de incongtitucionaidade,
ou declaratdria de congtitucionadidade, inclusive em sede de cautelar, a eficacia
contra todos da declaracdo de inconstitucionalidade ou constitucionaidade, res-
pectivamente, depende apenas da ddiberacdo do Supremo Tribunal Federd, to-
mada com observancia do quorum exigido.®?

Com relacdo a acdo declaratdria de congtitucionalidade, a Emenda Consti-
tuciona 03/93, responsavel pela sua introducdo em nosso sistema juridico, agre-

92 A origem dessa propriedade mirificadefluiu de alteragio regimental, procedida peladeliberaggo constante do Processo
Administrativo 4.477 —72, paraaqual foram determinantes os pareceresdos Ministros MOREIRAALVES, (ssmdivida
0 opinamento condutor), XAVIER DE ALBUQUERQUE, THOMPSON FLORES, RODRIGUESALCKMIN,
OSWALDO TRIGUEIRO,LUIZGALLOTTI eELOY DA ROCHA, nacondi¢&odemembrosdaComissdodeRegi-
mento (cf. DJU de 16-05-77, pags. 3.123-4). Destacavel avisdo dePAULO LUIZ NETO LOBO (O controleda
congtitucionaidade dasleise o direito adquirido. RevistadeDireito Civil, Sdo Paulo : Revistados Tribunais, n. 48, p. 104,
abr./jun., 1989), ao parecer projetar quetal divisor dedguasndo seencontraautorizado pelo preceituadonoart. 52, X, da
LeiMor.
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gou a ela o efeto vinculante diante dos demais 6rgéos do Judici&io e da Admi-
nistracdo Publica, dom estendido a acéo direta de incongtitucionadidade pela Le
9.868/99 (art. 28, paragrafo Unico), a qua, neste ponto, ndo entra em desinteli-
génciacom a Lei Maior. A partir dai, ja se pode aventar 0 possivel cabimento de
s gjuizada reclamacdo também para assegurar-se o respeito as decisdes profe-
ridas em acdo direta de incongtituciondidade, principamente levando-se em conta
que tal opcéo fora, em cardter excepciona, reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federa na Reclamacéo 397.%3

Razoavel, a partir do referimento legd a publicacdo de tais decises (arts.
21, caput, e 28, caput, da Le 9.868/99), que tais reflexos somente se facam ao
depois da sua comunicacdo através dos orgéos da imprensa oficial, porquanto
somente a partir dai ter-se-a a ficgdo de que todos os cidadaos e agentes edtatais
tiveram conhecimento da proviséo judicid.

Preciso dizer é que esse discrimen, envolvendo os efeitos erga omnes e
vinculante, bem esgrimido entre nés pela pena de JOSE CARLOS MOREIRA
ALVES®*, ndo tem sentido na Itdlia, havendo a Corte Constitucional, com a
sentenza 49/1979, asseverado ser “ perfeitamente 10gico que segja vetado a to-
dos, a comegar pelos 6rgaos jurisdicionais, de tomar as normas declaradas
inconstitucionais como principio de valoracdo de qualquer fato ou relagao,
ainda que anterior a pronuncia da Corte” .

Caracteristica das sentenze d’ accoglimento é a de que, magrado a aua
¢do da Corte Condtituciona hagja de conformar-se aos limites da impugnagdo
(art. 27 da Lei 87/53), tem a praxe consagrado a possibilidade de a deciséo
abarcar disposigdes ndo questionadas, cuja presenca no sistema ficaria sem sen-
tido com a declaracdo de incongtitucionalidade da norma objeto do pedido (lle-
gittimita conseguenziale).

Essa ndo é a postura seguida pelo Supremo Tribund Federd, como resulta
daADIN 1.187 — 1 — DF,% dirigida contraos arts. 14 e 15 da Lei Complementar
76/93. Ao invés de confirmar a liminar anteriormente deferida, dargando o las-
tro objetivo da decisdo, o Excelso Tribunal, durante o julgamento do mérito,

93 Pleno, ac. un., rel. Min. CELSODEMELLO , RDA 193/242.

94 O controle de constitucionalidade no Brasil. Revistada Procuradoria-Geral da Republica, S&o Paulo, EditoraRevista

dosTribunais, n. 9, p. 131, jul ./dez. 1996.

95 « perfettamentelogico chesiavietato atutti, acominciaredagli organi giurisdizionali, di assumerelenormedichiarate

incostituzionali a canoni di valutazionedi qualsivogliafatto o rapporto, pur sevenuto in essere anteriormentealla

g)sronunciadellaCO(te" -(Apud LIVIOPALADIN, Diritto cotituzionale. 2. ed. Padova: CEDAM, 1995.p. 770).
Peno, mv, rel. desig. Min. MAURICIO CORREA , DJU de30-05-97. [demnaADINMC 1.851—AL, ac.un.,rel. Min.

ILMAR GALVAO, Informativo—STFn°121.
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acatou prdiminar do Min. MAURICIO CORREA, voltada para 0 ndo conheci-
mento do pedido, em face de este ndo haver englobado o art. 16 do referido
diploma, dispositivo que, ao sentir do ilustrado julgador, abergava nexo 10gico
com os artigos cuja compatibilidade vertical fora posta em divida

Consegliéncia da decisdo da Corte Condtitucional, no acolher a inconstitu-
cionalidade de norma revogadora, esti no fato de que as normas revogadas por
aguelas tidas como ilegitimas recuperam a sua vigéncia. E o que se denomina de
reviviscenza. A s0lucdo encontra convergéncia no Brasil, inicidmente em virtu-
de do engenho jurisprudencial,®” e, na atualidade, por forca do legislador, ao
dispor, em compasso com a Lei Maior, que a concessdo de medida cautelar,
sdvo manifestacdo em contrério, torna gplicavel a legidacdo anterior acaso exis
tente (art. 11, 82° Lei 9.868/99).

Em sentido oposto, estdo as chamadas sentenze di rigetto, através das
quais a Corte Congtituciona n&o reputa fundada a questéo de congtitucionalida-
de que lhe fora submetida, rgjeitando a excegdo ou o recurso. Em oposicéo as
sentenze d’ accoglimento, tais provisdes ndo tém eficacia gerd, podendo, quan-
do muito, repercutir no caso concreto, se decorrente de fiscalizacdo incidental.

Um detalhe interessante é o de que a sentenza di rigetto ndo representa,
nem implicitamente, um julgamento de conformidade da lel controvertida com a
Condtituicdo, mas, tao-s0, restringe-se a examinar a divida de inconstitucionali-
dade nos termos em que formulada. N&o adquire, assm, a imutabilidade conatu-
ra & coisa julgada, ndo tolhendo que, mais adiante, a lel venha a ser tida como
incondtitucional em outro processo, movido com fulcro em argumentos diversos
(sentenza 07/1958).

Aparenta-se tal provisdo a decisdo que julga improcedente a postulagéo
inserida na agdo direta de incondtitucionalidade, de maneira a ndo impedir sga
novamente impugnada a norma que constituira seu objeto.

Peculiaridade do direito brasileiro esta na, esdrixula e desnecessaria, acéo
declaratoria de congtituciondidade, onde o autor, ao dirigir-se ao Supremo Tri-
bunal Federa, colima, justamente, o reconhecimento da competibilidade do ato
normativo indicado com a estrutura congtitucional. Mesmo nessa hipétese, evi-
dencia-se ser admissivel que, reconhecida a congtitucionaidade de uma norma,
venha, posteriormente, ser gjuizada agdo direta de incongtitucionalidade. Essa
possibilidade ficou ressalvada no voto do Ministro CARLOS MARIO VELLO-
SO durante o julgamento da ADC 1 —1 — DF®8,

" RTJ101/503.
%8 Cf. aintegrado pronunciamento em apenso no livro coordenado porIVESGANDRA DA SILVA MARTINSeGILMAR
FERRERIA MENDES(Acdo declaratéria de congtitucionalidade 1. ed. 22tiragem. Sdo Paulo : Saraiva, 1195. p.231-235).
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Importante, outrossim, constatar a correspondéncia, em nosso direito po-
stivo, de agumas peculiaridades de que sfo dotadas algumas decisdes da Corte
Congtituciond italiana.

Inicidmente, seria de referir as sentenze additive e sostitutive, ambas com-
preendidas no universo das sentenze d accoglimento. As primeras, também de-
signadas sentenze aggiuntive, notabilizam-se pela peculiar formulagéo do seu
dispositivo, no qual se declara a incongtituciondidade de uma disposicéo nor-
mativa, justamente na parte em que ndo prevé algo que, com a sua prolacéo,
passa a integrar a regra juridica

Ultimamente, a Corte Congtitucional vem impondo algumas restricdes a
tals decisorios, como a sua interdicdo em matéria de definicdo de crimes e penas,
em face do principio da reserva legd (sentenze 73/1977, 71, 148, 177, 232, 295
e 317/1983, 02/1984 e 249/1988), ou nas extensdes de vantagens pecuniarias a
determinadas categorias de sujetos, hga visa a necessdade de suporte finance-
ro. Desta espécie foi a sentenza 219/75 que, a pretexto de isonomia, inseriu 0s
professores universitérios no ambito de determinado beneficio, tendo encontra-
do ressténcias no Parlamento, o qua, a principio, ensaiou desconhecer seu vaor
vinculativo, em razéo do agravo econdmico que seria capaz de produzir.

O Supremo Tribund Federd rgieita ta prética Em torrencid jurisprudén-
cia, sustenta que o Judiciario, ao fiscaizar a compatibilidede das leis com a Cons-
tituicdo, atua como legidador negativo, ndo |he sendo dado dargar a incidéncia
do comando impugnado, ainda que para sanar violacdo ao canon da iguadade™ .
Para aguele a saida correta esta na declaracdo de inconstitucionalidade, se re-
querida, do dispositivo que implicou em trato desiguditario.

Isso é facilmente evidenciado com o reconhecimento, em liminar na ADIN
2.2511%° ' da incongtitucionalidade do art. 4° - A da Lei 8.437/92, naredacdo da
MP 1.984/2000, o qud previa a possibilidade de medida cautelar em acéo resci-
SOria, restringindo-a em prol da Unido, Estados, Municipios, suas autarquias e
fundagbes. A nosso sentir, perdeu-se uma grande oportunidade para a constru-
¢do da teoria das sentencas aditivas em nosso pais, precisamente por a espécie
ndo implicar em extensdo de dispéndios ao erdrio publico.

Mediante as sentenze sostitutive ou modificative, a prontincia de inconsti-
tuciondidade acarreta a inclusdo de uma digposicéo no lugar daguela tida como

% Pleno, mv, ADINMC 1.755—DF, rel. Min. NEL SON JOBIM, julg. em15-10-98, Informativo—STFn°127; Pleno,
ADIN 652—-MA, ac. un,, rel. Min. CELSODEMELLO ,RTJ146/461.
190 Bendrio, ac. un., rel . Min. SYDNEY SANCHES, Informativo—STF 199.
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invalida. Pode-se mencionar a sentenza 15/1969, ao declarar incongtituciona o
art. 313, n° 3°, do Codigo Pend italiano, na parte em que atribuia a0 Ministro da
Jugtica a autorizacdo para o processo por crime de vilipéndio a Corte Congtitu-
ciond, antes de fazé-lo a0 proprio Tribund. Com a sua atividade, restou substi-
tuida a regra ilegitimamente enunciada (competéncia do Ministro da Justica para
autorizar a instauracdo do processo) pela indevidamente omitida (competéncia a
Corte autorizar a persecucao crimind). Mais recentes, as sentenze 168/1972, 11/
1973, 15 e 86/1977, 01/1985, 182 e 235/1988).

N&o h pelo nosso conhecimento, registro de discussio idéntica nos anas
do Supremo Tribunal Federa. Ndo obstante, pelo que se percebe da posicéo
deste, a0 rgjeitar a possibilidade das sentenze additive, é de concluir-se, com
maior margem de acerto, pela ndo admissibilidade das sentenze sostitutive no
sstema brasileiro de controle da congtitucionaidade, maxime quando se percebe
gue estas, mais do que aquelas, sofrem a critica &cida da doutring, no rumo de
que td funcdo se qualifica como substancialmente legidativa. Essa futura ten-
déncia ja pode ser esbocada através da ADIN 1.822 — 4 — DF°*, onde a preten-
S80 de diminar do inciso | do §82° do art. 47, da Lel 9.504/97, a expressdo “um
terco”, poderia implicar na ateracdo do sentido da norma atacada.

Em muitas ocasides, a Corte Congtitucional, sem acolher ou desacolher o
pedido de forma peremptdria, lanca méo de nova exegese do texto impugnado,
com vigtas a delimitar neste a presenca de contelldo normativo que ndo colida
com aLe Maxima. Pode, com esse mecanismo, a Corte fixar que haveriaincons-
titucionaidade caso o digpositivo fosse interpretado de uma determinada manei-
ra (sentenze interpretative d’accoglimento), ou estabelecer a ndo existéncia de
ilegitimidade se aquele for compreendido na direcéo que indica (sentenze inter-
pretative di rigetto).

Antes mesmo da entrada em vigor da Congtituicéo de 1988, ja havia o
Supremo Tribuna Federd, na Rp. 948 — SE'°2, perfilhado o caminho de que néo
Se decreta incongtituciondidade quando se puder encontrar na norma combatida
um sgnificado que a harmonize com a CongtituiGao.

Na Rp. 1.417 — 7 — DF'®3, iguamente vivenciada sob o jugo da Le Maior
revogada, 0 Augusto Pretdrio, em aresto de percuciente motivacéo, persstiu no
manuseio da interpretacdo conforme a Constituicdo, situando-a o Min. M O-
REIRA ALVES, a0 desncumbir-se da relatoria, como integrante do universo

101 peno, ac. un., rel. Min. MOREIRA ALVES, DJU de 10-12-99.
192 peno, ac. un., rel. Min. MOREIRA ALVES, RTJ82/51.
193 Pleno, ac. un., DJU de 15-04-88.
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do controle da constitucionalidade, ao invés de simplesmente reduzi-la a uma
regra exegética. Aproveitando a oportunidade, o referido magistrado deixara
claro que a interpretacdo conforme € inviavel toda vez que as tentativas de com-
patibilizagdo do preceito discutido com a Lel Maior contrastar com 0 sentido
inequivoco que o legidador pretender conferir-lhe.

Durante a atud ordem magna, sdo varios os exemplos de decisdes inter-
pretativast® até a sua positivacdo explicita no art. 28, paragrafo unico, da Lel
9.868/99.

Outros espécimes, de que se tem valido a Corte Congtitucional da Itdia,
s80 as. d) sentenze legidative (ou de indirizzo), em que, ao depois de verificada
a auséncia de regulamentacéo normativa reclamada congtitucionamente, aquela
estatui orientacOes a serem observadas pelo legislador, como ocorreu com a
sentenza 225/1974, ao fixar uma s&rie de cautelas, relativas ao sstema de radio-
difusio sonora e de sons e imagens, que, posteriormente, constaram da Le de 14
de abril de 1975; b) sentenze-monito, as quais, estando bastante préximas das
anteriores, estatuem condigdes a atividade legidativa

N&o se encontra, no seio da atividade do Supremo Tribunal Federa, qua
lificativos semelhantes para os seus julgados. 1sso ndo quer dizer, contudo, estgja
excluida a possibilidade de aguele 6rgéo, ao interpretar a Lei Maior, utilizar
como técnica a de tracar recomendactes ao legidador. Invoque-se a ADin 1434
— SP,*% em que 0 Augusto Pretorio, demais de enfatizar depender de lei a mate-
ridizacdo da isonomia estipendiaria do art. 39, 81°, da Congtituicdo Federal, em
sua redacdo originaria, estabeleceu competir ao legidador tomar em considera-
¢&0 a igualdade ou similitude do contelido ocupaciona de determinados cargos
publicos, dém da circunsténcia de que tais nicleos de competéncia devam Stu-
ar-se na estrutura da Administragdo Direta.

De destacar, nos termos do art. 137, n° 3°, da Lei Maior de 1947, ndo
estarem sujeitas a quaquer impugnacdo as decisdes tomadas pela Corte Consti-
tucional. Esta, apés rejeitar 0 conhecimento de demandas onde vergastado pre-
ceito que ja declarara incongtitucional (sentenze 93/1986, 86/1987, 265/1987,
431/1988 e 224/1989), tem-se limitado a admitir pleitos de correcdo de seus
acordaos, em decorréncia de omissdo ou erros materiais (sentenze 77/1988 e
178/1989).

104 pleno, ADIN 234—1/600—RJ, ac. un., rel. Min. NERI DA SILVEIRA, DJU de 15-09-95; Pleno, ADIN 1.348—3—
RJ, mv, rel. Min.OCTAVIO GALLOTTI , DJU de07-12-95; Pleno, ADIN 1.194—4—DF, ac. un., rel. Min. MAURI-
CIO CORREA ,DJU de29-03-96.

195 Pleno, mv, rel. Min. CELSODEMELLO , DJU de22.11.96, p. 141.

220




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

Proximidade hd com o sucedido em nossas plagas, em sede de fiscalizacéo
pelavia principa, de modo aenunciar o art. 26 daLe 9.868/99: “ A decisdo que
declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato nor-
mativo em acdo direta ou em acdo declaratéria € irrecorrivel, ressalvada a
interposicdo de embargos declaratérios, ndo podendo, igualmente, ser objeto
de acdo rescisoria’ .

IX — Congideragoes finais

Ao encerrar este trabaho, abandonarel a pratica, comum em trabalhos ci-
entificos, de resumir os temas expostos em cada uma das suas partes. Mais acon-
selhéave, em se tratando de microcomparacéo procedida entre sistema estrangel-
ro e naciona, proceder-se a formulacéo, a partir do paradigma indicado, de pro-
postas de aperfeicoamento do modelo positivo de controle da constitucionalida-
de, cuja adocdo ora ndo prescindira de reforma constitucional, ora podera ser
materializada pela senda interpretativa.

Quanto as sugestdes, para a implementacéo das quais se torna indispensa
vel a mudanca da Lei Badca, advém, em primeiro lugar, a reativa a concentra:
¢, em favor de determinado 6rgdo, integrado no Judiciério, e cujos membros,
no que for possivel, ostentem as prerrogativas e vedacdes assecuratorias da
imparcididade da magigtratura (que podera recair no Supremo Tribuna Federd,
hgja vista a criacdo do Superior Tribuna de Justica), da competéncia de julgar
dos litigios, para cuja solucdo sga relevante a discussdo em torno da compatibi-
lidade vertical de lei ou ao normétivo.

A vantagem da inovacdo estaria em prestigiar-se a certeza do direito, de
modo a evitar-se, dados os inUmeros juizos e tribunais, uma multiplicidade de
interpretaco sobre uma mesma norma, com enorme contribuicdo para 0 desen-
lace &gil dos feitos.

Subgtituir-se-ia, assm, a aividade dos juizes e tribunais ordin&rios pela de
uma corte congtitucional, na esteira da pratica adotada pela maioria dos paises
do oeste europeu do segundo pés-guerrai®®, a qual, bem sucedida, espraiou-se
para grande parte das congtituicOes dos paises que outrora seguiam o sociaismo
soviéticot?”.

196 Cf, alei Fundamental de Boon de 23-05-49 (arts. 93 e 94), as Constitui gdes da RepliblicaPortuguesade 02-04-76, na
formaestabel ecidapel as sucessivasrevisdes (arts. 277°a283°), edaEspanhade 29-12-79 (arts. 159°a165°).

197 Dentrevériosexempl os, cite-seas Constitui cdes daRepublicadaEsl ovéniade 23-12-91 (Parte Oitava, arts. 160a167),
daRepublicadaEsovaguiade 01-09-92 (Parte Sétima, Cap. |, arts. 124 a140), da Republica Tchecade 16-12-92 (Cap.
1V, arts. 83a89).
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Assim, quando o magistrado se defrontasse, em um processo sob a sua
jurisdicdo, com uma forte davida de constitucionalidade, poderia, a pedido das
partes, do Ministério PUblico, ou de oficio, remeter 0 exame da questéo ao tribu-
nal para tais assuntos competente. Pronunciando-se este, a mensagem contida
em sua decisdo permitiria, demais da solucéo da questdo anaisada, como das
demais relagBes juridicas ndo estabilizadas.

Nos moldes itdianos, a estruturacéo desse organismo dependeria, ab me-
nos, de duas outras providéncias normativas. A uma, do estabelecimento da in-
vestidura temporéria dos seus membros, aravés de mandato (possivelmente en-
tre oito a dez anos), a fim de permitir uma adaptacdo da sua jurisprudéncia a
ateracdo das circunsténcias sociais. A outra, seria a participacdo direta do Judi-
ciaio e do Legidaivo na escolha dos seus membros, a qual ndo mais continuaria
dependente quase unicamente da vontade da chefia do Executivo, cautela a re-
sultar em garantia de maior independéncia do tribunal congtituciond.

De conseguinte, outra necessidade de modificacéo no texto da Lel Funda
mental, in casu derrogatoria, seria a exclusdo da anacronica competéncia do
Senado Federa para determinar, em juizo discricionario, a suspenséo da execu-
¢é0 da lei, ou ao normativo, declarado incongtitucional pelo Supremo Tribuna
Federal.

Independentemente da intervencéo do poder constituinte reformador, o
engenho jurisprudencia poderia, inspirado pelos eflivios, conduzir a aguns es-
meros, tais como: a) o conhecimento de acdo direta de inconstitucionalidade
MesSMOo nos casos de leis antecedentes a Condituicdo, uma vez ndo serem exclu-
dentes, na superacdo de contradigdes no sistema juridico, os critérios da hierar-
quia (da ilegitimidade congtitucional) e cronoldgico (revogacéo); b) a utilizacdo,
no controle mediante acdo direta, da técnica de ponderacdo de interesses, a fim
de verificar, com maior profundidade, se a restricdo de direito ou liberdade cons-
titucional se assenta em bases razoavels; c) validar, mediante a interpretacdo
conforme a Condtituicdo, a previsio de efeito vinculante outorgada a aco direta
de inconstitucionalidade pelo art. 28, paragrafo Unico, da novel Lei 9.868/99,
igualando os efeitos do seu julgamento de procedéncia aos das sentenze
d’accoglimento; d) o reconhecimento da possibilidade do dispositivo da agéo
direta, ap acatar o pedido, abarcar preceitos normativos ndo impugnados quan-
do a eficacia destes depender da norma invalidada (llegittimita conseguenzia-
le); €) a adocdo das decisdes aditivas nas hipoteses onde ndo se cogite a rediza
¢a0 de gastos desprovidos de cobertura orcamentaria.
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PROCURA-SE UM ARTIGO DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA

Héio Silvio Ourem Campos (1)

O Bradl ja teve Condtituigdes de varias espécies: rigida, flexivel, miga etc.
O Bradil, segundo congta na histdria, chegou mesmo a ter uma Constituicao por
gpenas um dia, ao adotar, em 1821, a Congtituicdo espanhola de 18122,

Como também se sabe, a Congtituicdo de 1824 (a que mais tempo demo-
rou em vigor) chegou a passar, enquanto Projeto®, por um plebiscito entre as
Provincias. Pernambuco néo a aprovou, e foi desencadeada a Confederacéo do
Equador, ficando ao nosso lado a Paraiba, 0 Rio Grande do Norte, o Ceara e o
Piaui*. A Consgtituicdo de 1891, embora haja se sujeitado a uma Assembléia,
encontrou na mesma uma atuagdo muito timida, porquanto ela praticamente se
limitou a questbes formais, com a ressalva da discussdo sobre a reparticdo de
rendas entre as unidades da Federacdo que surgia. A Congtituicéo de 1934 durou

' HELIOSILVIO OUREM CAM POS. Professor Titular daEscolaSuperior daMagistratura/PE. Professor Adjuntoda
Universidade Cat6lica/PE. Juiz Federal/PE. Doutorando pelaFaculdade de Direito de Lisboa. Mestreem Direito pela
Universidade Federal/PE. Delegado pela Secdo Judicidriado Estado de Pernambuco na AJUFE - Associagdo Nacional dos
JuizesFederais. Ex-Procurador do Municipio do Recife e do Estado de Pernambuco.

2 Foi um Decreto de 21 de abril de 1821 que estabel eceu aadogo provisdriada Constituicio espanholade 1812 (Constitui-
¢&o de Cadiz). Esta Constitui¢ao, que vigorou por apenas dois anos na Espanha, chegou a ser utilizadapelo Brasil, por
Portugal e pelosReinosde Néapoles, daSiciliae do Piemonte. Nela, estavam contidos principios como o datripartico dos
poderes, aadogdo dareligido catdlicaapostdlicaromanaealiberdade deimprensa.

3 D. Pedro|, naproclamag&o imperia quedissolveu aAssembléaConstituintee L egidativa(13.11.1823), convocou uma
novaAssembléa- Conselho de Estado - com o objetivo deelaborar um Projeto de Constituicdo. Foi a0 Consalheiro Carnel-
ro de Camposque coubeatarefaderedigi-lo, havendo o Conselho terminado os seustrabal hosjaaos 17.12.1823. Exempla-
res deste Projeto foram encaminhados atodas as Camaras Provinciais. A adesdo aelendo foi plena, havendo algumas
Camaras o recusado. Em Pernambuco, foi isto o que ocorreu, dado asidé as republicanas que entdo vingavam. No entanto,
amaioriadas Camarasforam favoréveisao Projeto, que setornou a Constitui¢ao Politicado I mpério, pelo Decreto datado
de11.03.1824 (o ato sol ene dejuramento ocorreu em 25.03.1824).

* Nesta Confederacio, ocorreram fortes divergénciasinternas, pois os setores popul ares apresentavam-se favoraveisaabo-
licBo daescravatura, enquanto osproprietériosruraisndo o eram. O movimento foi sufocado, eforam condenadosamorte
osseuslideres, entreelesFrei Caneca. A reago a0 Texto Constitucional, eamudangadas contingéncias politicasdaépoca,
terminaram por provocar o Ato Adicional de 1834, que conferiu autonomiaas Provincias, congtituindo asmesmas Assem-
bléasLegidativasProvinciais. Ete Atofoi votado pelaCamarados Deputados, sem apresencados Senadores, dado que os
mesmos ndo estavam investidos de poderes paraaterar aCongtitui¢do. Por isto, a0s17.06.1834, decidiram os Deputados
gue o Senado ndo deveriaparticipar daReformaConstitucional . O Senado, emboracom a gumasreagdes, concluiu por
acatar adecisdo.
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muito pouco, pois, ja em 1937, fez-se surgir a “polacd’. Esta previa a redizacéo
de um plebiscito para legitimala, o que naturalmente ndo ocorreu, ficando o
mandamento gpenas como uma estratégia idedizada pelo chamado “Chico Cién-
cid’ (o jurista FRANCISCO CAMPOS). Depois, veio a Congtituicao de 1946.
ApGs, a de 67. Nesta, através do Ato Institucional n° 04°, fez-se transformar o
Congresso Nacional em Poder Congtituinte, ndo se podendo dizer ao certo se foi
outorgada ou promulgada. Quanto a Emenda n° 01/69, até hoje ainda se discute
se foi mesmo uma nova Congtituicdo, dado as grandes modificagbes que provo-
cou no regime juridico congtitucional. Sobre a Congtituicdo antecedente a de
1988, falava-se que era uma “colcha de retalhos’, dado que atingida por 25
emendas (a 262 foi para ingtdar a Assembléia Congtituinte que elaborou a atud
Congtituicdo). A atua, consderando a gprovacéo da Reforma Adminigtrativa, ja
aingiu este nimero, e, com folga, ira superélo, pois ja se faa em Reforma
Previdenci&ia, Tributéria, do Poder Judici&rio etc.

Edta € a tradicdo brasileira. Ao menor sind de problema, aponta-se como
resposta mudar novamente a Constituicdo. Estamos sempre a procura de uma
nova Constituicéo.$

Ainda quanto a Congtituicdo de 1988, também em face de ndo haver par-
tido de um projeto padréo, permitiu o acolhimento de propostas as mais varia-
das, cabendo as Subcomissdes teméticas tentar conferir um minimo de unidade
a0 que e fazia Depois, com a Comissio de Sistematizac@o, langou-se na dificil
tarefa de conferir unidade a algo que efetivamente ndo possuia, até porque pre-
tendiase um sistema de governo parlamentar, e foi votado o presidencialismo,
inclusive no plebiscito previsto no art. 2°, das Disposigdes Trangtdrias.

Além do mais, varios foram os dispositivos que, embora promulgados,
tinham contra s forte oposicao, especidmente aqueles que envolviam matéria
econdmica e financeira

Assm, a Emenda Congtituciona n° 06, de 15 de agosto de 1995, terminou
por fazer uma s&rie de modificagbes no Texto Congtitucional, entre elas a que

® O Atolnstitucional n° 04, de07.12.1966, convocou o Congresso Nacional parase reunir extraordinariamente, entre
12.12.1966 a24.01.1967, devendo discutir, votar e promulgar o Projeto de Constitui ¢8o apresentado pel o Presidenteda
Republica. Este Projeto, cujaconfecgdo foi coordenada pelo Ministro dadustica, CarlosMedeiros Silva, e pelo Presidente
Castelo Branco, contou com aparticipacéo dejuristasilustres, como Orozimbo Nonato, Themistocles Brandéo Cava canti
eMiguel SeabraFagundes. Sendo assim, édiscutivel sefalar em promulgagao ou em outorga, pois se estariadiante deuma
situacdointermediéria

© A prépria Constituicao da Reptiblicade 1988 colocou, a0 lado do seu procedi mento de emenda (art. 60), aquilo que
chamou de revisdo constitucional (art. 3°, ADCT), dizendo: “A revisdo constitucional serarealizada apds cinco anos,

contados da promulgaggo da Constituicao, pelo voto damaioria absol utados membros do Congresso Nacional, em
unicameral.
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eliminava a figura da empresa brasileira e da empresa brasileira de capital nacio-

na (arts. 170, inc. 1X; 171), a que interferia na pesquisa e na lavra de recursos
minerais e potenciais de energia hidraulica (art. 176, 8 1°); a que fixava a poss-

bilidade de a Uni&o contratar com empresas estatais ou privadas a pesquisa e a
lavra das jazidas de petrdleo e gas naturd; bem como a refinacdo e o transporte
maritimo do petrdleo, excetuando-se dai a pesquisa, a lavra e a industrializa-

¢ao dos minerais nucleares e 0s seus derivados (art. 177, § 1°)7, e também,

agora pela Emenda n° 7/95, chegou-se mesmo a dterar a regra gera de que a
navegacdo de cabotagem e a interior seriam privativas de embarcages nacio-

nais®

Ainda no campo da ordem econdmica, cabe destacar que a Emenda n° 08/
95 veio a ampliar as possibilidades de o setor privado vir a explorar 0s servicos
de telecomunicagtes.®

E bem possivel que se diga que tudo isto vai no caminho de que o mundo
eda a exigir que o Estado diminua de tamanho, dado que a burocracia oficid néo
Se gpresenta cOMO a argamassa para se construir uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3° inc. I, CF/88), o que é um dos objetivos fundamentais da RepU-
blica Ap6s 1988, caiu o muro de Berlim, e isto permitiria a mais ampla abertura
ao capita privado.

Pode ser que nisto haja razdo, mas, seguramente, nos setores onde a
lucratividade ndo se apresente, serd necessaria a atuacdo do Estado, sob pena de
nem o Estado nem o capita privado virem a atendé-los. Ou, dito de outro modo:
guando a atividade for lucrativa, cabe as empresas particulares tirarem proveito;
guando ndo o fér, cabe a0 Estado arcar com o prejuizo. Parece que esta é a
interpretacdo que se vem dando ao art. 173, “caput”, da Congtituicdo da Repl-
blica, que predica que a exploragdo direta da atividade econdmica pelo Estado
S0 serd permitida quando necess&ria aos imperativos da seguranca nacional ou
ao relevante interesse coletivo. Particularmente, no entanto, ndo me parece que

7 A Emenda Constitucional n° 09/95 fezinserir 0 § 20, noart. 177.

8 O Texto original daCF/88 previa: “ A navegagao de cabotagem eainterior sfo privativas de embarcagdes nacionais, salvo
caso denecessidade plblica, segundo dispuser alei.” (art. 178, 8 3°). O atua Texto Constituciond prevé: “Naordenacdo do
transporte aguético, alei estabel eceraas condigdesem que o transporte de mercadorias nacabotagem eanavegagao interior
poderdo ser feitospor embarcagbesestrangeiras.”

? O Textooriginal tinhaaseguinte redagio: “CompeteaUnido explorar, diretamente ou mediante concessio aempresassob
o controleacionério estatal, os servigos tel efoni cos, tel egréficos, de transmissdo de dados edemais servigos piblicosde
telecomunicagdes, asseguradaa prestacao de servicos deinformagdes por entidadesde direito privado, atravésdarede
publicadetelecomunicagtes exploradapelaUnido.” O atual Texto prevé: “ Compete aUnido explorar, diretamenteou
medi ante autori zagdo, concessao ou permissao, 0s servigos de tel ecomunicagies, nostermosdalel, quedisporasobrea
organizagao dos servigos, acriagdo de um 6rgdo regulador e outrosaspectosingtitucionais.” (art. 21,inc. XI)
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sga a melhor interpretacdo. Afind, ndo se pode atribuir a dguém gpenas o que
da prejuizo; ndo sendo razoavel admitir que se retire como compativel com o
interesse coletivo esta consequiéncia hermenéutica.

Em verdade, na ordem econdmica, foram tais as modificacOes e a pressa
com que elas foram feitas que até se redundou por provocar um artigo que ndo
possui nenhum texto. E a situagdo do art. 171, da Congtituicdo da Republica,
que, a0 seu lado, tem gpenas 0 seguinte registro: “Revogado pela Emenda Cons-
titucional n° 06, de 15 de agosto de 1995.”

Neste caso, seria até covardia procurélo, pois ele efetivamente desapare-
Cceu.

Mais. as Emendas n°s 06 e 07, que tém a mesma data (15.08.95), aprova
ram, cada uma, 0 mesmo artigo congtitucional. Acredite se quiser. O art. 246, da
Condtituicdo da Republica foi aprovado duas vezes, e com idéntico teor, tal a
desatencdo que vem merecendo a Congtituicdo no Brasil. Algo bastante seme-
Ihante, mas ainda pior, do que adotar uma Condtituicdo por um dia. Na hipdtese,
Sequer se procurou saber que o artigo ja havia sido aprovado.

Diz o art. 246 que: “E vedada a adogdo de medida provisoria na regula-
mentacao de artigo da Constitui¢éo cuja redacao tenha sido alterada por meio
de emenda promulgada a partir de 1995.”

Diante dele, apresento duas Situacoes:

1. se a Condlituicdo chegou ao exagero de ver aprovado um mesmo artigo
duas vezes, também entre as suas matérias ha aquelas que vém repetidas em mais
de um artigo'®. Ora, se um destes vier a ser alterado por Emenda, e os outros n&o

10 Como exemplo disto, veja-se: no “caput”, do art. 5°, tem-se que* todos s30_iquais peranteald, sem distinggo de qual quer
natureza.” Aindano “caput” deste artigo, tem-seainviolabilidade “do direito avida, aliberdade, aiqualdade, aseguranca
eapropriedade.”. Noinc. |, domesmo artigo, diz-se: “homensemulheressdo iquas em direitoseobrigacdes.” Noart. 226,
§5°, vem disposto: “ osdireitos e deveres referentes a sociedade conjugal s8o exercidosigualmentepelo homem e pela
mulher.” Noart. 150, inc. |, diz-seque é vedado as pessoas politicas“instituir tratamento desigual entrecontribuintesque
Se encontrem em situagdo equivalente”, ndo sendo outracoisao quediz o art. 145, § 1°, quando trata dacapacidade
econdmicado contribuinte.

Quanto areducéo dasdes gualdade entre asregides, pode-se, a0 menos, citar-seosarts. 3% inc. 111; 151, inc. |; 165, § 7°e
170,inc. VII.

Sobreo principio da irretroatividade € o mesmo que ocorre, conforme seretiradosarts. 5°, “ caput” (segurancgajuridica); 5°,
inc. XXXVI (“alei ndo prejudicarao direito adquirido, o ato juridico perfeito eacoisajulgada’); 150, inc. 11, a. “a" (“é
vedado as pessoas politicas cobrar tributos em relagdo afatos geradores ocorridos antes do inicio davigénciadale queos
houver ingtituido ou aumentado).

E bem verdade que se poderiadizer quetodos el es sereferem acléusulas pétreas; por isto irremoviveis da Constituiczo (art.
60, §4°, CF/88). No entanto, cabe sopesar que nadaé maisfundamental nostempos modernos do que aeducagéo deum
povo, eentreosdireitos e garantiasindividuais é obrigatériaa presencadaeducagdo. Assim, reconhecidaestacomo um
direito detodoseum dever do Estado (arts. 205 e ss), havendo o ndo of erecimento do ensino obrigatorio pel o Poder Plblico,
oumesmo sendo asuaofertairregular, haveraareferidasituacdo deimportar em responsabilidade daautoridade competen-
te(art. 208, § 2°), sendo preciso que, nainterpretacdo dos predi camentos congtitucionais, néo seesquegade queacidadania
seconstréi com amelhoriadaqualidade de ensino, com auniversalizagdo do atendimento escolar etc; etudoisto exige
recursos.
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o forem, poderiam estes Ultimos servirem de fundamento de vaidade para novas
medidas provisorias, posteriores a 19957

2. se um artigo aterado por Emenda tratasse originamente de dois ou
mais assuntos, e gpenas um houvesse sofrido ateracdo, estaria 0 outro imposs-
bilitado de vir a ser regulado por meio de medida provisdria, mesmo estando
manifestamente presentes os requisitos constitucionais para a sua edicéo (rele-
vancia e urgéncia. Vide art. 62)

N0 se pense que isto sO tenha importancia tedrica, sendo vejamos.

A contribuicdo social sobre o salario educacéo vem disciplinada no art.
212, § 5°11 que foi aterado em 1996, pela Emenda n° 14, que lhe retirou a
expressao: “que dela poderdo deduzir a aplicacéo realizada no ensino funda-
mental de seus empregados e dependentes’ , embora a remissdo feita a lel
disciplinadora pudesse vir a restabelecer regulamentacdo neste mesmo sentido.

Ora, embora ndo de maneira especial, é sabido que o art. 149, da vigente
Congtituicao, trata das contribuicOes especiais, entre elas as sociais.

Abstraindo a existéncia de outros defeitos apontados nesta contribuicaéo
socid, cabe perquirir se este pode ser visto como mals um.

Particularmente, isto me faz lembrar um chavéo tantas vezes repetido:
“quando ndo se quer, qualquer desculpa serve.”

Enfim, aterado um artigo da Constituicdo, e se pretendendo regular a
meatéria por medida provisoria, bastaria ou n& procurar um outro artigo ?

Dede o inicio se fdou que a Condtituico de 1988 era extensa, com muli-
tas normas e principios expressos e implicitos.

Assim, passo ao leitor a palavra, desde ja dizendo que a educacéo e a
cidadania, no Brasil, nd0 merecem passar por uma brincadeira de esconde-es-
conde.

1 A redaggo atual do § 5°, do art. 212 éaseguinte: “O ensino fundamental piblico terdcomo fonte adicional definancia-
mento acontribuigdo social do salério-educacao, recol hidapelasempresas, naformadalei.”
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PARTIDOSPOLITICOS: AUTONOMIA, PROPAGANDA E
CONTROLE JUDICIAL

Ivan Lira de Carvalho
Professor da UFRN. Juiz Federal. Juiz do TRE/RN

SUMARIO. 1. DETALHES HISTORICOS DA FORMACAO DOS PAR-
TIDOS POLITICOS. Do forum romano & Revolugéo Francesa. 2. OS
PARTIDOS POLITICOS DIVIDINDO OPINIOES. 3. O PERFIL JURI-
DICOATUAL DOSPARTIDOSPOLITICOSNO BRASIL.4. ENFOQUE
CONSTITUCIONAL DOS PARTIDOS POLITICOS. 5. LIMITES DA
AUTONOMIA PARTIDARIA, FRENTE AO CONTROLE JUDICIAL.
6. A AUTONOMIA PARTIDARIA E A PROPAGANDA POLITICA. 6.1.
Notas introdutérias da matéria. 6.2. Censura prévia ou poder de policia?
6.3. A co-responsabilidade dos partidos politicos e dos candidatos e adep-
tos, na propaganda eeitora irregular. 7. CONCLUSOES.

1. DETALHES HISTORICOS DA FORMACAO DOS PARTIDOS
POLITICOS. Do forum romano a Revolugdo Francesa.

Do ponto de vigta histérico, os partidos politicos sempre representam um
desafio para quem toma a iniciativa de estudé-los, especialmente pela forma pouco
definida da sua génese. Como ingtituicdo gregéria de quereres e aspiragdes hu-
manas, o partido politico ndo tem uma origem formal ou imposta. Pelo contra
rio, é fruto da amagamacéo de inlUmeras componentes que permeiam o viver em
sociedade, especiamente de cunho econdmico, psicoldgico e labord, entre tan-
tos.

Assm, de uma forma mais singela, pode ser dito que, sendo decorrente
natural da caracterigtica gregéria do homem, o partido politico tem a sua origem
atribuida a sociabilidade humana, a exemplo do que ocorreu com a formacéo da
familia, do cl&, da tribo e do Estado. Apareceram e tomaram corpo, segundo
Robert Michelst, devido a “impossibilidade de as massas gerirem seus proprios

! OsPartidos Palticos, tradugéo de Hamilton Trevisan. Sdo Paulo: EditoraSenzala. p. 52.
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interesses tornando necess&ria a inexisténcia de especiaistas que o facam por
eas’.

No forum de Roma, a disputa entre 0 povo e a aristocracia bem pode ser
gpontada como o eshoco primaciad do aua modeo partidario. A isto some-se,
como raiz histérica, os embates, ai bem perto, travados anos seguidos entre as
familias Capulleto e Montecchio em torno do poder loca, bem assm os conflitos
havidos entre Guelfos e Guibelinos, defensores, respectivamente, do Papado e
do Império Germéanico, do Século X1l a0 Século XV.

Durante a Revolugdo Francesa, tiveram relevancia, na propria formulacdo
do movimento, entidades informais, agregadoras de parcelas da populacéo e de
deputados, em clubes e cafés, congtituindo verdadeiros embrides partidarios.
Fala-se da Gironda, que envolvia os federaigtas e os condtitucionaistas, por iso
mesmo denominados de girondinos; da Montanha, que reunia os jacobinos, mi-
litantes mais exaltados e audaciosos e 0 Marais, congregador dos moderados.

Esse quase involuntario modelo francés de organizacdo partidaria, con-
temporéneo da Condtituicdo daguele Pais (1789), € tido como o momento inicia
da formacdo dos partidos politicos mais ou menos nos moldes atuamente co-
nhecidos. Essa formacéo quase sempre decorreu de blocos parlamentares, influ-
idos pela agdo externa das entidades classistas e de outros influenciadores de
opinido, maxime a imprensa. Assm explica Maurice Duverger?: “O mecanismno
geral dessa génese € simples: criacdo de grupos parlamentares, de inicio;
surgimento de comités eetorals, em seguida; enfim, o estabelecimento de uma
ligacdo permanente entre dois elementos.”.

Apesar da dificuldade em estabelecer, com certeza histérica, 0 nascedouro
dos partidos politicos, pelo menos em um ponto a maioria da doutrina é conver-
gente: os partidos paliticos, como entidades juridico-politico-sociais, séo fend-
menos do Século XIX para ca. Mesmo no Brasil, “blocos’ politicos somente
foram organizados em partidos por volta de 1834, com a criagdo do Partido
Libera (aglutinando revolucionarios, anarquistas e republicanos) e do Partido
Conservador (unia moderados e restauradores). Os prenincios da queda do Im-
pério fizeram surgir, em 1879, o Partido Republicano, que teve vida forte até
1930. Dai em diante a histéria partidaria brasileira teve como tonica a fragilidade
das suas agremiagtes, com a ressalva de poucas excegdes, conforme aborda este
trabalho, em outro topico.

2 OsPartidos Paliticos, traducéo de Cristiano Monteiro Oiticica. 22edicgo. Rio de Janeiro: co-edicéo daZahar Editorese
daEditoradaUniversidadedeBrasilia, 1980. p. 20.
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2. OS PARTIDOS POLITICOS DIVIDINDO OPINIOES.

O partido politico, quica pela propria controvertibilidade que marca a atu-
acd0 do homem em todas as searas socias, € indituto e ingdituicdo que ensancha
as mais desencontradas opinides axiolOgicas acerca da sua utilidade e da sua
importancia. Assim, enquanto para Hans Kelsen os partidos politicos eram “a
vida da democracia’?, para outros importantes vultos do pensamento humano
representavam exatamente o inverso. Diz Torquato Jardim*: “ George Washing-
ton, no seu discurso de despedida a Nagdo (‘Farwell Address, 1796), advertiu
sobre a ameaca que os partidos politicos representavam para o Estado, o quanto
dividiam e agitavam o povo. Russeau os condenava no Contrato Social, pelo
guanto corrompiam e particularizavam a vontade gera. O Codigo Pena francés
de 1810 os proscrevia.”.

No Brasil, uma das melhores definigdes ingtitucionais dos partidos politi-
cos foi langcada em um acordéo do Supremo Tribund Federal (Medida Cautelar
na Acéo Direta de Incongtitucionaidade n° 1096 — RS), que teve como relator o
Ministro Celso de Mello, com trecho que merece destaque: “A essencididade
dos partidos politicos, no Estado de Direito, tanto mais se acentua quando se
tem em consideragcdo que representam eles um instrumento decisivo na
concretizacdo do principio democrético e exprimem, na perspectiva do contexto
historico que conduziu a sua formacdo e indituciondizacdo, um dos meios funda
mentais no processo de legitimacdo do poder estatal, na exata medida em que o
Povo - fonte de que emana a soberania nacional, tem, nessas agremiacOes, 0
veiculo necessario ao desempenho das funcdes de regéncia politica do Esta-
do.”s.

Os registros histéricos da importancia dos partidos politicos como vetores
da redizacdo da democracia, nos mais dispares cantdes do planeta, bem mos-
tram qudo equivocada é a opinido dos que combateram ou combatem a impor-
tancia desses hibridos de ingtituto/ingtituicdo de cunho politico e juridico.

3. O PERFIL JURIDICO ATUAL DOSPARTIDOSPOLiTICOSNO
BRASIL.

O advento da Constituicdo de 1988 ampliou a participacdo institucional
dos partidos politicos na vida publica brasileira. Essa evolugéo, que desagua na

3 Cf. JARDIM, Torquato. Direito Eleitoral Positivo. 22edicio. Brasilia: BrasiliaJuridica, 1998. p. 94.
4 Op. cit., p. 94.
® Publicado no DJU de 25.set.1995.
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edicdo da Le 9.096, de 19.9.1995, tem merecido a preocupacaéo dos estudiosos
da matéria, inclusve com ancoras histéricas mais pretéritas. Assm, consideran-
do que um partido politico “se manifesta sempre como uma organizacéo de um
grupo socid, que se propde influir na orientacdo politica’, conforme Jorge Xifras
Heras®, constata-se sua crescente institucionalizacdo nos mais dispares sistemas
de governo. Entre nds, foi em 1932, por intermédio do DL n° 21.076, que os
partidos paliticos lograram regulamentacéo. Extintos pela Constituicdo de 1937,
ressurgiram na Carta de 1946, ja como pessoas juridicas de direito publico, ao
contr&io da sua exigéncia legd anterior, quando tinham a feico de pessoa juri-
dicade direito privado, submissa as regras do Cadigo Civil (art. 16, I).

A Carta Politica de 1988 atendeu aos reclamos do pensamento juridico
nacional, conforme registra José Afonso da Silva’, que pugnava pelo
enquadramento formal dos partidos politicos como pessoa juridica de direito
privado. Assm, digpde avigente Lex Legum, art. 17, § 2°, que os partidos poli-
ticos registrardo seus estatutos no Tribunal Superior Eletora, “apos adquirirem
personaidade na forma da lei civil”. Sobre o tema, comenta José Afonso da
Silvéd: “Se adquirem personaidade na forma da lei civil € porque sdo pessoas
juridicas de direito privado, devendo, pois, registrar-se no Cartério de Registro
de Titulos e Documentos; depois disso € gque seus estatutos serdo levados a
registro no Tribuna Superior Eleitord. Fica, pois, superado o disposto no art. 2°
da Lei 5.682/71, que Ihes reconhecia a natureza de pessoa juridica de direito
publico interno.”.

Pessoa juridica de direito privado que é, o partido politico enquadra-se
com maior facilidade no perfil da associacéo, proximo do que esta previsto no
Caodigo Civil, art. 16, inciso |, conforme magistério de Cdio Silva Cogte’ : “Como
associacao civil, o partido politico tem seus atos constitutivos registrados no
Cartério de Registro Civil de Pessoas Juridicas, para isso orientando-se pelo que
preceitua a respeito a Lel dos Registros Publicos. Uma vez redlizado assim o
registro, passa a associacao a ter personadidade juridica. Antes disso, seria uma
associacdo de fato. Mas mesmo depois de realizado tal registro, sua eficacia
juridica, para fins eeitorais, dependerd de registro no Tribuna Superior Eleito-
ral. Cabe a este fazer as exigéncias decorrentes do que dispdem a Condtituicéo e

© Cf. SILVA, José Afonso da Curso de Direito Constitucional Positivo. 82edicéo. S&o Paulo: Malheiros, 1992. p. 348.

7 Op. cit., p. 351.

8 Op.cit., p. 352.

9 Alinterpretaco constitucional e osdireitos e garantiasfundamentais na Constituicéio de 1988. Rio de Janeiro: Liber
Jus, 1992. p 758, com destaques quendo estdo no original .
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leis complementares ou ordinérias, para que o0s estatutos sejam emendados,
guantum satis.”.

Em que pese a clareza do texto congtituciona, bem assm a publicacdo de
textos doutrindrios irrespondivels como 0s acima transcritos, antes da edicdo da
Le 9.096/95, ainda eram localizadas ressténcias ao cardter privatistico dos par-
tidos politicos. Exemplo digto era a opinido de Maria Heena DiniZ*°, que class-
ficou como pessoas juridicas de direito publico interno, dentre outras, “o0s parti-
dos politicos (Lei n. 5.687/71, art. 2°, CF, art. 17, | alV, 88 1° ap 4°).” Também
Arnoldo Wad** incorreu no mesmo equivoco, ao listar os partidos politicos como
se fossem pessoas juridicas de direito publico.

A entrada em vigéncia da Lel 9.096/95 espancou as dlvidas porventura
ainda reinantes acerca do status juridico dos partidos politicos. E que no portico
do referido diploma, artigo 1°, esta lancado que o partido politico € uma “pessoa
juridica de direito privado”’. Assm, diante desta nova redidade juridica, que con-
juga os preceitos de ordem congtitucional (do art. 17 da Carta Maior) e de ordem
infracongtituciond (a Lel 9.096/95), pode ser dito, com infima margem de erro,
gue o partido politico, pessoa juridica de direito privado, € do tipo associativo,
congregando pessoas que tém objetivos e idéias paliticas comuns. Malgrado a
peremptoriedade desta afirmacdo, ndo deve ser olvidado que em razéo da dele-
gacdo estatal que recebe, inclusive para deter 0 monopdlio de candidaturas, o
partido politico por vezes atua em larga semelhanca com as pessoas juridicas de
direito publico, inclusive sendo avo de mandado de seguranca, funcionando os
seus dirigentes como perfeitas autoridades, para fins de controle pelo writ.

E também o partido politico um ente de cardter permanente, compativel
assm com a sua missfo indituciond, que ndo seria perfeita (ou aé mesmo pos
sivel) se timbrado de provisoriedade. Por isso mesmo, no entender de Pietro
Virga'?, € uma indtituicéo onde “exista a submisséo estavel de um corpo socid a
um autoridade comum e a reducdo a unidade de eementos pessoals e materiais
diversos mediante uma organizagdo permanente.”.

Os objetivos e as findidades dos partidos politicos, no caso brasileiro, ja
estdo suficientemente tracados no texto condtituciona (art. 17, caput e parégra-
fos), ndo reclamando, portanto, integracdo por diploma de inferior hierarquia,
nesse particular. O objeto e as metas dos partidos politicos serédo abordados
neste mesmo ensaio, linhas adiante.

10 Curso de Direito Civil Brasilairo. 8*edicao aumentadae atualizada. S50 Paulo: Saraiva, 1991. 1°volume. p. 119.
™ CursodeDireito Civil Brasileiro, Introdugéo e Parte Geral 62edico revistaeatualizada. Sao Paulo: RT, 1989. v. I. p. 133,
12 Citado por SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 352.
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Os partidos viabilizam a organizacéo e a participacéo politica do corpo
socid do Pais, sendo recusada, inclusive, a idéa de candidaturas avulsas. Assm,
cabe aos partidos politicos 0 monopdlio do lancamento de candidaturas, recrute-
das nos seus quadros de filiados. A propdsito, o Tribund Regiond Eleitord, em
voto do Juiz Walter Nunes da Silva Junior, enfrentou particularidade da
missdo dos partidos poaliticos, concluindo que “em que pesem os partidos politi-
cos brasileiros constituirem-se de associagOes privadas, expressdo da liberdade
de associacdo dos cidadéos, e ndo de 0rgaos dos Estados, eles detém, em nosso
sstema juridico, o monopdlio da acédo palitica do Pais, vez que defeso, a quem
guer que sgja, exercer o direito sagrado de participar, na qualidade de agente
passivo, do processo deitora, se ndo regularmente inscrito em uma agremiacdo
partidaria. 22.- Tem-se, assm, gque ndo permitidas, quer para o exercicio do
cargo eetivo de Vereador, quer ao de Presidente da Republica, candidaturas
avulsas, desvinculadas de um partido. Esse monopdlio, da acdo politica, exercida
pelas agremiagdes partidérias, sO se pode conceder como ato de delegacdo esta
tal.”23 .

Ha também, nos partidos poaliticos, a indole de fiscalizacdo e colaboracéo
para com todos os atos e fases do processo eleitoral conduzido pela Justica
Especiadizada Eletoral.

4. ENFOQUE CONSTITUCIONAL DOS PARTIDOS POLITICOS.

De uma espécie de desprezo ingtitucional até a insercéo das suas linhas
mestras no texto congtituciond, os partidos politicos ocuparam diversas fases da
histéria bragileira. Lembra Palhares Moreira Reis'* que a existéncia e a regula-
mentagcdo dos partidos politicos, no Brasil, ocupou pelo menos quatro momen-
tos. Num primeiro, havia um aheamento juridico quanto ao assunto e “aé o find
do Século XIX, a presenca era, se ndo contestada, pelo menos ndo reconhecida
pelo préprio sistema politico.”. Depois foram eles organizados como associa
¢Oes de direito comum, nada guardando de diferente em relacdo as demais asso-
ciagdes de pessoas. Numa terceira fase, foram regulamentados por leis especifi-
cas, passando assim ater existéncia legal, sob a supervisdo do poder publico. Na
derradeira fase, os partidos politicos lograram amparo nos textos congtitucionais
“muitos desses permitindo que essas agremiagOes fossem os efetivos canais de

13 Mandado de Seguranca 397/92, julgado em 27.jul.1992, com acérdao publicado ndBoletim Eleitoral do TRE/RN v. 4.t. 1, p. 12.
14 Cinco estudos sobreospartidospoliticos. Recife; EditoraUniversitariadaUFPE, 1999. p. 20.
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opinid&o publica e, em outros casos, indo mais longe, somente permitindo que
houvesse apresentacéo de candidaturas partidarias, isto €, que apenas os candi-
datos inscritos por partidos politicos pudessem concorrer a cargos eletivos’,
conforme registra Palhares Moreira Reis® .

Na atua quadra histérica, a Carta Politica de 1988 cuida do assunto no seu
art. 17. De acordo com o texto magno, esta consagrada a criagdo, fusdo, incor-
poracdo e extincao de partidos politicos, desde que respeitados a soberania naci-
ona, o regime democrético, o pluripartidarismo e os direitos fundamentais da
pessoa humana. S8o principios essenciais a mantenca do Estado Democrético de
Direito, do qual o partido politico deve ser sempre um vetor propulsor, hunca
podendo ser criado ou funcionar para labutar contra as pilastras da democracia

Outra regra passada pelo texto constitucional diz respeito a extensdo
territorial da base dos partidos politicos. Assim, pelo querer condtituinte, os par-
tidos tém sempre dimensdo naciond, sendo incabida a repeticdo dos partidos de
cunho regiond ou locd, a exemplo do PRP, que era uma agremiacéo nitidamente
pauligta. Durante a Republica Velha, o Partido Libera foi outra congregacdo de
interesses puramente estaduais, embora a denominacdo fosse igualmente empre-
gada em vérios Estados da Federacéo.

Diz também a Carta Magna que os partidos politicos ndo podem receber
recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiros, também ndo podendo
estar subordinados a essas entidades ou a esses governos exogenos. Atente-se
para o limite da vedacéo da percepcéo de recursos oriundos do estrangeiro, vez
que proibicdo é vinculada apenas as gjudas de finangas, sendo possivel, pois,
a percepcdo de outro tipo de colaboragdo (instrucdo de quadros, intercambio de
idéias, admissdo em confederacBes ou outros agrupamentos internacionais, a
exemplo da Internacional Sociadista etc.).

Os partidos politicos prestam contas a Justica Eleitoral, numa clara
relativizacdo da autonomia partidaria, cedendo espaco ao controle jurisdicional
das contas das entidades em apreco. S8o tecidas varias e procedentes criticas
guanto a determinacdo constitucional, que finda por ensgar, na pratica,
gpenas um controle formal da documentacdo que é encaminhada a Justica Elei-
toral pelos partidos politicos.

SO subsistem se demonstrarem densidade em termos de funcionamento
parlamentar, “de acordo com ale” (CF, art. 17, IV). E a consagragio da chama
da clausula de desempenho, que inviabiliza a existéncia de partidos politicos que

15 Op.cit., pp. 20e21.
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ndo consigam atingir bancada de representagdo no parlamento naciona, em nu-
mero minimo fixado em le infracongtituciond.

Adquirem, os partidos politicos, personalidade juridica de acordo com a
lei civil. Depois registram os seus estatutos no Tribuna Superior Eleitord, refor-
cando a marca de ingtituicBes nacionais. Ha quem diga que a dupla exigéncia
para a condtituicdo de um partido politico, dando-Ihe forma de ente mora de
direito privado, mas reclamando também a inscri¢do no Tribuna Superior Ele-
toral, vem a conferir-lhe feicdo hibrida ou andbmaa, sendo o partido, a um O
tempo, uma pessoa juridica de direito privado e uma pessoa juridica de direito
publico, argumento que € reforcado pelo fato de receber recursos do fundo par-
tidario. O argumento a mim ndo convence, pois 0 que hd, em veras, é a exiténcia
de funcgBes publicas delegadas pelo Estado ao partido politico. E o agir por dele-
gacdo, por S 0, ndo transmuda a natureza juridica da ingtituicao.

E franqueado, pela Constituicio Federal, o acesso dos partidos politicos
a0 radio e a televisdo, “na forma da le”, para divulgar 0s seus programas e as
idéias dos seus componentes, acesso este ndo confundido com propaganda eei-
toral ou pessoal.

Vedada é também a utilizacéo, pelos partidos politicos, de organizacéo
paramilitar. Assm, a melhor leitura que pode ser feita do quarto paragrafo do
art. 17 da CF/88 é a de que a proibicdo atinge também o partido politico de atuar
Ccomo grupo paramilitar, e ndo somente de tomar os préstimos deste.

Por fim, é oportuno lembrar que a Magna Carta assegura aos partidos
politicos autonomia para: @) definir a sua estrutura interna; b) organizar-se e
arregimentar quadros; ¢) estruturar 0 seu funcionamento. Tudo isto debaixo de
normas de fiddlidade e de disciplina partidarias, e com os temperamentos impos-
tos pelo principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

5 LIMITES DA AUTONOMIA PARTIDARIA, FRENTE AO
CONTROLE JUDICIAL.

Embora adquiram persondidade juridica na forma da lel civil (CF, art. 17,
§ 29), os partidos politicos s tomam sentido proprio de vetor politico apds o
registro dos seus estatutos no Tribuna Superior Eletora. Ai, segundo entendi-
mento daquela Corte Superior, €es passam a ser, também, pessoas juridicas de
direito publico interno*¢. Com a maior vénia, penso diversamente, conforme de-
fendido em outra parte deste traba ho.

18 Ac. 12.209, Rel. SeplilvedaPertence, DJU 27.4.92.
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Curiosamente, gpesar da natureza publicistica que ronda a sua existéncia,
segundo a visdo do TSE, o partido politico néo pode ter dirigente seu como avo
de mandado de seguranca. Ou sgja, 0s atos praticados pelos dirigentes partidari-
0S ndo sdo, strictoou lato sensu, atos de autoridade para fins de mandado de
seguranca. Isto decorre da diccéo que aLe 9.259/96 emprestou ao § 1° do art.1°
da Le 1.533/51, excluindo do rol dos legitimados passivos para 0 MS os “repre-
sentantes ou Orgéos dos Partidos Paliticos...”. Nesta linha ja decidiu o TRE de
Santa Catarina pela impossibilidade juridica do pedido'’. Igua é o pensamento
de Torquato Jardim? .

N&o comungo do entendimento supra, dada a clara funcéo publica dos
partidos politicos de viabilizarem as candidaturas (monopdlio das candidaturas),
néo sendo I6gico que os dirigentes arbitrarios fujam do controle judicial.

Ademais, restaria ainda no 8§ 1° do art. 1° da Lei 1.533 a possibilidade
(questionavel, é claro) de enquadrar os partidos politicos como pessoas juridicas
“com fungdes delegadas do Poder PUblico, somente no que entender com
fungdes’, j& que nesta parte permaneceu higido o referido dispositivo legd, pois
0 monopadlio para viabilizar candidaturas é uma auténtica delegacéo do Poder
Publico aos partidos politicos.

A autonomia dos partidos politicos, assegurada pela CF (art. 17), ndo pode
sobrepor-se ao principio da inafastabilidade, também com sede constitucional
(art. 5° inciso XXXV), segundo o qual nem a lei podera excluir da apreciacdo
do Poder Judici&rio qualquer lesio ou ameaca de direito. Ha um choque de prin-
cipios (inafastabilidade versus soberania partidaria) que se resolve em prol do
primeiro, homenageando a supremacia dos interesses publicos, politicos e soci-
as, nalinha do que decidiu o ja referido Tribunal Superior Eleitoral®® .

6. A AUTONOMIA PARTIDARIA E A PROPAGANDA POLITICA.
6.1. Notas introdutérias da matéria.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia registram acirrados debates acerca
do tema autonomia partidaria, ingituto ndo raro esgrimido com o intuito de
judtificar a escolha, feita pelos partidos politicos, de “convidados’ para partici-
par dos seus programeas inditucionas, veiculados pela midia televisva, por exem-

1:, M Scontraato dedirigente partidério—Ac. 14.896, Rel. Jodo José Ramos Schaefer, DJSC 18.2.98.
Op. cit., p.97.
9 Rec. 12.990, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU de 23.09.1996.
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plo. Nessa linha de pensamento, por ser uma pessoa juridica de direito privado
(Lei 9.096, art. 1°), desprovida de umbilicalidade com a estrutura da Justica
Eletoral, o partido politico pode fazer tudo 0 que estiver na vontade dos seus
dirigentes. Algo assm como a “livre iniciativa’ pregada pelos liberais ortodoxos
e desavisados que Iéem vesgamente a Congtituicdo Federd, a partir do art. 1°,
incso IV, da Le Maior.

Ha engano.

A autonomia partidéria, festgjada pelas pessoas realmente comprometidas
com a consolidacdo das ingtituicbes democréticas, € relativa, posto que limitada
amoralidade das elei¢des e a igualdade na disputa que envolve os cidadaos
postulantes a cargos eletivos. Assm foi expresso o querer do congtituinte de
1988, que, ao prever a liberdade de criacdo, fusdo, incorporacdo e extincdo dos
partidos politicos, ndo olvidou em colocar freios a certos privilégios (privilégios
necessarios, diga-se) conferidos as referidas agremiagdes. E o caso do disposto
no art. 17, 8 3°, da Carta Magna, assm redigido: “Os partidos politicos tém
direito a recursos do fundo partidério e acesso gratuito ao rédio e a televisio, na
forma da lei.”

Assim, a Congtituicdo conferiu ao legidador ordinario a tarefa de disci-
plinar como deve ser feito 0 acesso dos partidos politicos aos meios de comuni-
cacdo especificados. Trata-se de norma daquelas apontadas como portadoras
de eficacia limitada, por dependerem “ da emissdo de uma normatividade futu-
ra, em que o legidador ordinario, integrando-lhe a eficacia, mediante lei ordi-
naria, |hes dé capacidade de execucdo em termos de regulamentacéo daqueles
interesses visados® , conforme registra Michel Temer?°,

E na Lei 9.096, art. 45, foi disciplinado o acesso dos partidos politicos as
midias de radiodifusdo e de televisdo, estabelecendo:

a) como objetivos:

“1 - difundir os programas partidarios;

[l - transmitir mensagens aos filiados sobre a execucéo do programa
partidario, dos eventos com este relacionados e das atividades
congressuais do partido;

[l - divulgar a posicdo do partido em relacdo a temas politico-comuni-
tarios.”;

b) como vedagdes:

“I - aparticipacdo de pessoa filiada a partido que ndo o responsavel pelo
programa;

20 Elementos de Direito Constitucional. 72edicgo. S3o Paulo: EditoraRT, 1990. p. 27.
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Il - adivulgacdo de propaganda de candidatos a cargos eetivos e a de-
fesa de interesses pessoais ou de outros partidos;

Il - a utilizacdo de imagens ou cenas incorretas ou incompletas, efeitos

OU quaisguer outros recursos que distorcam ou faseiem os fatos ou
a sua comunicacdo.” .

Torquato Jardim?! tece comentérios acerca da autonomia partidaria, na
linha agqui defendida, verbis:

“105. A autonomia condtituciona dos partidos politicos, todavia, ndo ex-
clui a apreciacéo pelo Judiciaio de qualquer lesdo ou ameaca a direito de sede
constitucional (Congt., art. 5°, XXXV). E o quanto se impde o equilibrio das
duas normas congtitucionais.”.

Assm, intervira o Juiz Eleitora quando dissolvido diretorio sem obser-
vancia do devido processo legal, do contraditdrio e da ampla defesa previstos no
proprio estatuto partidério (TSE., Rec. 14.713, rel. Min. ANDRADA, DJU 13.
nov. 96; Rec. 12.990, rel. Min. F. RIBEIRO, 23.st.96).”

Tome-se por paradigma este voto:

‘A autonomia a que se refere o preceito constituciona diz respeito ao

estabelecimento de normas que tenham por escopo delinear a estruturac@o

de seus quadros, 0 estabelecimento de érgéos partidarios e seu funciona
mento.

Esse mister se desempenha precipuamente na definicdo das normas

edatutarias, que se destinam a reger, entre outras coisas, as relagoes juridi-

cas entre seus filiados e entre estes e o Partido. Contudo, uma vez
estabelecidas tais normas, delas decorrerdo direitos subjetivos que, uma
vez violados, poderéo ser amparados pelo Poder Judiciario, a teor do art.
5°, XXV, da Condtituicdo Federd. E nisso ndo havera qualquer vilipéndio

a0 principio da autonomia partidaria; ao contrario, cuidar-se-a de revelar o

exato sentido das normas definidas pelo préprio partido.

Poder-se-ia, em sentido oposto, argumentar que essa tarefa haveria sido

cometida aos 6rgaos internos do partido, ndo sendo dado ao Poder Judi-

ciério nele imiscuir-se. Tal conclusdo, contudo, (...) denegaria vigéncia
ao (...) inciso XXXV (...) pois estar-se-ia admitindo a exclusdo de viola-

cao de direito ou ameaca da apreciacdo do Judiciario. Seria deferir a

autonomia partidaria elastério extremamente largo, a ponto de afastar a

incidéncia de outra norma constitucional. Antes, porém, impde-searegra

2 Op.cit., pp. 97e98.
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da hermenéutica, que exige a compatibilizacdo dos mandamentos postos
em confronto.

N&o entendo, assim, ser possivel caracterizar o partido politico como um
verdadeiro enclave, em que o Unico remeédio deixado a disposicdo dos
filiados desrespeitados em seus direitos seria 0 de abandonar a
agremiacdo.’ (TSE, Rec. 13.750, rel. Min. ALCKIMIN, 12. nov. 96).

106. Outras hipéteses no Tribunal Superior Eletoral:

- ‘a autonomia assegurada aos partidos politicos ndo sgnifica estgam imu-
nes a0 cumprimento das leis, devendo a Justica Eleitoral por isso zelar quando
proceder a0 registro de candidaturas (Rec. 12.290, rel. Min. E. RIBEIRO, DJ
12. nov. 96).”.

Vé-se, detarte, que, no trato de propaganda partidaria, o partido politico
néo veicula tudo aquilo que quer, estando proibido, especificamente, de inserir a
participacdo de toda e qualquer pessoa que sga Smpética ou Util aos seus diri-
gentes.

S0 regras do Estado Democrético de Direito, que uns aplaudem porque
nele acreditam e com ele estdo comprometidos. E outros criticam porque
regras nao facilitam os seus projetos pessoais. Uns e outros, entretanto, a elas
estédo submetidos.

6.2. Censura prévia ou poder de policia?

E apresentado o argumento, por outro lado, de que o juiz que mangja o
poder de policia, fazendo cessar a propaganda irregular realizada por partido
politico, age em desacordo com a regra congtituciona que proibe a censura pré-
vig, dés que é assegurada a todos a liberdade de comunicacéo e de informagéo. A
proibicéo, pelo Judiciario, de propaganda eleitora irregular € no pensar dessa
corrente, auténtica censura prévia.

N&o é desconhecido o teor da Congtituicdo Federa, que no art. 5°, IX e no
art. 220, 8§ 2°, consagra a liberdade de comunicacdo e de informaco. Entretanto,
sequer de longe se poderia confundir o regular exercicio do poder de palicia,
bem como a €ficacia do principio da inafastabilidade, com o reles e repugnavel
ingtituto da censura prévia. Esta - a censura prévia - ndo encontra acolhida no
Estado Democrético de Direito, para a felicidade de muitos e para 0 desespero
de poucos, nestes Ultimos perfilados os censores profissionais e os instrutores
destes que serviram a0 ancien régime. Com efeito, determinar as partes e as
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emissoras de rédio e televisdo que cumpram a lei ndo é fazer censura prévia.
Censura prévia haveria, v. g., se as pegas publicitérias tivessem que passar pelo
crivo do juiz eleitora antes da veiculagdo pelo radio ou pela televisdo. A lei
presume-se sabida por todos (Lei de Introducéo ao Codigo Civil, art. 3°). E para
agueles que potencidmente poderiam “ignorar” o dcance da lei, exitem as me-
didas judicias liminares que tém, sem sombra de dlvidas, efeitos pedagdgicos.

A proposito, sobre o tema censura prévia, abordado debaixo de uma
temética maior de discussdo imprensa versus judiciario, Carlos Alberto Etcheverry
explicou: “Entende-se por censura prévia a agdo estatal voltada, de forma
institucional e arbitraria, ao controle sistemético do conteldo de matérias
jornalisticas.” .22

Tracando limites entre o direito de propaganda e o poder de policia, o
Cadigo Eleitoral dispde:

“Art. 249. O direito de propaganda ndo importa restricdo ao poder de
policia quando este deve ser exercido em beneficio da ordem publica”.

A perfeita compatibilidade entre o direito subjetivo de dar informagdes,
conferido aos partidos politicos, e o dever de coibir os excessos, cometido a
Justica Eleitoral, esta retratada no acérdao do Tribunal Superior Eleitoral as-
sim ementado:

“PROPAGANDA ELEITORAL.

Emissora radiofonica que, por inobservancia da lei, dém de ter sdo multa

da, teve sua programacdo suspensa. Alegada afronta aos arts. 66 e para

grafo 9°, da Lei 9.100/95 e 220 da Constituig&o.

Auséncia de indicagdo das normas legais tidas por afrontadas. Exigéncia

de reexame de provas.

Caso de punicdo de flagrante inobservancia de normas disciplinadoras da

propaganda eeitord por via radiofénica, ndo havendo espaco para faar-se

em afronta ao principio da vedacdo da censura.

Recurso ndo conhecido.”?.

Outro julgado do Tribuna Superior Eleitoral, no mesmo sentido:

“PROPAGANDA ELEITORAL. NOTIFICACAO.

Adverténcia para que programa do horéario eeitora gratuito se atenha a0
permitido em lel ndo implica em censura prévia.

Precedentes. Recurso ndo provido.”?*.

22 Controlejudicial ndo é censura prévia , em http//www.ajuris.org.br, acessadaem 14.6.98.
2 REsp 14.263, unanime, relator Min. llmar Galvao, DJU 12.05.97, p. 16.635.
2 REPAG - Agravo em Representacio 14.736, relator Min. CostaL eite, DJU 28.4.95, p. 11.218.
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JOEL JOSE CANDIDO oferece vaioso esclarecimento:

“A propaganda ilicita podera sofrer uma outra espécie extraordinéria de
restricéo, determinada pelo Poder de Policia que, em matéria eleitora €,
sempre e exclusvamente, de competéncia dos 6rgaos da Justica Eleitoral
(CE, art. 249). No exercicio do Poder de Policia, a Justica Eleitora age
como JusticaAdministragdo Publica, regulando, controlando e contendo
0S excessos da propaganda, em nome do interesse publico. ‘Poder de Po-
licia é a faculdade de que dispde a Administracéo Pulblica para condicionar
e restringir 0 uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em
beneficio da coletividade ou do préprio Estado’, como ensina Hely Lopes
Meirelles. Porém, de nada vaeria a regra desse artigo, criadora do Poder
de Poalicia, para regular e controlar a enorme gama inominada de Situactes
especificas que pode surgir, em matéria eeitora, se ndo houvesse sangdes
adminidrativas e penais para garantir o efetivo cumprimento dessas deter-
minacdes.”? .

Indiscutivel o poder de policia que o Estado detém, por seu braco judicié
rio especializado, para fazer cessar toda e qualquer propaganda irregular,
atentatdria, ndo raro, a todos os principios que regem a propaganda politica,
quais sgam: a) o principio da legalidade; b) o principio da liberdade; ¢) o princi-
pio da responsabilidede; d) o principio iguditério; €) o principio da disponibilida-
de e f) o principio do controle judicia da propagande?®. Os efeitos do correto
mango desse poder judicial-administrativo sdo de carater mediato e/lou imedia
to, conforme licdo de Odyr Porto e Roberto Porto: “A propaganda intempestiva
justifica a sua remogao ou sustagdo, se isso for materiad mente possivel, podendo
tipificar crime de desobediéncia a ressténcia a ordem judicia nesse sentido (art.
347 do CE; TRE-SP, Rec. 794, Cl, 3a. rel. Juiz Rubens Approbato Machado, v.
u., 10.3.94, Cads 29/180-182). E sujeita o responsave pela divulgacéo e, quan-
do comprovado seu prévio conhecimento, o beneficiario, de regra o candidato, a
multa (8§ 3° do art. 36)"%".

6.3. A co-responsabilidade dos partidos politicos e dos candidatos e
adeptos, na propaganda deitoral irregular.

Outro ponto que frequientemente é abordado, diz respeito a como definir a
responsabilidade dos partidos paliticos, bem como aos candidatos ou aos adep-

% Direito Eleitoral Brasileiro. 72edi¢80. Bauru: Edipro, 1988. p. 164.
26 Orrol de principios aqui exposto étragado por JOEL JOSE CANDIDO, op. cit., pp. 156 e 157.
27 Apontamentosa Lei Eleitoral (Lei n. 9.504, de1997). S0 Paulo: Malheiros Editores, 1998. p. 75.
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tos das referidas agremiagles, que participam de propaganda eleitoral irregular,
disfarcada de “propaganda partidaria’. E vem a tona o Cadigo Eleitora, que
assm dispde:

“Art. 241. Toda propaganda serd realizada sob a responsabilidade dos par-
tidos politicos e por des paga, imputando-se-lhes solidariedade nos exces-
sos praticados pelos seus candidatos e adeptos.”.

Cuida-se ai de solidariedade, no sentido civel ou de co-responsabilidade,
com conotacdo penal?

Se a op¢éo for pela primeira conotacdo (de solidariedade em sentido civil),
temos a definicdo do ingtituto no CC, art. 896, paragrafo unico:

“H& solidariedade quando na mesma obrigacdo concorre mais de um cre-
dor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado a divida
toda.”.

Mas, se 0 assunto for tratado estritamente sob a Gtica pena, o regramento
deve ser 0 do Codigo Pend, art. 29, caput:

“Quem, de qualquer modo, concorre para o0 crime incide nas penas a ee
cominadas, na medida de sua culpabilidade.”

Creio que a solucéo exegética para o0 assunto discutido é a temperanca.
Mesmo quando ndo esta sendo tratada a préatica de crime (fato tipico, antijuridico
e culpavd), circungtncia que inclinaria o operador juridico a acolher, de plano,
a solidariedade civil entre partido politico e cidaddo (chamado “adepto”) que
redlizaram a propaganda irregular, ndo se pode esquecer que o preceito do art.
36, 8§ 3°, da Lei 9.504/97 é de cunho sancionatério (“A violagdo do disposto
neste artigo sujeitard o responsavel pela divulgacdo da propaganda e, quando
comprovado seu prévio conhecimento, o beneficiario, & multa no vaor de vinte
mil a cinqlienta mil UFIR ou equivalente ao custo da propaganda, se este for
maior.”). E configurando possibilidade de san¢éo, quer dizer, de punicdo, com a
aplicacdo de pena pecuniaria, melhor andara o aplicador do direito que render
homenagens aos principios de Direito Pena que regem a matéria, pois assim
guardara a consciéncia tranqiila de que assegurou uma justa resposta judicial
aos infratores, assegurando a estes 0 sagrado direito de somente serem punidos
na proporcionalidade da sua participagdo nos atos infracionais questionados.
Diganciar-se-a o julgador da horizontaidade sugerida pela norma civil, traduzivel
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no adégio popular “tudo ou nadd’. Assim, cada um dos infratores, cidadéos e
partidos paliticos, receberg, particularizadamente, a sua sangcéo, coOmMo recomen-
dam o principio da pessodidade e o principio da individuaizacéo da pena, con-
sagrados na Congtituicdo Federd, art. 5°, incisos XLV e XLVI, bem estudados
por Luiz Luis?® e atestadores de que 0 nosso sistema juridico volta as costas a
chamada responsabilidade penal objetiva, que finda por tratar desigualmente os
iguais e iguamente os desiguas, em contrgposcao ao principio da isonomia, que
abre 0 art. 5° da Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A posicdo aqui defendida tem apoio, também, nas licdes de Carlos
Maximiliano, que ao comentar a exegese e a aplicacéo das leis penais, esclarece:

“395 - A rubrica - Leis Penais, gposta neste capitulo, compreende todas as
normas que impdem pendidades, e ndo somente as que avegam os ddin-
guentes e se enquadram em Codigos criminais. Assm € que se gplicam as
mesmas regras de exegese para 0s regulamentos policiais, as posturas
municipais e as leis de finangas, quanto as disposi¢cdes cominadoras de
multas e outras medidas repressivas de descuidos culposos, imprudéncias
ou abusos, bem como em relacdo as castigadoras dos retardatérios no cum-
primento das prescrigdes legais."?° .

Jos2 Antonio de Almeida, a0 estudar o acance do § 3° do art. 36, da Lei
9.504, deixa claro que a sancéo di prevista (multa de vinte a cinglienta mil UFIR
para quem faz propaganda detora indevida) deve ser gplicada ao partido politi-
co e ao benefici&rio da propaganda. A um e a outro, sem sequer sugerir um
“rateio” da multa entre os envolvidos. Palavras do professor maranhense:

“Findmente, 0 § 3°, que prevé a gplicacdo de multa de vinte mil a cinqlien-
ta mil UFIR a0 responsave pela divulgacdo violadora das regras do artigo, bem
como ao beneficidrio da propaganda (se néo for ele, como é ébvio, 0 mesmo
responsavel pela sua divulgacao), mas nesse caso apenas se provado que teve ele
prévio conhecimento da propaganda.”*° .

Assim, a sanc¢do prevista no art. 36, 8 3°, da La 9.504/97, deve ser aplica
da, em caso de concurso de agentes, a cada um dos envolvidos na conduta recu-
sada pela lel, em quantificacéo que deve ser gpurada tendo em vista o grau da sua
participacao.

28 Os principios constitucionais penais. Porto Alegre: Sérgio Antonio FabrisEditor, 1991. pp. 36 a37.
29 HermenéuticaeaplicacdodoDireito. 162edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1997. pp. 327 a328.
30 Eleigbes 1998 — Comentariosa Lei n°9.504/97. Brasilia: BrasiliaJuridica, 1998. p. 102.
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As querelas geradas especialmente durante o processo eleitora que ro-
deou as deigdes de 1998, as primeiras depois do advento da Le 9.504/97, finda-
ram por apresentar uma jurisprudéncia dubia, ora acatando a responsabilidade
objetiva dos candidatos e partidos, ora rechagando-a. A tranquiilizagdo dos pro-
nunciamentos jurisdicionals SO velo com a edicdo da Simula n° 17, assm gizada

“N&o € admissivel a presuncéo de que o candidato, por ser beneficidrio de
propaganda eleitora irregular, tenha prévio conhecimento de sua veiculacéo.
(Arts. 36 e 37 da Le 9.504, de 30.9.97).”.

Conquanto diga respeito especialmente a responsabilidade subjetiva dos
candidatos, em termos de propagada eleitoral, a sUmula acima transcrita é o
maior teslemunho de que o sstema jurisdiciona especiadizado brasleiro ndo to-
lera os focos de responsabilidade objetiva, inclusve em relacéo aos partidos po-
liticos.

7. CONCLUSOES

I. Como entes de indole juridica, politica e socid, os partidos politicos séo
fendmenos congtatados do Século Dezenove para cA Mesmo no Brasil, os blo-
cos politicos somente foram organizados em partidos por volta de 1834. A histo-
ria partidaria brasileira teve como marca registrada a fragilidade das suas
agremiacles, com raras excegoes.

Il. Tavez em razéo da controvertibilidade que marca a atuacéo do homem
em todas as searas socias, 0 partido politico € indituto que da margem as mais
desencontradas opinides vaorativas acerca da sua utilidade e da sua importan-
cia

I1l. A Histéria da conta da importancia dos partidos politicos como vetores
da redlizacdo da democracia, em varias partes do planeta, demonstrando que
esta equivocada a opinido dos que combateram ou combatem a importancia des-
sas ingtituicoes.

IV. A Congtituicdo de 1988 ampliou significativamente a participacdo
ingtituciona dos partidos politicos na vida publica naciond, atendendo aos recla
mos do pensamento juridico nacional, que pedia o enquadramento formal dos
partidos politicos como pessoa juridica de direito privado.

V. A Le 9.096/95 dirimiu dlvidas quanto ao cardter de pessoa juridica de
direito privado ostentado pelos partidos politicos. Nada obstante, em razéo da
delegacdo estatal que recebe, inclusive para deter 0 monopdlio de candidaturas,
o partido politico por vezes atua em larga semelhanca com as pessoas juridicas
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de direito publico, inclusive figurando no pdlo passvo de mandado de seguran-
¢a, funcionando os seus dirigentes como perfeitas autoridades, para fins de con-
trole pelo writ.

V1. Os objetivos e as findidades dos partidos politicos estéo suficiente-
mente tracados no texto congtituciona (art. 17, caput e parégrafos), ndo recla
mando, nesse ponto, portanto, integracdo por diploma de inferior hierarquia

VII. Cabe aos partidos dar ensgjo a organizacdo e a participacéo politica
do corpo socia do Pais, detendo 0 monopdlio para apresentar candidaturas aos
cargos eetivos, vez que estas ndo podem ser avulsas.

VIII. Tém os partidos politicos a misséo de fiscdizar e colaborar para que
todos os atos e fases do processo eeitord sgam legitimos e licitos.

IX. Os partidos politicos ocuparam diversas fases da historia brasileira,
desde o desprezo indtitucional, até a figuracéo no texto congtituciond.

X. De acordo com a CF/88, esta consagrada a criacdo, fusdo, incorpora
¢ao e extingdo de partidos politicos, desde que respeitados a soberania naciond,
0 regime democratico, o pluripartidarismo e os direitos fundamentais da pessoa
humana.

Xl. A Constituicdo Federal franqueia o acesso dos partidos politicos ao
rédio e atdlevisio, “na formadale”, desde que para divulgar 0s seus programas
e as idéias dos seus componentes, ndo podendo ser confundido esse acesso com
propaganda eleitoral ou pessod.

XIl. A Magna Carta assegura aos partidos politicos autonomia para: a)
definir a sua estrutura interna; b) organizar-se e arregimentar quadros, ) estruturar
0 seu funcionamento, sempre em atencéo as normas de fiddlidade e de disciplina
partidarias, e com os temperamentos impostos pelo principio da inafastabilidade
do controle jurisdiciondl.

XII1. A autonomia dos partidos politicos, assegurada pela CF (art. 17),
néo pode sobrepor-se ao principio da inafastabilidade, também com sede congti-
tuciond (art. 5°, inciso XXXV), segundo o qual nem a lei podera excluir da
apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca de direito.

XIV. A autonomia partidaria é relativa, posto que limitada & moralidade
das deicles e a igualdade na disputa que envolve os cidaddos postulantes a car-
gos detivos.

XV. Determinar as partes e as emissoras de radio e televiso que cumpram
ale ndo é fazer censura prévia. Censura prévia haveria, por exemplo, se as pecas
publicitérias tivessem que passar pelo crivo do juiz eetora antes da veiculacdo
pelo radio ou pela televisio.
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XVI. O Estado detém o poder de policia, por seu judici&io eeitord, para
fazer cessar toda e qualquer propaganda irregular, atentatoria, ndo raro, a todos
0S principios que regem a propaganda politica.

XVII. A sangéo previstano art. 36, 8 3°, daLe 9.504/97, deve ser aplica
da, em caso de concurso de agentes, a cada um dos envolvidos na conduta recu-
sada pelalel, em quantificacdo que deve ser gpurada tendo em vista o grau da sua
participacéo.

XVIII. O teor da SUmula n° 17 do TSE atesta que o sistema jurisdiciona
especidizado brasileiro ndo aceita a responsabilidade objetiva, mesmo residud,
inclusve em relacdo aos partidos politicos.
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Técnicas de vaidagdo. 5. Efetividade. 6. Imperatividade. 7. Sisterna normeti-
vo aberto. 8. Aplicacéo da teoria as normas programéticas. ConsideragOes
finais. Bibliografia

INTRODUCAO

O enunciado seméntico de cada termo que forma a expressdo-titulo deste

trabalho, por s s0, j& revela nogBes conceituais bastante tormentosas para a
teoria gerd do direito. Se assim o0 €, 0 que se podera dizer da abordagem, a luz
da doutrina, do que se congtitui como caréter normativo (validade) das normas
programéticas?

Enfrentar-se-a o tema, metodologicamente, a partir dos fil 6sofos do di-

reito Hart, Kelsen, Ross e Tércio Ferraz. A luz do pensamento juridico desses
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filosofos, como ensaio introdutorio, serdo real cados os enfoques mais relevan-
tes que 0 assunto ensgja.

Titulo |
ABORDAGEM PROPEDEUTICA
Capitulo Unico

NORMAS PROGRAMATICAS

1. Origem remota

A “vexata questio” da classficacdo das normas, no plano da teoria gera
do direito, vem sendo enfrentada pelos estudiosos com o proposito de eucidar,
sobretudo, a imperatividade das mesmas. Foge ao objetivo deste ensaio dissertar
sobre todas as teorias que se propuseram explicar como o imperativo das normas
se manifesta. Entretanto, nd se pode deixar de fazer alguma referéncia, ainda
gue breve, ao critério juridico-metodol6gico da eficacia juridica das normeas,
tomado como ponto de partida pelos juristas para explicitacdo do fendbmeno, vez
gue partindo da eficicia € que a doutrina firmou o conceito de normas
programaticas.

Em considerando, pois, que a eficacia de uma norma € sua possibilidade de
producédo de efeitos juridicos — aspecto intimamente relacionado com sua
aplicabilidade, portanto — a jurisprudéncia e a doutrina norte-americanas distin-
guiram as normas congtitucionais em “self- executing provisions’ e “not sdf-
executing provisions’, traduzidas para o nosso idioma, respectivamente, como
normas auto-aplicaveis ou auto-executavels, ou aplicaveis por S mesmas ou,
ainda, bastantes em S e normas n&o auto-gplicavels ou ndo auto-executavels, ou
ndo auto-executaves por S mesmas, ou ainda, ndo bastantes em S. As primeiras
s20 desde logo aplicaveis, porque dotadas de eficacia juridica em plenitude, por
disciplinarem, de forma direta, as matérias objeto que regulam . A aplicabilidade
das segundas, por sua vez, depende de ulteriores leis ordinérias integrativas.

A distingdo levada a efeito surgiu da constatacéo de que as congtituicdes
albergam normas, principios e regras de cardter gera que serdo conveniente-
mente desenvolvidas e aplicadas pelo legidador ordin&rio.

Em que pese a procedéncia desta posicéo, também conhecida por classica,
sugere edta teoria, sem dlvida, a existéncia, nas condtituigdes, de normeas inefica-
Zes e dedtituidas de imperatividade, 0 que a torna insustentével, tendo em vista
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gue todas as disposigdes condtitucionais tém forga imperativa vinculante para 0s
seus destinatérios.

2. Origem proxima

Em funcdo da insustentabilidade da teoria cléssica norte-americana, a ju-
risorudéncia e a doutrina italianas, apGs superadas as divergéncias internas, ela
boraram uma classificacdo das normas condtitucionais, a partir, também, da efi-
cécia juridica. Trés espécies de digposicdes congtitucionais foram identificadas:
a) normeas diretivas ou programéticas, dirigidas essenciamente ao legidador; b)
normas preceptivas, obrigatorias, de aplicabilidade imediata; ¢) normas
preceptivas, obrigatorias, mas ndo de aplicabilidade imediata.

As disposiches diretivas ou programéticas ndo trazem em seu bojo qua-
guer preceito concreto, porém delas emanam diretivas ao legislador futuro, e
ndo fica excluida, de forma absoluta, a possibilidade de que sgjam postas leis
dissonantes delas, como também ndo afetam leis preexistentes. As preceptivas
de aplicabilidade imediata compreendem comandos juridicos de aplicacdo direta
e imediata, tornam invaida qualquer lei contraria e ateram ou ab-rogam as
anteriores que dela discordem. As normas preceptivas de aplicabilidade direta,
mas ndo imediata, por terem necessidade de outras disposicdes integrativas, in-
vdidam novas les infringentes, porém, enquanto dura sua aplicacdo, ndo atingi-
réo a eficécia das leis anteriores.

Em que pese 0 objetivo desta corrente, de reglaborar a concepgdo da teo-
ria cléssica norte-americana, incorre Nno mesmo erro desta, vez que, basicamente,
cdcase na diferenca entre normas congtitucionais juridicas e néo juridicas, pelo
que é, também, insustentével. DisposicOes exclusivamente diretivas inexistem
nas cartas condtitucionas, vez que toda norma congtituciona tem imperatividade,
mesmo as permissivas. O mero fato de qualquer disposicéo ser incrita na cons-
tituicdo, confere natureza de norma imperativa, ndo se podendo, sequer, duvidar
de sua juridicidade, nem de seu valor normativo. Toda norma constitucional é
sempre executavel por S mesma, até onde possa, até onde € suscetivel de execu-
¢cé0. A * questio” ubica-se na determinacdo desse limite, na constatacéo fética de
guais os possivess efeitos de cada uma

E nesta fase que € dado a conhecer uma categoria de normas que recebem
0 “nomen iuris’ de programaticas.

3. Posicdo atual a luz da doutrina bradlera
Entre nés o tratadista da matéria € José Afonso da Silvat. Como ponto de
partida, deixa bem claro que inexiste norma congtituciond degtituida de eficacia,

! Aplicabilidade das normas constitucionais. S8 Paulo : Revistados Tribunais, 1968.
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0 que ndo o impede de reconhecer que a efic&cia de certas normas congtitucio-
nais ndo se manifesta na plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo legida
dor condtituinte até que ndo sgam emitidas ulteriores normas que |hes integrem.
Assm, centra sua divisdo visando classificar as normas congtitucionais procu-
rando diferenci&las tdo sO quanto ao grau de seus efeitos juridicos.

Nesta linha de raciocinio é a sua classificagdo: @ normas congitucionais
de eficécia plena; b) normas constitucionais de eficacia contida; e ¢) normas
condtitucionais de eficacia limitada ou reduzida

Normas de €eficéacia plena sdo aquelas que, tdo logo vigentes, produzem
todos os efeitos essenciais (ou tém possibilidade de produzi-los), em virtude de
gue todos os objetivos desgados pelo condtituinte incidem direta e imediatamen-
te sobre a matéria que lhes congtitui objeto, pelo que sfo de aplicabilidade direta,
imediata e integral sobre os interesses-objeto de sua regulamentacdo juridica.

Ja as normas de efic&cia contida s aquelas que também incidem imedia-
tamente e produzem (ou podem produzir) todos os efeitos desgados. Mas pre-
véem meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos
limites, dadas certas circunstancias, pelo que sdo de gplicabilidade direta, imedi-
ata, mas ndo integral, porque sujeitas a restricbes previstas ou dependentes de
regulamentacdo que limite sua eficicia e aplicabilidade.

Nas normas de €ficécia limitada ou reduzida, a aplicabilidade se gpresenta
diversamente, de uma vez que ndo produzem, com a vigéncia, todos 0s seus
efeitos essenciais, tendo em vista que o condtituinte, por qualquer motivo, ndo
estabelece sobre a matéria normatividade para isso suficiente, deixando ta mis-
ter a0 legidador ordin&rio ou a outro 6rgéo do Estado, razéo pela qual sfo de
aplicabilidade direta, imediata e reduzida, porque sO incidem totalmente sobre
esses interesses, gpds normatividade ulterior que Ihes desenvolve a eficécia, ape-
sar de terem incidéncia reduzida e produzirem outros efeitos ndo essenciais, néo
dirigidos aos valores-fins da norma, mas, apenas, a certos valores-meios e
condicionantes.

As normas congtitucionais de eficacia limitada ou reduzida, por sua vez,
subdividem-se em &) normas de principio ingitutivo e b) normas condtitucionais
de principio programético. Por aquelas o legidador constituinte traca esquemas
gerais, um como que inicio de estruturacdo de ingtituigdes, 6rgaos ou entidades,
para que o legidador ordinario os estruture em definitivo, como, por exemplo, a
gue dispbe que “a criacdo de Estados e Territorios dependera de lei complemen-
tar”. Quanto as normas constitucionais de principio programético, ou mais
abreviadamente, normas programéticas, tratar-se-a a segulir.
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4. Conceito

O embate entre liberalismo capitaista e o intervencionismo socializante
travado na ordem socid tem influenciado bastante as congtituigdes contemporé:
ness. Estas tém se constituido “documentos juridicos de compromisso™ para
com uma daquelas correntes de pensamento socia, no sentido da consagracéo,
nos textos congtitucionais, de seus principios de direitos econdmicos e sociais,
em forma de normeas juridicas. S8o estas que congtituem as normas constitucio-
nais de principios programaticos, historicamente conhecidas a partir da Consti-
tuicdo de Weimar de 1919, que se fazem ressoar nas Congtitui¢oes brasileiras a
partir de 1934.

A abordagem metodoldgica do fendmeno impde, em primeiro lugar, a de-
limitacdo do conceito das normas programéaticas. Para ficar sO adstrito a doutri-
na brasileira ha necessdade de recordar o entendimento de nossos melhores ju-
ristas.

Ruy Barbosa as conceituou como “largas sinteses, sumas de principios
gerais, onde, por via de regra, SO se encontra o ‘substractum’ de cada ingtituicéo
nas suas normas dominantes, a estrutura de cada uma, reduzida, as mais das
vezes, a uma caracterigica, a uma indicacdo, a um traco. Ao legidador cumpre,
ordinariamente, revestir-lhes a ossatura delineada, impor-lhes o organismo ade-
guado, e lhes dar capacidade de acdo” .2

Para Pontes de Miranda, “regras juridicas programédticas sGo aguelas em
gue o legidador, condtituinte ou ndo, em vez de editar regra juridica de aplicacéo
concreta, gpenas traca linhas diretoras, pelas quais se héo de orientar os poderes
publicos. A legidacdo, a execucdo e a propria justica ficam sujeitas a esses
ditames, que sdo como programas dados a funcéo legidativa’ “.

Na respeitavel posicdo, inegavelmente, de melhor tratadista da matéria,
José Afonso da Silva concebe como “programéticas, aguelas normas constituci-
onais, aravés das quais o condituinte, em vez de regular, direta e imediatamen-
te, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cum-
pridos pelos seus 6rgéos (legidativos, executivos, jurisdicionais e administrati-
VOs), como programas das respectivas atividades, visando a redizacdo dos fins
sociais do Estado.”

2 gILVA, JoséAfonso da, op. Git., p.129.

3 BARBOSA, Ruy (apud Silva, José Afonso da, 1968, p. 66)

* MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentéariosa constituicéo de 1967. 2. ed. Sdo Paulo : Revistados
Tribuanis, 1970. Tomo 1, p.126-127.

5 SILVA, José Afonso da, op. cit., p.132.
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Das posi¢ies elencadas ressdta, de pleno, a idéia centra de normas que
ndo tém forca suficiente para se aplicarem integramente, sendo acolhidas em
principio, como ditame, como diretiva, como programa a ser redizado pelo Es-
tado, por melo de seus 6rgdos. Vde dizer, principio de hierarquia congtituciond,
gue informe toda a atividade dos fins estatais a serem atingidos, principio de
ordem congtitucional, portanto.

Exemplos de normas programéticas, entre outras, sio as digposigdes cons-
titucionais que asseguram aos trabalhadores direitos que visem a mehoria de sua
condi¢do socid, as que conferem a familia direito a protec@o pelos poderes pU-
blicos, as que asseguram o dever do Estado de amparar a cultura.

Pode-se dizer, como deflui dos exemplos trazidos a colagéo, que o objeto
das normas programéticas € a disciplina dos interesses econdmico-socials, tais
como: justica social, protecdo aos trabahadores, amparo a familia, estimulo a
cultura etc. Portanto, interesses sociais dos membros da ordem juridica é que séo
objeto das normas programéticas.

Importante frisar que, mesmo como portadora de eficacia limitada ou re-
duzida, produzem, inegavelmente, efeitos juridicos. E a primeira idéa de produ-
¢do de efeitos juridicos esta relacionada com o aspecto de sua vinculagdo aos
destinatérios, afastada desde j4, repetindo, a pretensdo de considerd-la como
mero principio. Que se trata de principio é inquestionavel, mas ndo € s um
principio. E um principio que tomou a forma e os aributos de uma norma juridi-
ca vdlida, eis que inserida na congtituicdo. Elas sdo normas juridicas, porque
emanadas por érgaos competentes legitimos. Regulam comportamentos publi-
cos destinados a incidir sobre matérias que lhes sdo objeto, sendo, por isso,
vinculantes. Vinculantes porque limitam a aividade dos orgaos legidativos, exe-
cutivos e jurisdicionais do Estado, no sentido de que cercelam as autoridades,
“Que, no assunto programado, N0 podem ter outro programa’®, razéo por que
0s 6rgaos publicos, ao cuidarem da matéria, enunciada programaticamente, sO
podem traté-la dentro da esfera, da érea, da pauta, do esquema, da moldura, da
diretriz, do ditame fixado congtitucionamente.

Asim &, em linhas gerais, 0 regime juridico das normas programéticas,
tal como admite o direito positivo. Mas ndo € este 0 problema a ser aqui enfren-
tado. As consideragtes aqui gpressadamente, grosso modo, delineadas, so ape-
nas 0 subgtrato minimo indispensavel para enfrentar o antecedente da “ questio”
central do presente trabalho.

5 MIRANDA, Francisco Caval canti Pontesdeop. cit., p.127.
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Titulo 11

CARATER NORMATIVO (VALIDADE) DAS REGRAS
PROGRAMATICAS

Capitulo |

POSICAO JUSFILOSOFICA DE ALF ROSS

1. Metodologia

O ponto central do pensamento de Ross € a fixagdo do conceito de direito
vigente e suas consequiéncias. Para is0, ndo comunga com a maioria dos fil6so-
fos do direito que sustentam que a nogéo de direito vigente sO pode ser explicada
a partir da metafisca. De uma perspectiva metafisica, o direito ndo é gpenas um
fenbmeno empirico, ndo é ago que possa ser observado s no plano fético, do
ser, vez que sua nogdo de validade € puro conceito de razdo, que exige uma
explicacéo metafisica. Este postulado ndo € consderado por Ross, que se serve,
a0 fundamentar sua posicdo, de eementos extraidos da ordem do ser, do plano
fético, de experiéncia. Este dado € a efetividade, no sentido de que o estabeleci-
mento do conceito de vdidade do direito depende de uma correspondéncia com
a redidade empirica dos comportamentos humanos regulados.

2. Norma juridica

Antes de enfrentar 0 &mago do pensamento do autor, € necessario precisar
anoc¢do de norma juridica tal como é por de vidumbrada, vez que, como concel-
to instrumenta, dela aqui se utilizara na abordagem do aspecto da vaidade do
direito.

Na visio de Ross norma juridica ndo se confunde com proposicao doutri-
néria. S8 categorias diferentes. A primeira € uma diretiva (alogica); a segunda
€ uma assercdo (I6gica) que explicita que certa diretiva é direito vaido. Norma
juridica, pois, € uma diretiva. Ou, noutras palavras, uma diretiva € que congtitui
o conteido da norma juridica. Se a norma € uma diretiva, ha de ser diretriz para
adguém, para dgum degtinatario. Este destinat&rio € o juiz ou tribund, entendido
“e termo ‘juez em sentido amplio, capaz de denotar entes juridicos adminis-
trativos’ . A sentenca judicial, por sua vez, congtitui, em potencial, o exercicio
da forca fisica contra quem ndo acaté&la. Segue-se, portanto, que as normas
juridicas sfo diretivas que concernem, em Ultima andise, a determinacéo de con-

" ROSS, Alf (apud Ramén Capella, Juan, 1968, p. 115)
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digBes sob as quais se deve exercer a forca através do aparato do Estado, ou
mais sucintamente, normas juridicas séo diretivas que regulam o exercicio da
forca pelos tribunais.

Divide Ross as normas juridicas, segundo o0 seu conteido imediato, em
normas de conduta e normas de competéncia. As nhormas de conduta prescre-
vem uma certa linha de ac8o e as normas de competéncia dispdem que as regras
estabelecidas segundo um dado procedimento serdo consideradas normas de
conduta. Uma norma de competéncia €, pois, uma norma de conduta indireta-
mente expressada. Quer de conduta, quer de competéncia, a norma é sempre
uma diretiva ao juiz ou tribunal, mesmo gque assm ndo sga linguisticamente
formulada. A diretiva a um particular S0 se gpresenta desde que ea sga entendi-
da como norma juridica derivada ou norma juridica em sentido figurado.

3. Validade, vigéncia e eficacia

Por eficacia a doutrina tem se referido como a possibilidade de producéo
dos €feitos juridicos da norma. A norma, como Visto, € uma diretiva para o juiz.
Em assm sendo, para ser eficaz ha de ser efetivamente aplicada pelo juiz. Em
gue pese ndo se ter, aqui, examinado a fundo a nocéo de eficacia, impde-se
andisar, a edta dtura, 0 conceito de vigéncia do direito, como Ross 0 admite; “
derecho vigente significa d conjunto abstracto de ideas normativas que serven
como un esquema de interpretacion para los fendmenos del derecho en accidn,
lo que a su vez Sgnifica que estas normas son efetivamente obedecidas, y que lo
son porque dlas son vividas (experienced and felt) como socidmente obrigatori-
as’s.

A exata compreensio de “direito vigente”’, necessario se faz, antes, uma
elucidagéo, a luz de Ross, da expressio “fendmenos del derecho en accidn” uti-
lizada pelo conceituante em outra passagen?: quer dizer os fatos condicionantes
de aplicacdo do direito, como fendmenos juridicos em sentido amplo, ou direito
em acdo, que O terdo a significacdo especifica de atos juridicos, se a luz de uma
interpretacdo ideoldgica feita pelos juizes, transformarem-se em fatos juridicos
em sentido restrito, vae dizer, em direito aplicado pelos tribunais. Dai a razéo
de, para Ross, 0 direito como um todo ser considerado como algo que consiste
em fendmeno juridico e em normeas juridicas. As normas juridicas, como diretivas,
fornecem aos juizes os fatos condicionantes da aplicacdo, ito &, as condigoes,

8 ROSS, Alf. Sobreel derechoyy lajusticia. Traduccién de Genaro R. Carri. 4. ed. Buenos Aires: Eudeba, 1977. p.18.
9 ROSS, Alf, op. cit., p. 35.
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para transmudacdo dos fendmenos juridicos em sentido amplo (direito de acéo)
em fendmenos juridicos em sentido restringido (direito aplicado). Enquanto fe-
ndmeno juridico em sentido amplo, ees existem na realidade socid. Aplicados
pelo destinat&io da diretiva normativa, adquiriréo o “status’ de atos juridicos ou
fendmenos juridicos em sentido especifico (direito aplicado).

Em vista de o autor repelir o posicionamento metafisico para explicagéo
do direito e pautar sua posicao fundamentando-se em dados da reaidade dos
fatos, da experiéncia fético-sociad — ordem do ser, portanto —a nocéo de vdida
de é encontrada por uma reducdo do valido ao vigente, se bem que Ross expres-
samente assm ndo se refira. Mas é 0 que se depreende, por compreenséo sste-
mética E assm o €, porque validade € um conceito da razéo ndo podendo ser
empiricamente explicado. Essa reducdo do valido ao vigente € coerente com
todo seu posicionamento. Nestes termos uma norma € vdlida se ela é direito
vigente.

Redtringida a validade a vigéncia da norma, cumpre dudir a eficacia. Posto
este etlarecimento, pode-se retornar ao conceito de direito vigente, consideran-
do doravante que normas juridicas sfo diretivas de idéas normativas, existentes
“in abgtracto”, com a findidade de servirem, aos juizes e tribunais, de esquemas
de interpretacdo dos fenbmenos juridicos em sentido amplo (direito em ac&o).
Assm, para Ross, a norma juridica SO se condtituira em direito vigente na medida
em que for, pelo seu destinataio, juiz ou tribund, efetivamente obedecida e vivi-
da como socialmente obrigatoria

Ora, e eficacia, pela doutrina tradicional, é a possibilidade de producdo
dos €efeitos juridicos da norma e se a norma para ser eficaz ha de ser aplicada e,
ainda, se direito vigente € a norma efetivamente gplicada pelos juizes ou tribu-
nas, infere-se, logicamente, que a eficacia (ou efetividade) é condicdo necessa
ria, porém ndo suficiente, para configuracdo do direito vigente. SO € direito vi-
gente o que for efetivamente aplicado pelos tribunais. A efetividade € condicéo
ndo suficiente, porque outra exigéncia é feita por Ross para se congtituir em
direito vigente: a crenca de que a norma € sociamente obrigatéria. Crenca dos
destinatarios da diretiva normativa, ressate-se. O conceito de direito vigente
reling, pois, dois eementos. um observave externamente, a efetividade da nor-
ma; outro, interno, a consciéncia de aplicacéo da norma como sociamente obri-
gatéria.

A vida espiritua do juiz, o efeito psicologico da ideologia das normas no
tribunal, passam a ser ponto vital na determinagdo de saber se uma norma é
vigente, 0 que evitara a possibilidade de que a observacdo externa da conduta
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judicia (aplicacdo pura e smples, tdo somente) ,determine, por S SO, o direito
vigente. O teste da vigéncia, como alude Ross®, é a capacidade de predizer
decisdes judiciais.

4. Graus de vigéncia (validade)

A vigéncia, para Ross, admite uma graduacdo, que variard com o grau de
probabilidade da predicdo de que a norma sera aplicada.

Tem-se dta probabilidade e a norma corresponde a um dto grau de vigén-
cia, quando a predicdo se calca em precedentes normativos indiscutiveis, ou em
unanime interpretacdo de disposicdo lega. Em extremo, ocorre pegquena proba-
bilidade e a norma corresponde a um grau menor de vigéncia se a predicdo gplia
Se em um SO e duvidoso precedente, em argumento de boa razéo ou mero princi-

pio.

5. Direito vigente sem efetividade

Ross admite, taxativamente, que uma norma juridica se caracterize como
direito vigente, mesmo que néo tenha sido, ainda, efetivamente aplicada pelos
destinatarios da diretriz normativa. 1sso ocorre, excepcionalmente, quando se
trata de norma promulgada recentemente, em havendo razdes para predizer da
efetividade futura. S6 que Ross ndo fornece nenhum subsidio que aclare que
razdes sdo essas.

6. Aplicacdo da teoria as normas programaticas

As normas programéticas, considerando-as a partir do conceito esbogado,
podem ter 0 seu carater normativo explicado pela teoria de Alf Ross nos seguin-
tes aspectos:

1 - Como norma juridica que fixa uma diretiva para o juiz ou tribuna, no
sentido de servir de esquema de interpretacéo dos fendmenos juridicos em senti-
do amplo. 1s30 se gplica as normas programéticas, na medida em que elas tam-
bém tém como dedtinaté&rios os juizes ou tribunais e que estes ndo podem inter-
pretar os casos que Ihes forem submetidos de forma diferente da programada,
isto €, tém que ficar addtritos ao principio programético consagrado no esquema.

2 - Como norma juridica, segundo o contetido, como norma de conduta.
Adequa-se, nesse tOpico, as normas programaticas, que tragcam uma linha de
acao para os 6rgaos do Estado.

19 ROSS, Alf, op. cit., p. 34.
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3 - Como direito vigente. Assim podem ser consideradas as normas
programaticas, enquanto sejam efetivamente aplicadas pelos destinatarios
normativos, com a crenca (obedecida e vivida) de serem sociadmente obrigatori-
as.

4 - Como portadores de vigéncia de graus diferentes, enquanto a predicéo
de que as normeas programéticas sdo direito vigente se fundamente em preceden-
tes undnimes ou duvidosos.

5 - Como norma programédtica vigente, mesmo que efetivamente ainda néo
aplicada, quando ela tenha sido recentemente promulgada, em se tendo razdes
para e predizer da sua aplicacéo futura

Capitulo 1
POSICAO JUSFILOSOFICA DE HANS KELSEN

1. Metodologia

Kelsen, fil0sofo vienense, elaborou uma teoria pura do direito, no sentido
de um conhecimento apenas dirigido ao direito, excluindo tudo o que no seu
entender, essencial mente, é estranho e ndo pertine de forma direta ao objeto da
ciéncia juridica. Quer isso dizer que sequer considerou os alegados possiveis
fatores tematizados pela psicologia, pela sociologia, pela ética e pela teoria
politica, que pelas suas relacdes diretas ou indiretas - segundo outras correntes
do pensamento juridico, repercutem no direito. Preferiu Kelsen, “ libertar a ci-
éncia juridica de todos os elementos que |he sdo estranhos’ ** como principio
fundamental.

2. Norma juridica

Como ato de vontade de autoridade juridica, a norma € um “dever-ser” no
sentido de que ordena (proibindo/obrigando), permite (facultando) uma deter-
minada conduta humana ou confere poderes (competéncia). Condtitui-se, a nor-
ma, para Kelsen, um ato de vontade em sentido subjetivo.

O sentido subjetivo de todo ato de vontade € um dever-ser, que ja estando
objetivamente fundado por uma norma vdida anterior confere-lhe sentido obje-
tivo. Configurados o dever-ser nos dois sentidos tem-se a norma.

M KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo BaptistaM achado. 4. ed. Coimbra: A. Amado, 1976.p.17.
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Normasjuridicas e proposi ¢oes juridicas ndo se confundem. Estas S50 apenas
enunciados descritivos daguelas. Normas juridicas ndo sdo assergdes, séo — con-
forme os seus comandos — prescrigdes ( comando, imperativos, atribuigdes de
poder ou competéncia) produzido por ao de vontade dos érgéos juridicos.

3. Direito: ordem coativa

Ordenacéo da conduta humana, o Direito € um dos sistemas sociais
normativos que disciplinam a acdo dos individuos reagindo contra as Situagdes
socidmente indesgavels, através do ato de coagdo, isto €, como um mal. Mas
gue é aplicado contra a vontade de seu destinatario. Neste sentido distingue-se
das demais ordens coativas, vez que SO o Direito € quem pode impor, vaendo-se
da forca fisca por ee indituida, sancdo a conduta oposta a prescricdo, mesmo
gue o destinatario tente oferecer-lhe resisténcia.

4. Normas ndo-autbnomas

Para Kelsen, como o direito € uma ordem coercitiva, infere-se, a primeira
vista, que todas as normas juridicas tém que estabelecer o ato coercitivo que
funciona como sancdo, em caso de ocorréncia da conduta contréria a prescrita.
Mas, na verdade ndo é bem assim, pois existem normas no sistema que ndo
prevéem sangdo. Quando isto ocorre é porque a sancao esta fixada por outra
norma. Aquela diz-se autdnoma, esta ndo-autdnoma. Ambas estdo essencial-
mente ligadas entre 9.

Assim, em que pese o direito ser uma ordem coercitiva, se bem que nem
todas as suas normas estatuem atos de coercdo, pode uma ordem juridica ser
caracterizada como ordem coativa, na medida em que todas as Suas normas juri-
dicas que ndo fixem, elas proprias, um ato coercitivo, s8o normas néo-autdéno-
mas, vez que téo somente tém validade em ligacd com uma norma auténoma
ingtituidora de um ato de coercéo.

5. Validade

Por que uma norma vale? O que é que constitui 0 seu fundamento de
vadidade? De plano, a idéa de norma vdida sgnifica que da é vinculaiva, que o
individuo deve pautar sua conduta tal como prescrito pela norma. Pode-se dizer,
numa tentetiva de sintese do pensamento postivista de Kelsen, que uma norma
vae, é tida como vdida, porque posta como ato de vontade de autoridade juridi-
ca competente, o seu enunciado em sentido objetivo (comando positivo ou
proibitivo, permissdo ou atribuicdo de poder ou competéncia), que vincula todos
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0s destinatérios, encontra-se subjetivamente motivado e embasado por outra
norma anterior, de enunciado iguamente objetivo, que lhe conferiu poder para,
obedecendo certas condices (procedimento, contelido) estabelecidas neste ato
normativo anterior, regular, também objetivamente, a conduta humana, aém
dos requisitos de a norma exigtir no plano do dever-ser, i0 €, estar vigente, em
vigéncia e em seu bojo trazer dguma possibilidade, mesmo infima de a conduta
prescrita ser, red e efetivamente, observada na ordem do ser, isto €, seguida e
obedecida no plano dos fatos, vae dizer, ser eficaz, ter um minimo de eficicia

Pogta a nocéo de norma valida, impde-se consderar a validade do sstema
como um todo. A ordem juridica é um sistema de normas cuja unidade da
plurdidade de normas é congtituida pelo fato de todas as normas terem 0 mesmo
fundamento de vaidade. A vaidade de uma norma decorre de outra norma que
Ihe € hierarquicamente superior, que por sua vez ja é vdida em funcéo do funda
mento de validade extraido por outra norma superior, € assim sucessivamente
até ser reconduzida a uma norma que fundamenta todo o sstema normativo. As
normas que podem extrair seu fundamento de validade de uma mesma norma
hierarquicamente superior pertencem a um sistema juridico. Esta norma que
fundamenta a vaidade de um sstema juridico chamase norma fundamenta. Da
norma fundamenta decorre a vdidade de todo o ordenamento juridico. Dai por
que diz Kelsen que a norma fundamenta é o fundamento Ultimo de vdidade do
sstema e condtitui a unidade da pluralidade das normas de um sstema.

Como toda norma valida é positivada por processo previsto peo sstema e
por autoridade competente também definido por normas, a cadeia de indagacdo
da vdidade ha de encontrar limite na norma fundamenta que se pressupde como
Ultima e mais elevada. Resulta, pois, a norma fundamenta, de pressuposicao
| 6gico-transcendental, pensada pela razéo humana para justificar a unidade e a
validade dos sistemas juridicos positivos. Como norma pensada, anterior a pri-
meira constituicdo histérica, ndo é norma positivada, posta, mas pressuposta.
Como norma pressuposta € ponto 16gico de partida do processo de criagdo do
direito postivo. Dai ser denominada de congtituicdo no sentido 16gico-juridico,
vez que ndo é conceito juridico-positivo. A norma fundamenta resulta de pres-
suposicdo do pensamento juridico, no sentido de, numa construcdo teorética,
assegurar, logicamente, o ordenamento juridico a fundamentar sua vaidade em
S mesmo, sem ter que recorrer a explicagbes fora do universo juridico.

6. Vigéncia
A vigéncia de uma norma Stua-se na ordem do dever-sar. Dizer que uma
norma € vigente, estd em vigor, fazendo uma transposicao, s6 com finalidade
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didética, para a ordem do ser, equivae a referir-se que a norma existe. A partir
desse dado, na linha do pensamento kelseniano, vigéncia € a existéncia especifica
da regra do plano do dever-ser. Com €feito, a existéncia de uma norma postiva
€ a sua vigéncia

7. Eficécia

E na ordem do ser, da redlidade empirica, que ocorre a eficicia normativa.
Eficacia € a Stuacdo fética de ser a norma efetivamente aplicada e observada,
vae dizer, ndo é gpenas o fao de ser a norma aplicada pelos tribunais, no sentido
de aplicacéo de atos coercitivos tidos como san¢do, mas também o cumprimen-
to, a obediéncia da norma pelos membros do ordenamento. Pode perfeitamente
s verificar a efetividade normativa impulsionada, néo em funcdo da norma juri-
dica, mas tendo em vista motivos de cunho mord, religioso etc. Td ocorre quan-
do a prescricdo juridica tem o mesmo sentido das normas morais, religiosas etc.

8. Validade/eficacia

A reacdo entre vaidade e efetividade é, como aude Kelsen, “apenas um
caso especid  da relacdo entre o dever-ser da norma e o0 ser da redlidade natu-
ra” 12 . Para a Teoria Pura uma norma para ser vélida ha de ter um minimo de
eficacia, sO que quanto a este minimo de efetividade ndo sdo tecidas maiores
referéncias no sentido de fornecer critérios de precis&lo. De qualquer forma,
eficacia € uma condicéo de vdidade. Eficacia e vaidade ndo sio a mesma redli-
dade. A condicéo ndo se identifica com o condicionado.

9. Indeterminacdo das normas

Kelsen considera que a norma é um esquema de interpretacdo da conduta
humana. Ante a aplicacdo das normas devera o aplicador precisar o sentido de-
las. Essa atividade do 6rgdo aplicador chamarse de interpretacdo, que € exercida
tendo em vista as normas ndo regularem a agéo humana em todas as suas dire-
¢Oes, em todos os seus multiformes aspectos de manifestagdo. 1sso porque os
esquemas interpretativos dos atos juridicos do homem nunca sdo determinados
de forma completa. Essa limitagcéo é propria de toda relagdo que envolve
comportamentos humanos.

Em funcdo de tal condicionamento, sempre fica uma margem, maior ou
menor, de possibilidade de indeterminacéo de conduta. Sugere Kelsen que as

12 K ELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traduc&o de Jodo BaptistaMachado. 4. ed. Coimbra: A. Amado, 1976. p.292

262




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

regras sgjam tomadas como quadro ou moldura, no sentido de que, ao se aplicar
o direto, as decisdes fiquem addtritas & moldura ou quadro. Agiréo os intérpre-
tes procurando preencher o esquema, 0 quadro, a moldura

Como o problema é de interpretacdo, a solugcdo se complica mais ainda,
tendo em vidta a inexisténcia, sob o ponto de vista da teoria pura, de principios
de direito postivo que impliquem, necessariamente, em uma decisdo mas corre-
ta, certa, precisa. Quanto a esse aspecto Kelsen é taxativo em afirmar que pro-
ferida uma norma individua, ndo sgnifica que €a é a Unica possive depreendida
da norma geral, mas que se trata, apenas, de uma das normas individuais que
podem ser produzidas dentro da moldura em quadro da regra gerd.

Essa regra gera pode trazer uma indeterminacdo da conduta regulada in-
tenciona ou n&o intenciond. No primeiro caso porque assm 0 quis o legidador,
no segundo o fendmeno com a utilizagdo, na formulacéo da norma, de vocabulos
de sentido nd muito claros, com a presuncdo de discrepancia entre a vontade do
legidador e a expressio da norma; com a auséncia de correspondéncia entre o
acordado pelas partes e 0 que como ta congta no instrumento do negécio juridi-
co etc. Esse elenco de possibilidades, por si so, ja evidencia a idéia de
indeterminacéo a que dude Kelsen. Dai 0 seu engnamento: ”O Direito a gplicar
forma uma moldura dentro da qual existem véarias possibilidades de aplicacdo,
pelo que € conforme ao Direito todo o ato que se mantenha dentro deste quadro
ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel”3 .

10. Aplicacéo da posicdo kelseniana as normas programaticas

Quanto a possibilidade de explicacdo do caréter normativo (validade) das
normas programaticas a luz da concepcdo da teoria pura, cabem as seguintes
consideragoes:

1. Em concluséo gpressada talvez fosse possivel se admitir que para Kelsen
as hormas programéaticas podem ser consideradas como normas nao-auténomas.
Entretanto, refletindo-se mais sobre tal adequabilidade, n&o parece que assm o
sga.

Como para 0 pensamento kelseneano o direito € uma ordem coercitiva,
ante a existéncia comprovada, no sstema, de normas que néo estabelecem, elas
préprias, sangdes a conduta contréria a prescrita, por coeréncia tedrica, diz-se
gue estas sG0 normas ndo-autbnomas porgque estdo em essencia ligacéo com a
norma auténoma que fixa o ao coercitivo que funciona como sangdo. E esse

13 KELSEN, Hans, op. cit., p. 467.
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aspecto de ligagdo da norma ndo-autbnoma com a auténoma €, realmente, co-
mum as cinco hipdteses cataogadas por Kelsent* como casos tipicos de normas
néo-auténomas. Em linhas gerais, assm, tém-se a abordagem da teoria no que se
refere as normas ndo-autbnomas.

Ora, se atbnica das normas ndo-autbnomas € que a sancdo para a conduta
contréria prescrita Situa-se em outra horma, isto €, na autbnoma, no que tange as
normas programéticas que ndo fixam san¢do, em que norma autbnoma estaria a
sancan? Exidtira sancdo, por exemplo, para o legidador que faca emanar lei ordi-
néria que discipline matéria de forma diametramente oposta a consagrada nas
normas congtitucionais programéaticas? N&o se localizou, na pesquisa empreen-
dida, sancéo para tal conduta oposta a prescrita. Td lel ordinéria poderd, quando
muito, ter sua congtitucionalidade questionada, ou na terminologia kelseniana, é
anulavel, vaida provisoriamente até que, consoante procedimento estabelecido
pelo ordenamento juridico, a mesma sgja retirada do sissema.  Consoante o con-
ceito da teoria pura de que a san¢do € aguela que € recebida como um mal, ante
a eventua revogacdo da dita lel ordindria argliida de inconstitucionalidade, po-
der-se-& admitir que a revogabilidade dela representa um mal a quem o recebe —
sancao, portanto?

Em se admitindo a revogacéo efetiva como a sancéo, poder-se-4 conside-
rar as normas programéaticas como normas nao-auténomas, tendo em vista que a
sancdo, como aqui se estd sugerindo, repousaria na norma que garante a
revogabilidade de lel eivada de inconstitucionalidade? N&o, pois implicaria em
equiparacdo, contra a natureza, de ingditutos juridicos diferentes. Sancéo e revo-
gacéo ndo se assemelham.

As normas programaticas por ndo fixarem sancdo escapam da concepcdo
kelseniana do direito como uma ordem normeativa

2. Em funcéo do conceito de normas programéticas e da posi¢éo kelseniana,
pode-se dizer que a vdidade de tais normas resulta da circunstancia juridica de
gue foram postas por autoridade competente, obedecendo ao procedimento es-
tabelecido pelo ordenamento — fundamento extraido de hierarquia superior, por-
tanto — bem como porque tém existéncia especifica na ordem do dever-ser, isto
€, estdo vigentes e, também, sfo portadoras de um minimo de eficacia. Consde-
rados presentes estes elementos, a luz do positivismo de Kelsen, esta explicada “
ipso facto” a validade das normas programaticas.

14 KELSEN, Hans, op. cit., p. 89-92.

264




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

3. Podera ocorrer que o contetido das normas programéticas venha tornar-
se efetivo na realidade fética, ndo propriamente em raz&o dos fins prescritos
pelas normas programéticas, mas em fun¢do de que os destinat&rios normativos,
por motivos socials, éicos, religiosos, consuetudinérios etc. ja venham pautando
Seus atos no mesmo sentido dos programados.

4. As normas programaticas, de forma muito particular, em funcdo da
margem de indeterminacdo intenciona da conduta regulada pelo legidador cons-
titucional, constituir-se-d0 em quadro ou moldura, vez que os destinatérios
normativos assm passardo a nortear ou conduzir as atividades do Estado.

Capitulo 111
POSICAO JUSFILOSOFICA DE H.L.A. HART

1. Metodologia

O filésofo inglés H. L. Hart, em sua obra ‘O conceito de direito’, propde-
Se, apenas, a aclarar a estrutura gerd do pensamento juridico, afastando, de pla-
no, qualquer idéia de critica ou de politica do direito. Por isso, sua posicéo €
meramente analitica.

O cerne de seu pensamento € estruturado a partir da diviso que estabelece
entre ponto de vidta interno e ponto de vista externo, como necessario e indis-
pensavel & compreensdo da estrutura, ndo SO do direito, mas, também, de qua-
quer forma de controle socid.

2. Aspectos interno e externo das regras

Em todas as regras de condutas cumpre distinguir dois planos. o0 ponto de
vista interno e o externo. Os enunciados que sdo feitos sobre o direito como
sistema de regras de conduta tanto se referem ao aspecto interno como ao ponto
de vista externo.

Do ponto de vidta interno sdo as assergoes levadas a efeito pelas pessoas,
no sentido de que est&o submissas as regras, como membros do grupo socid que
as aceitam e as utilizam como pauta de conduta, enquanto que o do ponto de
vista externo sdo as afirmages de agum observador que ndo faz parte do corpo
socid disciplinado pelas regras. Nao ha, aqui, aceitacdo, mas apenas, descricdo
de como 0 aspecto interno das regras € vivido pelos membros da sociedade. Ja
no ponto de vista interno a afirmativa ndo se limita a registrar e discorrer a
conduta que se conformiza as regras, mas as usa como critério ou pauta para
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vaorar a conduta de quem assim <e refere as regras e dos demais membros do
corpo socid. Edta distingdo preside toda a posicéo jusfilosofica de Hart.

3. Regras priméarias e secundarias

O sistema juridico é explicado por Hart como uma unido de regras bésicas
primérias de obrigaco e regras secundarias. As regras primérias sfo as que pres-
crevem a conduta, por agao ou OmMissao que deverdo ter as pessoas Cujas regras,
do ponto de vigta interno, se destinam — impdem deveres, portanto. As secunda
rias dependem, em certo sentido, das primérias, dai por que sd0 secundérias em
relacéo a estas. Estabelecem as regras secundarias como aplicar, introduzir, mo-
dificar ou extinguir regras primarias e seus efeitos, bem como o “ modus’ de
controle destas, dém de, paraeamente, a tais comandos, instituirem a sangéo.
Este tipo de regra confere, como se depreende, competéncias e poderes publicos
e privados.

Como subdivisdo das secundarias, admite Hart regras de cambio, regras de
adjudicac@o e regras de reconhecimento. Pelas regras de cambio é facultado aos
individuos ou corpo de individuos assegurar o dinamismo do sistema juridico:
introducéo, modificacdo, derrogacdo das regras primarias por via legidativa,
especificam as pessoas ou 6rgéos competentes para prética de atos juridicos,
ditam o procedimento da atividade legidativa. Por sua vez, as regras de adjudi-
cacdo asseguram gue em caso de transgressdo das primérias, sdo aplicadas,
adjudicadas as sangdes do sistema. Essa é aidéa centra das regras de adjudica-
¢do que, também, indicam as pessoas competentes para o julgamento da trans-
gressdo, bem como o procedimento judicial, dém de, a exemplo das demais
regras secundérias, fixarem certos conceitos juridicos, tais como, juizes, tribu-
nal, jurisdicdo, sentenca etc. As regras de reconhecimento, por estarem intima:
mente relacionadas com o conceito hartiano de validade, seréo tratadas em sepa
rado.

4. Regras de reconhecimento e validade

As regras de reconhecimento sdo aquelas que fixam 0s pressupostos ou
requisitos para existéncia vélida das regras primérias. E esta a finaidade das
regras de reconhecimento, conforme expde Hart, para quem o conceito de vali-
dade de uma regra é extraido a partir das regras de reconhecimento. Poder-se-a
dizer que sua correta denominacdo € regra secundaria de reconhecimento de
vadidade da regra priméria, como também é correta, abreviadamente, chaméla,
apenas, regra de reconhecimento.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

A utilizagdo de regras de reconhecimento para identificagéo das normas
vdidas do ssema, na linha do pensamento hartiano, € propria de quem aude as
regras sob o ponto de vidta interno, de uma vez que quem as usa expressa sua
prépria aceitacdo como pauta de conduta. Tanto € assim que ao vaer-se das
regras de reconhecimento o faz através de linguagem diferente das expressdes
dagueles que a elas se referem no aspecto externo. Estes dizem “na Franca
reconhecem como direito que... “, agueles afirmam “o direito dispde que...”.
Assim, a regra de reconhecimento €, pois, usada por pessoas que no aspecto
interno das regras, referem-se as regras para enunciar as normas que congtituem
0 ordenamento juridico do ponto de vista interno. Essas pessoas S0 0S juizes,
desembargadores, demais funcionarios estatais, particulares e seus assessores,
ante a eventua necessidade de precisarem a vaidade de umaregra, que, ao assim
procederem, caracterizam um processo reconhecedor tipico do ponto de vista
interno, pois implicari na aceitacdo das regras de reconhecimento como funda
mento de validade das normas. Dai por que a conclusdo de que a regra € vdida
expressar-se-4 através de enunciados internos e sera usada por quem a aplica a0
reconhecé-la como vdida

Na grande maioria dos sistemas juridicos a regra de reconhecimento néo
figura expressamente, sua existéncia — como questdo de fato, admite Hart — evi-
dencia-se no “modus’ como as regras, em cada caso concreto, sdo declaradas
vdidas pelos 6rgaos jurisdicionals, demais 0rgdos estatais e particulares.

Nos sstemas juridicos em que a regra de reconhecimento néo € formulada
expressamente, saber quais so as regras de reconhecimento de validade importa
investigar a maneira como, na prética, as normas s2o identificadas pelos tribu-
nais, no que pertine, exclusvamente, aos crité&rios que, a contento, foram leva
dos em consideracdo para tanto. Os utilizados pelos 6rgdos jurisdicionais go-
zam, quanto ao mérito, do “satus’ especid de autoridade, em relacéo aos de-
mais.

Em funcdo dos crité&ios consagrados, expressamente ou néo, para identifi-
cacdo das normas vdidas de um sistema juridico, podem exigtir vérias regras de
reconhecimento. Esses critérios, dependendo da complexidade do sistema juri-
dico, exemplificadamente, podem se referir a @ uma constituicdo escrita; b)
sancéo legidativa, ©) vigéncia consugtudindria; d) relacdo com decisdes judici-
as ja trandtadas em julgado (precedentes judiciais); €) declaracdo de determina-
das pessoas competentes; f) eficacia; g) emanaco por certos 6rgaos, €tc.

Com vigtas a evitar conflitos, as regras de reconhecimento séo hierarquizadas
em uma ordem de subordinacéo e relaiva primazia, ensgando uma que fixara o
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critério supremo, vez que € o hierarquicamente superior e que os outros lhe
estéo subordinados. Por fixar os critérios de vaidade de regras, Hart chama as
regras de reconhecimento de regras Ultimas do sistema.

Como ultima regra do sstema , face sua existéncia fética, a regra de reco-
nhecimento se da por admitida porque € efetivamente aceita e aplicada pelos
juizes e tribunais para o funcionamento geral do sstema. Dal sua existéncia ser
uma questdo de fato.

Como a validade das normas decorre da regra de reconhecimento “decir
gue una determinada regla és védlida és reconecer que €ella satisface todos los
requisitos estabelecidos en la regla de reconocimiento 'y, por lo tanto, que es una
regla de sstema’s.

5. “ Standards’

Na concepcdo hartiana, as regras sdo pautas de conduta para os individuos
gue, do ponto de vigta interno, passardo a submeter-se a elas; acé humana ta
como foi disciplinada na pauta sera obedecida pelos membros do corpo socid.

Por vezes, entretanto, as mutagtes da acdo humana s2o téo grandes que se
torna, de fato, impossivel prever juridicamente, por antecipacdo, todas as eferas
de dinamismo da conduta humana. Precisar, com seguranca, € impossivel para as
regras. Para suprir isso, a regra passa a exigir que a conduta sgja pautada dentro
de certos “standards’ por ea fixados, em que os membros do grupo socid pas-
sardo a nortear seus comportamentos a partir dos “standards’ estabelecidos.

Neste caso, as regras delegam que um Orgdo emane outras regras mais
especificas, epeciais, possbilitam que os individuos, com maior margem de se-
guranca, ndo se afastem dos “standards’.

6. Aplicacdo da teoria as normas programaticas

Em funcéo do conceito de validade das normas como o concebe Hart, as
normas programéticas tém seu cardter normativo, a luz da posicéo desse filGso-
fo, explicado pelos seguintes fundamentos.

1 - As normas programéticas estabelecem fins que informardo toda a ativi-
dade do Estado. Estes fins, nas funcOes estatais, sdo perseguidos nos atos
normativos, no sentido de que estes ndo podem dispor de forma diferente do
programado como meta a ser atingida. Considerando esse 0 conceito de normas

15 HART, Herbert Liond Adolphus. El concepto de derecho. Traduccion deGenaroR. Carrié. 2 ed. BuenosAires: Abeledo-
Perrot, 1977, p. 129.
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programéticas, temos que elas estabelecem critérios que ndo podem ser contra
riados, sob pena de eivadas de invalidade. Em assm sendo, tem-se que elas
funcionam com regras secundarias de reconhecimento de validade das normas
primarias, isto porque estas para serem vaidas devem satisfazer o requisito fixa
do naguelas. Regra priméria que imponha obrigacéo dissonante de algum crité-
rio de reconhecimento de validade determinado por regra secundéria, se confi-
gurard como norma invdida, ndo sendo, pois, regra de sistema no aspecto inter-
no. O fato de a norma programéatica ser expressa no sistema ndo significa, por
isso, que ela ndo funcione como regra de reconhecimento, pois Hart apenas in-
forma que na maioria dos sistemas juridicos a regra ndo € expressa, 0 que se
depreende, logicamente, que em algum sistema € expressamente prevista. Rele-
vante é — quer expressa, quer ndo — que a norma programatica tenha a sua
aceitacao, pelos tribunais, efetivamente caracterizada. Em sendo aceita e aplica
da como regra de reconhecimento de validade € o que importa. Por isso, ndo
obsta, em termos de Hart, que a norma programética, de fato, sgja tida pelos
0rgaos jurisdicionais como regra de reconhecimento.

2 - Na medida em que as normas programéticas fixam principios ou pro-
gramas a serem ulteriormente desenvolvidos, caracterizam-se como " standards’,
dentro dos quais o dinamismo das vé&ias aeas imprevisiveis da acdo humana
deverdo, no aspecto interno, se pautar.

Capitulo IV
POSICAO JUSFILOSOFICA DE TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JUNIOR

1. Metodologia

Propde-se Tércio Ferraz a abordar o direito enquanto este necessita, na
Sua exigéncia, da linguagem. A investigacdo néo € de linglistica, mas do ponto
de vida da teoria gerd do direito, porém ao nive linglistico, consderando, pois,
a norma juridica a partir de uma situagcdo comunicativa normativa, como um
discurso, qual sga, um discurso normativo.

Como o enfoque é a partir da comunicacdo, ha uma delimitagdo da abor-
dagem a, apenas, uma das espécies de andise que a semiologia juridica sugere: a
pragmética da comunicacdo juridico-normativa, ou, mais smplesmente, prag-
mética juridica, tendo como objeto central da andise o discurso juridico pelos
SeusS usuarios.
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Para tal empresa, o principio da integracdo preside toda a abordagem e,
instrumentalmente, utiliza-se Tércio Ferraz de todas as propriedades pragméti-
cas fundamentais do discurso, tais como, elementos do discurso ( orador ou
emissor, enderecado ou receptor e mensagem ou objeto, este como “ questio
certd’ ou “questio dubia’), formas de expresséo do discurso (digital ou analégica),
niveis do discurso (relato e cometimento), tipos de discurso (discurso-com e
discurso-contra), estrutura do discurso (dialégica e monolégica), relagbes con-
sequentes do discurso (simetria ou homologia e heterologia ou meta-
complementaridade), estratégia do discurso (convicgdo e persuasdo), além da
adocdo do modelo operacional discursivo da pergunta e da resposta, como tam-
bém da opcéo pelo discurso fundamentante ou racional informado pela regra
gerd do dever de prova que impde ao orador provar 0 que afirma e que o ende-
recado exige do emissor cumprimento dessa obrigacéo. 1sso ndo sgnifica que os
agentes ocupem na Situacdo comunicativa papés fixos e predeterminados. Ao
contrario, sdo substituiveis, dependendo da posicdo de cada um no curso da
Stuagdo comunicativa interaciond, de tal forma que o “onus probandi” pode ser
obrigacdo tanto de um como de outro usu&rio, como, por exemplo, o discurso
processual.

Em que pese a explicacdo do discurso normativo, a luz da pragmética,
vaer-se do insrumenta terminolégico dos demais tipos de discursos, a sSituacéo
comunicativa normativa reline caracteristicas ambiguas peculiares, em funcdo da
introducéo de um terceiro agente, o comunicador normativo, com a finaidade
de, tendo em vigta a interrupcdo conflitiva da comunicacéo, ndo resolver os con-
flitos surgidos na interagdo, mas de ingtitucionaliz&-los; os conflitos ndo seréo
eiminados, serfio apenas encerrados, € posto um fim neles. E para isso que surge
0 comunicador normativo, que na Situagdo comunicativa goza de uma posi¢éo
privilegiada em relacéo aos demais comunicadores sociais, no sentido de que a
decisio que encerra o conflito passa a valer independentemente das expectativas
dos enderecados, pelo que ela é contra-fatica, permanecendo e produzindo efel-
tos, mesmo que os enderecados insistam em desiludi-la. Como contra-fatica, o
comunicador normativo tem garantida sua expectativa, 0 que configura sua po-
sicdo meta-complementar em relacdo aos comunicadores sociais.

2. Norma juridica

Tércio Ferraz denomina o comunicador normativo de norma juridica, como
um sinal de ligacéo entre as posi¢oes dos enderecados normativos. Por
ingtituciondizar o conflito surgido na Situacdo comunicetiva interativa, a norma




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

juridica é uma decisio que assegura que certas decisdes serdo levadas a efeito.
Estabelece, pois, a norma juridica controles, vale dizer, pré-decisdes que fixam
outras decisdes. Como decisdo que &, esta isenta do dever de prova pelo que
afirmar, o que manifesta a sua posi¢éo de meta-complementaridade.

A relacdo meta-complementar da norma, como autoridade contra-fatica
face aos enderegados normativos, sujeitos da Situagdo comunicativa conflitiva,
se manifesta, no nivel do cometimento do discurso normativo, que, aqui, tende a
se digitdizar, digitdizacdo esta que vem verbdizada peos operadores normativos
(obrigatério que, proibido que, permitido que; este Ultimo functor também en-
cerra meta-complementaridade, no sentido de que tem que se acertar a relacdo
de smetria imposta) .

Quanto a0 relato da norma, ndo ha dificuldade de identificagdo: € a infor-
macao transmitida no enunciado da norma, inclusive a ameaca de sancéo. E o
relato é dialégico para os sujeitos, enderecados normativos, no sentido de que
podem os comunicadores sociais discuti-lo. O aspecto monoldgico do discurso
normativo esti no cometimento, vez que 0s sUjeitos ndo podem questionalo. Os
sujeitos sdo convidados a questionar o relato da norma, ab mesmo tempo que
Ihes é vedado assm proceder quanto ao cometimento. Dai que no reato a norma
€ um “ dubium” e um “certum” no cometimento. S8o, entre outras, Situacoes
ambiguas proprias do discurso normativo.

3. Validade

A literatura juridica mostra que a abordagem dos controvertidos temas da
vaidade, da eficacia e de imperatividade, tal como é feita pela teoria tradiciond,
estd motivada em funcéo do problema do controle das situacfes normativas.

Como a pragmética adota a interagcdo como principio diretor, 0 aspecto do
controle da interacéo entre a autoridade (editor normativo) e os sujeitos (ende-
recados, comunicadores socials), ha Stuacdo normativa interaciond, a vaidade
Se expressa como uma propriedade interaciona. E assm é porque a autoridade,
pondo fim as dtuagdes conflitivas surgidas entre os sujeitos, sendo contra-fatica,
quer sempre manter a sua posicao de meta-complementaridade. Dai 0 objetivo
da autoridade de manter controlada a Situagio normativa. E objetivo da autori-
dade que os enderecados a obedecam, a respeitem, porque, assm, com tal com-
portamento, ela se mantera, meta-complementarmente, como autoridade, sem-
pre.

A autoridade se mantera como ta, na medida em que for capaz de se man-
ter imune aos eventuais comportamentos criticos dos sujeitos em relacdo a ela,
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enquanto autoridade. Esta possibilidade de imunizacgo da autoridade designa a
idéia de validade.

Para a pragmética, a vaidade é uma relacdo de imunizacdo. Como o inte-
resse da autoridade € manter-se meta-complementarmente e a meta-
complementaridade se verifica no cometimento da norma, 0 cometimento é que
fica imune a critica A imunizagdo do cometimento denomina-se vaidade. As-
sm, para Tércio Ferraz, “vaidade é uma propriedade do discurso normativo que
exprime uma conexdo de imunizacdo™¢. Nestes termos, diz-se vaida a norma
CUjO aspecto cometimento ndo esta apenas definido como meta-complementar,
mas esta imunizado contra criticas e pelo rdato de uma norma que o cometimen-
to de outra norma € imunizado. Imunizacdo €, pois, uma relagdo entre 0 aspecto-
relato de uma norma e 0 aspecto-cometimento de outra norma. Que uma relacéo
meta-complementar esta imunizada significa que o editor ja se definiu como su-
perior, ndo necessitando demonstrar razdes para tal.

4. Técnicas de validagéo

Como a validade € uma relacéo entre normas, duas normas S0 necessarias
para que ocorra a imunizacdo. Uma norma € a imunizante, a outra, a imunizada.
A primeira, pelo seu relato, imuniza o cometimento da outra.

Duas s20 as técnicas de imunizacdo admitidas pela pragmética: pela disci-
plina da edi¢do e pela fixagdo do relato. Vaendo-se de uma terminologia ciber-
nética, Tércio Ferraz, chama a primeira técnica de vaidacdo ou imunizacdo de
programacdo condiciona e a segunda, de programacéo finalistica. Tanto numa
como noutra, o conceito de validade ndo se altera, permanece o mesmo.

No primeiro caso, programacéo condiciond, o relato da norma imunizante
disciplina a emanacdo de outras normas que Seréo imunizadas No aspecto-come-
timento. Nesta técnica de validacao, ha restricdo dos meios aos previstos pelo
relato da norma imunizante, sendo irrelevantes os efeitos atingidos. Esta via é
apropriada aos procedimentos de delegacdo de poderes e a vdidade se contida
hierarquicamente, pelo que cabe dizer, agui, a norma inferior tem seu fundamen-
to de vaidade em norma superior.

No modo de validacdo por programacéo finaistica, a norma imunizante
delimita o contelido do relato da norma imunizada, no sentido de que sfo fixados
os fins a serem atingidos pela norma imunizada, mas a vaidade continua a ser a

6 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio depragméticadacomunicacio normativa. Rio
de Janeiro : Forense, 1978, p. 106.

272




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

relacdo entre 0 aspecto-relato da norma imunizante e 0 aspecto-cometimento da
norma imunizada. Nesta técnica, ndo ha disciplina de edicdo de outra norma; o
gue < verifica é a determinac@o dos fins a serem atingidos. Ha uma liberdade na
escolha dos meios com vidas a redizacdo da findidade programada. Relevantes,
agui, sAo os aspectos finaigticos.

Dar-se-a 0 fendbmeno pragmético da imunizagéo, ou vaidade, quando h&
concorréncias das duas técnicas da validagdo, caso que, em sendo contrério, a
norma serd invalida

Postas estas considerages, tem-se, para Tércio Ferraz, que validade é uma
relacdo de imunizacdo do cometimento da norma imunizada, pelo relato da nor-
ma imunizante, 0 que sgnifica, em outros termos mais Smpldrios, a exigéncia de
gue o sujeito tenha o comportamento regulado, vale dizer, € uma relacéo da
Imunizacdo, de garantia de exigibilidade da conduta dos enderegados normeativos,
face ao editor.

5. Efetividade

Como a validade € uma relacdo de imunizacdo entre normas, € impossivel
a identificacdo de uma norma como vdida, consderando-a apenas isoladamente.
Ja quanto a efetividade nada obsta que se possa saber se uma norma isolada é
efetiva. E assm o € porque efetividade é uma relacéo entre o relato e 0 cometi-
mento de uma mesma norma. E uma relaciio de adequago. Adequagio entre o
relato e o cometimento da mesma norma.

Em funcdo da ser a interacdo o principio informador da pragmética, diz-se
gue uma Stuacdo normativa é eficaz, é dotada de efetividade, quando tal Situa-
¢ao normativa € bem sucedida. A nocéo de efetividade, na pragmética, edd liga
da a nogdo de sucesso, onde a comunicacdo, no discurso normativo, € redizada
com sucesso, bem sucedida. Dai efetividade ser uma relacéo de adequacdo entre
0 relato e o cometimento de uma mesma norma. As normas Sao tanto mais efeti-
vas quanto mais isto € levado a efeito, 0 que ensgja, smplificadamente, que as
normas efetivas sao as normas obedecidas, mas — importa ressatar — a obedién-
cia é conseguiéncia e ndo a propria efetividade com a qual ndo se confunde.

Sob o ponto de vista da pragmética, a efetividade admite graus; pode,
pragmaticamente, faar-se em norma mais ou menos efetiva, 0 que € inadmissive
em termos de validade. Quanto mais a adequacdo entre o relato e 0 cometimento
da norma for maior, ter-se-a, “ ipso facto”, um maior grau de efetividade. 1s0
pode ocorrer tendo em vista a adequacdo depender de condicdes de aplicabilidade.
Tanto é assm que, por exemplo, 8 nas normas plenamente eficazes, o relao é
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inteiramente adequado ao cometimento: a meta-complementaridade ndo é
restringida; b) nas normas de eficacia contida, a adequacéo é parcia, a relacdo
meta-complementar autoridade/sujeito sofre as restricbes por elas mesmas im-

postas; ¢) nas normas limitadamente eficazes, a possibilidade de producéo de
efeitos € mediata, dependente de ulterior normacéo integrativa, eis que a ade-

guacdo estd a beira da inadequacdo, pelo que a relacdo de meta-

complementaridade apenas é exercida de forma negativa, isto €, é possivel reco-

nhecer 0 que o0 enderecado normativo ndo deve fazer, porém ndo o que, positiva

mente, ele esta obrigado a fazer.

No entendimento de Tércio Ferraz, a efetividade €, pois, uma relacéo de
adequacdo entre o relato e 0 cometimento, como garantia da possibilidade de
obediéncia, enquanto que vaidade € garantia da possibilidade de exigibilidade
do comportamento. A relacdo entre validade e efetividade para ser, pragmatica
mente, delineada, necessirio se faz que se utilize outro conceito, qual sga, o da
imperatividade.

6. Imperatividade

A nocdo de imperatividade, grosso modo, enseja a possibilidade de
vinculacdo, de obrigatoriedade da conduta regulada, de forga de lei. A idéia de
obrigatoriedade de cumprimento de uma ordem (heterologia) ocorre na pragmé-
tica em funcéo da relacdo de meta-complementaridade expressada no cometi-
mento da norma. Por isso, na concepcdo de Tércio Ferraz, a imperatividade do
sistema normativo € explicada a partir dos cometimentos de normas. Assm, a
imperatividade é uma relacdo entre o aspecto cometimento de uma norma e o
aspecto cometimento de outra.

Da mesma forma que a validade e a efetividade, a imperatividade néo €
algo ontologico as normas, mas uma qualidade, propriedade ou atributo que
decorre da interagdo do discurso normativo. E uma qualidade pragmética do
discurso normativo que se verifica entre cometimentos, através da qua a norma
se adapta a mudancas e desvios. Desvios previstos e ndo previstos pela ordena
¢do juridica. Os previamente admitidos fazem com que — aplicando sancdes,
medidas disciplinares, declarando nulidades, por exemplo — a norma adapte-se a
Stuacdo, retornando a normalidade. Em outro nivel pode ocorrer desvio do pa
drédo normativo ndo previsto e, mesmo assim, subsiste a imperatividade, pois o
sstema normativo, via imperatividade, tem a qualidade de adaptar-se & mudan-
¢as. Essa adaptacdo a mudancas e desvios do padrdo normativo se da porque a
ordenacdo juridica calibra a s prépria. Dai por que a pragmética define a
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imperatividade ndo sO como uma mera relacdo entre cometimentos de normas,
meas umarel acéo de calibracdo, vez que pelardacdo de calibracdo aimperatividade
tem a qualidade pragmética de manter a constancia das variagdes de situacOes
interacionais previstas ou ndo previstas pelo padréo normativo.

A imperatividade significa regulagem (caibracdo), ou sga, “enumerado
das possibilidades admitidas de variagbes a0 nivel de relacdo, num determinado
ambito™’. Logo, uma norma € obrigatéria quando tem forca vinculante; signifi-
ca que as variagdes de poss bilidades estéo vinculadas por regulagem ou cdibracéo
em que se caca a imperatividade.

Como a imperatividade € uma relacdo entre cometimentos, €la ndo toma
forma digital, inexistem numa cadeia normativa, enunciados cujo contetdo a
prevgja. Nao ha normas que estabelecam a imperatividade. A cdibracdo do sis
tema € que a mantém. Tanto € assim que a imperatividade se revela como
regulagem (calibrag&o), como em conjunto de regras responsavels pelas relagdes
entre a autoridade e o sujeito.

Ocorre o fendmeno de calibragdo quando ha uma mudanca no padréo de
funcionamento do sistema, que se numa relacdo normativa meramente sintético-
linear, resultaria em norma invdida. Mas sob 0 ponto de vista pragmético tal ndo
ocorre, para as regras que caibram o Sstema ndo constituem um corpo normativo
linear e unitario. Ao contrério, elas figuram no ssema de forma esparsa, espa-
Ihadas, posshilitando um relacionamento com todo o sstema, de forma circular
e entrecruzada. 1o se explica, porque a interacdo € o principio diretor da abor-
dagem pragmatica.

A luz da pragmética, a imperatividade repousa, pois, na caibragio do sis-
tema, no sentido de que através de regras estd sempre regulando as possibilida
des de mudanca de padréo do sistema e mantendo, sempre, a reacdo de meta-
complementaridade.

7. Sstema normativo aberto

O sstema normativo juridico, tal como o concebe a pragmatica, ndo se
configura como de tipo cerrado, vez que estd em uma congtante relacéo de im-
portagdes e exportacdes de informacdes de outros Sstemas. Para a pragmética,
0 sistema juridico ndo se compde sO de normas positivadas, mas também de
principios e regras que s abergados por ele, no sentido de que, quando ha

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, op.cit., p. 133.
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cdibracgo, tais principios e regras sfo introduzidos como normas para a solugéo
dos conflitos surgidos na Situagcéo comunicativa hormativa. Esta o ssema sem-
pre disponivel para receber novos padrdes de funcionamento. N&o se reduz 6 a
normeas positivas. Dai ser considerado como sistema de tipo aberto.

Essa abertura ndo significa que o sstema sgja um emaranhado cadtico de
normas. N&o é bem assim, pois a coesdo do sistema € garantida pelas relacdes de
imunizacdo e de producdo de certas relagdes (exigéncia e obediéncia). Estas
relagies, por sua vez, sdo reguladas pelas regras de cdibracéo do sstema, que
congtituem a imperatividade do sistema normeativo juridico.

A titulo de exemplo, figuram como fonte perene de caibracéo do sstema
0 principio da equidade, os principios gerais do direito, enfim, todos os principi-
os juridicos. Estes, introduzidos no sistema pelas regras de caibragdo, podem
ensgar, como o0 sstema é aberto, varias normas-origens que dardo inicio a varias
cadeias normativas, que em s ndo serdo vaidas nem invalidas, mas, apenas,
efetivas, pelo que conclui Tércio Ferraz, comungando com Capella, “que o crité-
rio de validade de uma norma € a efetividade e ndo a vaidade da norma que
regula o ao de sua edicdo ( normas-origens ndo séo autovdidas)™®. Nedta linha
de raciocinio, em ultima analise, tem-se que a efetividade funda-se na
imperatividade, vez que esta cdibra a relagdo entre validade e efetividade.

Podem coexigtir no sistema, pela cdibracdo, vérias normas-origens. Estas,
dando inicio a cadeias normativas, condtituirdo, no sstema, diversos subsistemas,
de cujas normas-origens surgirdo normas derivadas (cadeia normativas). Nor-
mas-origens, entre si, podem ser invdidas, porém, em s ndo sdo vdidas nem
invdlidas, mas efetivas. Por sua vez, as normas derivadas das normas-origens,
em relacdo as suas originarias, sfo vdidas, podendo ser invdidas face a outras
normas-origens. Em g, as normas derivadas sdo efetivadas ou inefetivas, mas
ua inefetividade afeta a validade das normas-origens, vez que, para a pragméti-
ca, o critério de vdidade é a efetividade.

Invédidas podem ser, entre S, as hormas origens. 1sso, por s O, explica
gue o sistema juridico aberga normas vdidas e invdidas. Oportuno observar que
a norma valida ndo é a antitese |6gica da norma invdida. Sao entes diferentes,
mas ndo negacao logica. Vdidade, repetindo, € a relacdo de imunizacdo do co-
metimento de uma norma pelo relato de outra. Na invaidade também ocorre
imunizacdo, mas nNdo por outra norma, porém pelas regras de cdibracdo do ss
tema.

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, op. cit., p.142.
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Cabe ressdltar que, dentro do sistema, consoante exposto, as normas se-
jam classificaveis em normas-origens, normas derivadas imunizantes e normas
derivadas imunizadas (edtas, as do limite da cadeia). Assm, toda norma-origem
€ uma norma imunizante, porém nem toda norma imunizante é norma-origem;
toda norma derivada limite da cadeia normativa € gpenas imunizada

Finalmente, impde-se registrar que o fundamento ultimo do sistema
normativo (legitimidade) repousa na ideologia

8. Aplicacdo da teoria as normas programaticas

A concepcdo pragmética do direito presta-se para explicar o carater
normativo(validade) das normas programéticas nos seguintes aspectos:

1. Como técnica de imunizacéo por programacao findigtica, no sentido de
gue a norma programatica impde os fins a serem atingidos pela atividade do
Estado. A norma programética imunizante, em seu relato, delimita o relato do
ato normativo imunizado. O contetido do relato deste é fixado, “a priori”, pelo
relato daguela. E nisto, para a pragmética, que consiste o modo de validade
denominado programacéo findistica. E isso se aplica & normas programéticas,
tendo em vista que estas, ao fixarem 0s programas a serem cumpridos pelos
0rgdos estatais, estdo caracterizando, exatamente, a técnica de imunizagdo de
programacdo findigtica Tanto é assim que qualquer ato normativo a ser editado,
para que sga valido no sentido de assegurar a posicdo meta-complementar de
seu editor, ndo pode contrariar, no contelido do seu relato, o que for determina
do no relato da norma programética imunizante. SO assm estara garantida a
possibilidade de exigéncia do comportamento regulado, como finaidade fixada
nas normas programéticas, ou, em outros termaos, condtituida estara a relacéo de
Imunizagdo entre o cometimento do ato normeativo imunizado, com a determina
¢do do contetido do seu relato, e o relato da norma programética imunizante.

2. Na gradacéo da efetividade, tendo em vista que as normas programéticas
s20, na classificacgo de Jose Afonso da Silva, limitadamente eficazes, como a
pragmaética admite graus de efetividade, temos nas normas programéticas um
caso tipico de grau pegueno de efetividade, pois a relacdo de adequacéo entre o
relato e 0 cometimento da norma programética ndo se deu em plenitude, vez que
o legidador, propositadamente, preferiu que ato normativo ulterior estabeleces-
se melhor tal adequabilidade. Tanto as normas programéticas sdo efetivas em
grau reduzido, que arelacéo de adequacéo entre 0 seu relato e 0 seu cometimen-
to € t30 ténue que esta quase a beira da inadequacdo. E prova disso a relagio de
meta-complementaridade, que apenas € exercida de forma negativa, melhor di-
zendo, apenas € possivel reconhecer 0 que 0 enderegado normativo, ao obedecer

277




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

o editor, ndo deve fazer, porém ndo o0 que o comunicador socid esta obrigado a
fazer. 10 porque, na reacdo de adequacdo, fata, por ddiberacdo do legidador,
ou sujeitos, ou condicdes de aplicacdo que ndo estdo especificados. Por isso, a
adequabilidade entre o relato e o cometimento tem sucesso pleno e ha efetividade
em grau reduzido.

3. Como calibracdo do sistema, vez que as normas programaticas, por
trazerem em seu bojo principios tornados normas, podem funcionar como regras
de cdibracéo do sistema, no sentido de que em ocorrendo desvio no padréo
normativo, os principios nelas consagrados poderdo passar a regular (calibracéo),
como novo padréo, vérias possibilidades de stuagles interacionais introduzidas,
por calibracdo, na ordenacdo juridica. Afigura-se assim, porgque tomadaos os prin-
cipios programados, eles, como principios que sdo, adaptardo, em outro padréo,
as mudancgas operadas na ordem juridica, sem que implique em dteracéo da po-
Sicdo de meta-complementaridade do editor normativo, caracterizando, pois, 0
fendbmeno da retro-alimentacdo negativa (mantendo o sistema). As normas
programéticas, ao lado da jurisprudéncia, dos principios gerais do direito, do
principio de eqlidade, entre outros, s8o, pois, fontes de regras de calibracgo, tal
como concebe a pragmética.

4. Como normas-origens, introduzidas pelas regras de calibragdo no sste-
ma normativo aberto, as normas programéticas dardo ensejo a uma cadeia
normativa, como subsistema do sistema juridico. Convertida pela caibracdo em
norma origem, 0s principios tornados normas nas leis programéticas, em relacdo
as demais normas-origens, ta norma-origem podera ser vaida ou invdida, en-
tretanto, em 9§ mesma, ela ndo é vdida nem invaida, mas apenas efetiva, cujo
fundamento Ultimo repousa na imperdtividade. O subsstema ou cadeia normativa
surgida dos principios programaticos convertidos em norma-origem € constitui-
do pelas normas derivadas, que sfo vdidas em face a norma de onde se originou,
podendo ser invdidas em relacdo a outras normas-origens do sstema. Vez que
para a pragmédtica, a vaidade é efetividade, a vaidade ( efetividade) da norma
programética introduzida no sistema, pela calibracdo, como norma-origem, po-
dera ser afetada na medida em que suas normas derivadas tornem-se inefetivas.
Como normas-origens que sao, 0s principios programéticos admitidos como re-
gras de cdibracdo imunizam toda a cadeia normativa de normas derivadas.

CONSIDERACOES FINAIS

Entre as posi¢oes jusfilosdficas abordadas, a de Tércio Sampaio Ferraz é a
gue melhor explica o objetivo central estudado no presente trabalho. Tanto é

278




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

assim que devem considerar-se como conclusdes deste ensaio todas as inferéncias
que s defluem da pragmética da comunicagdo normétiva, ta como aqui Sinteti-
zada. N&o € desmotivadamente que se comunga com 0 pensamento juridico de
Tércio Ferraz.

E que o ordenamento juridico ndo se reduz, apenas, as normas. As normas
fazem parte da ordem juridica, mas o ordenamento juridico ndo se limita SO as
normas. Outros eementos, conquanto N&o se expressem normativamente, tam-
bém compdem a ordenacéo juridica de um povo. Esses dementos, tais como 0s
conceitos juridicos, a doutrina, os principios juridicos, o ided de justica, inte-
gram 0 universo juridico. Reduzir o Direito as normas implica desconfirmar o
papel importante que tais eementos, ainda ndo transformados em normas, exer-
ceram, estdo exercendo e continuaréo a exercer na aplicacéo do “jus dicere’. De
certa forma, a esse reducionismo chegaram, por trilhos diferentes, Hart, Kelsen e
Ross.

Dedta feita, 0 grande mérito do pensamento jusfilosdfico de Tércio Ferraz
resde em admitir o sistema juridico como de tipo aberto a todas as informagoes
dos principios, da doutrina etc., como também as mensagens de outros sistemas.

Segue-se, portanto, que a pragmatica juridica — por albergar em seu bojo,
via regras de cdibracdo, os eementos que até entdo normativamente ndo inte-
graram o Sstema juridico — € a posicéo jusfilosdfica que fundantemente explica o
cardter normativo ( validade) das regras programaticas.
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ESCOLA NACIONAL DE MAGISTRATURA

RESOLUCAON°1, DE 20 DE SETEMBRO DE 2000

A Escola Nacional da Magistratura,

por seu Diretor-Presidente, ao final assinado,
delibera regulamentar a participacdo nos seus
eventos culturais nacionais e internacionais,
Nnos seguintestermos,

Art. 1°. Sem pregjuizo da representacdo da Associacdo dos Magistrados
Brasileiros e da Escola Naciond da Magistratura, que se realizara nos respecti-
VOS termos estatutarios, a participacéo de associados em eventos culturals, naci-
onais ou internacionais, promovidos pela ENM, obedecera as regras estabelecidas
neste regulamento.

Art. 2°. A Diretoria da ENM, com a composi¢o prevista nos artigos 4° e
8° do seu Edtatuto, compete conhecer e decidir previamente, em reunido ordiné
ria ou extraordinaria, sobre qualquer auxilio financeiro para participacéo em evento
cultural a ser concedido a associado.

Parégrafo unico — O auxilio financeiro a associado podera ser integral,
compreendendo as despesas de transporte, estada e aimentacdo, dém de even-
tual taxa de inscricdo, ou apenas parcial, considerando-se, precipuamente, as
possibilidades financeiras momentaneas e o nimero de associados beneficiados.

Art. 3°.A selecdo de magistrados para participar dos eventos sera feita
através de consulta da ENM as Escolas de magistrados estaduais ou setorias, as
quals, em prazo a ser estabelecido pela Escola Nacional, fornecerdo os nomes
dos interessados, procedendo-se a sorteio se 0 nimero de candidatos for superi-
or a0 de vagas, para apurar a lista dos habilitados.

Parégrafo 1°. Se circungténcias especiais impossibilitarem a selecdo na for-
ma prevista no “caput” deste artigo, a ENM fara a escolha em regime de urgén-
cig, sendo este admitido quando houver no maximo 60 dias entre a data do co-
nhecimento e a da redizacdo na América Latina, e de 120 dias entre a data do
conhecimento e a da redizacdo nos outros continentes.

Parégrafo 2°. Na hip6tese de cursos destinados a uma classe especid de
associados, em razéo das atividades exercidas ou da matéria a ser ministrada, a
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selecdo poderd ser feita através de concurso de monografias ou exame de curri-
culos, através do mesmo processo de comunicagdo as Escolas estaduais ou
setoriais.

Par&grafo 3°. A Diregdo da ENM, ouvido o Conselho Consultivo, podera
convidar membros do Poder Judiciario, desde que o nimero de convidados sga
inferior a 20% (vinte por cento) do total de vagas oferecidas.

Art. 4°. A ENM divulgara o nome dos sdecionados em prazo minimo de
30 dias de antecedéncia em relacdo a0 evento, através de publicacdo na Internet
e por melo de mensagem via fax, correio eetrénico ou outro meio de comunica
¢ao, fixando prazo de 5 a 10 dias para confirmacéo, sob pena de substituicéo.

Par&grafo Unico — Junto aos selecionados, sempre que possivel, seréo es-
colhidos suplentes em nimero igua a0 nimero de vagas.

Art. 5° O candidato habilitado que vier a freqlientar 0 curso assumira, por
forca deste regulamento, o compromisso de apresentar relatério escrito do even-
to a ENM, em prazo néo superior a 30 dias de seu encerramento, ficando a ENM
autorizada a publicalo, se houver interesse.

Art. 6°. O sorteio a que se refere o art. 3° “caput” deste Regulamento
readlizar-se-a em data e local previamente anunciados, sempre que possivel na
Sede da ENM, sob a presidéncia de seu Diretor ou de um dos Diretores Adjun-
tos, lavrando-se ata

Art. 7°. Nos casos em que a selecdo for feita através de concurso de
monografias ou avdiacdo de curriculos (art. 3°, par. 29), as regras do certame
seréo previdas no edita de abertura

Parégrafo Unico — Havendo empate, o associado nunca contemplado pre-
fere ao ja contemplado em ocasi&o anterior, e 0 contemplado menos vezes prefe-
re ao contemplado mais vezes.

Art. 8% Sera condicdo indispensavel para participacdo nos eventos ser so-
cio da AMB e, nos cursos redlizados no exterior, esta 0 magistrado em atividade.

Art. 9° Os casos omissos seréo resolvidos pela Diretoria.

Brasilia, 20 de setembro de 2000.

Desembargador Sidnel Beneti
Diretor-Presidente da Escola Nacional da Magistratura.
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