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EDITORIAL

Aqui esta o segundo nimero da Revista da ESMAFE-52 para desem-
penhar o papd que Ihe esta designado na programacdo geral da Escola de
Magistratura Federal da 5% Regido, que € o de servir de portavoz da Magis-
tratura Federa e de outros estudiosos e operadores do Direito nesta parte
do Brasil.

Segue o roteiro que para da foi tracado por seu ingtituidor, o eminen-
te Desembargador Federa Castro Meira, primeiro Diretor da Escola, a cuja
dedicacéo e competéncia a Justica Federal nesta Regido deve mais este ser-
Vigo da maior relevancia para o aperfeicoamento dagueles que laboram nes-
ta &rea da prestacdo jurisdicional.

Tendo cumprido seu mandato na diretoria que estruturou a Escola e
orientou 0s seus primeiros passos, Castro Mera volta a dedicar-se em tem-
po integra a0 seu munus de membro ilustre do Tribunal Regiona Federa
da 5% Regido. Sob sua inspiracéo, a Diretoria que 0 sucede cumprira as
diretrizes que deixou tragadas para a Escola e para esta revista

Este segundo ndmero registra um momento de grande movimentacéo
na Escola, quando todas as suas atencdes estiveram voltadas para os estégi-
os finais do 1V Concurso Piblico para Provimento de Cargos de Juiz Fede-
ral Substituto da 52 Regido.

Desde o primeiro momento do referido conclave, criou-se um vinculo
efetivo entre a Comissio e a Escola, onde inclusive ficou locdizada fisca
mente a Comissao e foram redizadas as provas escritas dos candidatos ins-
critos em Pernambuco. Mas o0 envolvimento maior surgiu com o Curso de
Preparacéo para a Magidtratura e se intensificou com a realizacdo das pro-
vas oras e, concluido o certame, do Curso Prético de Iniciacdo a Magistra:
tura Federal.

O processo de salecdo dos novos Juizes, dessa forma, passou a inte-
grar 0 quadro de agles da Escola de Magistratura, que se organiza para
abrigar as atividades da Comissdo do proximo concurso, a par, naturalmen-
te, de suas atividades rotineiras.

De todo esse rico periodo foram extraidos aguns trabahos que apa-
recem inseridos neste nimero. Aulas como a proferida pelo tributarista
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Hugo Machado e exposi ¢es apresentadas pel os entéo candidatos, hoje Juizes
Substitutos, no Curso de Preparacéo, valorizam esta publicacdo e déo conta
dessa atuacdo importante da Escola

Comparecem, de outra parte, em bom nimero, Magistrados do Cea
ra, cuja Secdo Judiciaria, a maior da 5% Regido, este nimero pretende home-
nagear. Ao lado deles, novos colaboradores, entre advogados e assessores
juridicos ligados aos Gabinetes dos Magistrados, passam a frequentar as
paginas de nossa revista.

Os que fazem a Escola e editam a revista sentem-se redlizados com a
sua continuidade e trabalham no sentido de que Ihe sga garantida a periodi-
cidade quadrimestral definida pelos que a ingtituiram.

Recife, abril de 2001.

A EDITORIA.
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DESCENTRALIZACAO ADMINISTRATIVAE
NUCLEOSREGIONAIS

CastroMera
Desembargador Federal do TRF da 5a. Regido

1. INTRODUCAO

A interiorizacgo da Justica Federal tem gerado aguns problemas, so-
bretudo no ambito adminigtrativo e orcamentario. Por vezes, a solucéo pode
ser encontrada em expedientes rotineiros, como o adiantamento para des-
pesas de menor porte. Entretanto, em muitos casos, deve-se buscar outra
dternativa, quando a unidade interiorana compreende dez varas, como é o
caso de Ribeirdo Preto.

As presentes anotacles serviram de substrato ao paing sob o titulo
em epigrafe, de que participel naquela cidade, juntamente com a ilustre
Desembargadora Federal aposentada Dra. Ana Maria Goffi Scartezzini,
durante o 1° Encontro de Juizes Federais do Interior, coordenado pelos
Juizes Federais Dr. Augusto Martinez Perez e Dr. Nino Oliveira Toldo.

A partir de um breve histérico do desenvolvimento da Jugtica Federd,
passa-se a andise da questdo relativa a0 setor financeiro, ainda ndo soluci-
onado, sugerindo-se a indtituicdo de unidades gestoras, nos casos mals com-
plexos.

2. BrevE HisTORICO

A andise do tema “Descentrdizacdo Adminigrativa e Nucleos Regi-
onas’ ndo pode prescindir de uma referéncia, ainda que breve, sobre a his-
toria da Justica Federal.

Proclamada a Republica, muito se discutiu sobre a organizacdo do
Poder Judiciario. Alguns defendiam a organizacdo Unica. Prevaleceu, po-
rém, a tese adotada por Campos Sales, entdo Ministro da Justica, de que
deveria haver uma Justica Federa e a Judtica Estadud.
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Sob a primeira constituicgo republicana, a Justica Federal achava-se
distribuida no Supremo Tribuna Federa e nos juizes e tribunais secionais,
entendidos estes ndo como 6rgdos de segundo grau, mas como tribunais do
juri.

A Constituicdo de 1934 previu a criagdo de tribunais federais, com
atribuicéo para o julgamento das revisdes criminas, excetuadas as senten-
¢as do Supremo Tribuna Militar, e das causas de interesse da Unido, de
direito maritimo, causas fundadas exclusvamente em norma constitucional
e matérias similares as previstas na vigente Congtituicdo como da compe-
téncia do Juiz Federd. Foi ainda criado um tribund destinado a julgar privar
tivamente, salvo recurso para a Corte Suprema, das matérias que envolves-
sem matéria congtitucional, nos recursos de atos e decisdes definitivas do
Poder Executivo, e das sentencas quanto ao funcionamento do servico pu-
blico, regidas pelo direito Administrativo. Também se incluiriam em sua
competéncia os litigios entre a Unido e seus credores, derivados de contra-
tos publicos.

Essa estrutura ndo chegou a ser implantada. Sobreveio o Estado Novo
e, com de, a extingdo da Justica Federd.

A Consgtituicdo Federal de 1946 criou o Tribunal Federa de Recur-
s0s, com a competéncia hoje atribuida aos Tribunais Regionais Federais.
Entretanto, as causas federais continuaram na competéncia das Varas da
Fazenda Naciond, na Justica Estadual. Ja entéo estava prevista a criacéo de
outros Tribunais Federais de Recursos, mediante proposta do proprio TFR,
araves de ld.

Com o Ato Ingtituciona nf 2, foi reingtaurada a Justica Federal de
primeiro grau, com a livre nomeag&o dos novos juizes federais e juizes fede-
rais subgtitutos pelo entdo Presidente Castelo Branco. Em seguida, foi ea
boradaalLel n°5.010, de 30.05.66, que, com algumas alteragdes, até hoje
normatiza a organizagdo judici&ia da Justica Federd. Em relagéo as Varas,
admitiu que o Conselho da Justica Federal poderia “fixar-lhes sede em
cidade diversa da Capital, especializar Varas e atribuir competéncia por na-
tureza de feitos a determinados juizes’ (art. 12).

A Condtituicéo Federd de 1967 cuidou do Poder Judici&rio no capi-
tulo VIII, do Titulo I, dispondo na Secéo Il sobre 0 segundo grau da Jus-
tica Federal, com a denominacdo “Dos Tribunais Federais de Recursos’,
ressdtando que a lel complementar poderia criar mais dois Tribunais Fede-
rais de Recursos, um no Estado de Pernambuco e outro no Estado de S&o
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Paulo, fixando-lhes a competéncia e menor nimero de ministros. Tais tribu-
nais jamais foram instalados.

Findmente, com a promulgacéo da Congtituico Federal de 1988 foi
extinto o Tribuna Federal de Recursos e criados os Tribunais Regionais
Federais.

3. ALGuUMAS REFLEXOES SOBRE 0 HisTORICO

O breve escorco historico revela que a Justica Federal comum sempre
foi dotada de uma estrutura excessivamente centrdizada. Em sua primeira
fase, 0s recursos das decisies proferidas pelos Juizes Federais eram endere-
cados diretamente ao Supremo Tribunal Federal. Malgrado o acentuado
desenvolvimento de muitas cidades interioranas, principamente na Regides
Sul e Sudeste, a primeira referéncia a descentralizacdo territorial somente
val gparecer naLe n° 5.010/66. Entretanto, apenas em 1987, viria a ocorrer
aingdacdo da primera Vara interiorana, na cidade de Ribeirdo Preto, no
estado de S50 Paulo.

Por outro lado, verifica-se que sempre esteve nas preocupagoes do
legislador congtituinte a criacdo de novos 0rgdos julgadores de segundo
grau, sendo que a versdo origind da Condgtituicdo de 1967 foi explicita em
referir-se a Pernambuco e S&o Paulo como as sedes dos futuros e incriados
Tribunais Federais de Recursos.

Impende observar também que a extingdo da Justica Federa pelo Es-
tado Novo n&o foi seguida de protestos, ainda que timidos. Ao contrario,
malgrado haver contado com magistrados responsaveis e conscientes, néo
conseguiu impor-se como 0rgéo redlizador da justica. No fim da década de
80, como se sabe, 0 Deputado Hélio Bicudo apresentou projeto de Reforma
do Judiciario, em que extinguia a Justica Federal, entre outros argumentos,
pelo fato de ter fracassado na sua interiorizagdo, 0 que a colocava distante
da maioria dos jurisdicionados. A proposta, embora de pouca receptividade,
acarretou uma reagao positiva do Consalho da Justica Federd que, na pre-
Sdéncia do dindmico Ministro Lauro Letdo, incentivou a criagéo de diver-
sas Varas Federais no interior, sobretudo nos estados de S&o Paulo, Parana
e Rio Grande do Sul.

Seria um exagero dizer que a implantagdo das novas varas teria evita:
do nova extingdo da Judtica Federd. Todavia, ndo ha divida de que contri-
buiu em muito para tornala irreversivel, no momento em que a Assembléia
Nacional Congtituinte discutia uma nova estrutura do Poder Judiciério.
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4, DESCENTRALIZACAO E DESCONCENTRACAO

Na linguagem comum e também em compéndios de Ciéncia da Admi-
nistracdo, costuma-se usar o termo “descentralizacdo” como sendo a menor
concentracdo do poder decisirio que, assim, passa a ser mais bem distribu-
ido pelos seus diversos nivels hierarquicos. Todavia, os manuais de Direito
Administrativo ddo outro alcance a esse termo. O conceituado CELSO
ANTONIO B. DE MELLO ensina: “Diz-se que a atividade administrativa
édescentralizada quando é exer cida, emuma das for mas mencionadas por
pessoa ou pessoas distintas do Estado”. Em seguida, digingue: “O fendme-
no da distribuicdo interna de plexos de competéncias, agrupadas em uni-
dades individualizadas, denomina-se desconcentracéo (Curso de Direito
Adminigtrativo, 122 edicdo, Malheiros Editores, pags. 124 e 125).

A departamentdizaco territorid de uma Secdo Judiciaria € modali-
dade de desconcentracdo, “pois cogita-se da distribuicdo de competéncias
na intimidade dela, mantendo-se, pois, o liame unificador da hierarquia’
(Idem, ib., pag. 126).

A desconcentracdo territorial oferece vantagens inegavels, tendo em
vista que, do ponto de vista dos jurisdicionados, tornalhes mais fécil o
acess0 ao Poder Judiciério; do ponto de vista dos magistrados, permite-lhes
conhecer melhor a redidade locad para a tomada de decisfo adminigtrativa
ou judicid. A medida que a organizacio adminisirativa se desenvolve, per-
cebe-se a necessidade de distribuir o poder de decisdo entre 0s seus inte-
grantes para acancar suas finalidades.

Com a ressalva conceitua j& feita, vale lembrar a distingdo entre
“descentralizacdo” e “delegacéo” para a Ciéncia da Administragao.
Esquematicamente, DJALMA DE PINHO REBOUCAS DE OLIVEIRA,
faz as seguintes distingoes:

Descentralizacdo: ligada a0 cargo; gerdmente atinge varios niveis hierar-
quicos, carater mais formal; menos pessoal; mais estavel no tempo.
Delegacdo: ligada a pessoa; atinge um nivel hier&rquico; cardter mais infor-
ma; mais pessod; menos estével no tempo (Sistemas, Organizacdo e Méo-
dos, 10 edicdo, Atlas, pég. 194).

E claro que tais diferencas encontradas sob a Gtica da administragio
de empresas nem sempre se gustam a redidade de uma organizac@o judici-
aria. Entretanto, o ensinamento é util, pois se percebe que na
“descentralizagdo” (ou sgja, desconcentracdo) predomina o aspecto obyjeti-
VO, enquanto na mera delegacdo é o aspecto subjetivo que se destaca.
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O orcamento, nesse processo, € peca essencial, porque, ao
desconcentrar  atribuicles, a autoridade central, concomitantemente, faz o
aporte de dotagOes, de tal modo que a autoridade local possa desincumbir-
se de suas responsabilidades, redlizando ela propria o empenho e 0 paga-
mento. Para tanto, os créditos orcamentérios precisam ser descentraliza-
dos.

A “descentralizacdo” € o0 termo que na gestdo orcamentéria expressa
a transferéncia do poder de utilizar os créditos que foram dotados a uma
entidade ou que lhe tenham sdo transferidos de uma unidade orcamentéria
ou adminigtrativa para outra unidade.

A andlise cientifica da desconcentracdo ou “descentraizacdo”, como
e diz na linguagem comum, € ainda um desafio a ser enfrentado. Seria uma
boa contribuicdo o encaminhamento ao colendo Conselho da Justica Fede-
ral, a quem compete a adocéo de diretrizes basicas para a estrutura adminis-
trativa da Justica Federal, sugestOes concretas para a normatizacéo do tema.
No momento, ha diversdade de tratamento nas diversas regifes. Por exem-
plo: nas 12 e 3* Regides, faase em Subsecdo Judicidria dirigida por um Juiz
Coordenador; na 42 Regido, refere-se a Circunscricdo Judiciaria dirigida
pelo Diretor do Foro da Circunscricdo Judiciaria; na 52 Regido, o termo
utilizado é Subdiretoria do Foro, sob direcéo do Juiz Federa Subdiretor do
Foro; na 22 Regido ndo houve até o momento modificacdo na estrutura
adminigrativa, permanecendo as unidades interiorizadas Smplesmente como
Varas descentralizadas. Impende o estabelecimento de normas que padroni-
zem nossa edtrutura adminigtrativa enquanto é tempo, sob pena de instalar-
se uma babel organizaciond. Penso que o ideal seria adotar-se a denomina-
¢ao Subsecdo Judiciéria, paradeixar explicito que se cuida de uma subunidade
da Secéo Judiciéria respectiva, dirigida por um Juiz Federa Diretor do Foro
da Subsecéo Judicidria, para evidenciar que ele é detentor de atribuicdes
plenas na direcdo daquela subunidade.

5. DescenTRALIZAGAO DE CREDITOS

A descentralizacdo de créditos orcamenté&rios condtitui tema da maior
relevancia. No nosso dia-a-dia, sentimos que a desconcentragdo administra
tiva desacompanhada de uma correspondente descentralizaco dos créditos
dificulta em muito o norma funcionamento da ingtituicéo.
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E oportuno, pois, uma breve reflexdo sobre o funcionamento do siste-
ma, para que sga possivel uma divisdo equanime dos recursos orcamentari-
0s entre as SecOes e Subsecbes Judiciarias.

A descentralizacdo de créditos € efetuada de acordo com as normas
de execucao orcamentaria; a unidade orcamentaria somente podera des-
centralizar oscréditosapdsa publicacéo do QDD (Quadro do Detalhamento
da Despesa), quando se tratar de créditos orcamentarios, e apos a publi-
cacao do respectivo Decreto de abertura, no caso de créditos adicionais.

S0 operacles descentralizadas de crédito:

a) destaque — é descentraizago de crédito de um Ministério ou Or-
gd0 para outro Ministério ou Org&o, bem como das dotagbes globais
ou dos Encargos Gerais da Unid&o consignadas na Lei de Orcamento
ou em crédito adiciond;

b) provisdo - é descentralizacdo de créditos das unidades orcamenté
rias para as unidades adminigtrativas sob sua jurisdicdo ou entre estas,
no ambito do Proprio Ministério ou 6rgdo equivaente, ou, ainda, en-
tre unidades orcamentérias de Ministérios ou 6rgaos diferentes, ou
sga, € a tipica descentralizacdo de crédito entre unidades do proprio
Ministério ou Orgao.

Essas definicbes constam da IN/STN n° 012, de 08/07/87.

Verificase que o destaque, hoje, se aplica exclusvamente aos cha-
mados suborcamentos, isto €, dotagOes globais a serem destinadas a véarios
Ministérios ou 6rgdos equivaentes. Por exemplo, os créditos consignados
em Encargos Gerais da Unido, qualquer que sgja a sua destinagcéo, SO po-
dem ser utilizados mediante destaque.

A unidade administrativa somente podera descentralizar créditos
mediante provisdo e desde que autorizada pela unidade orcamentéria que
efetuou a transferéncia

6. DA ADMINISTRAGAO E REGISTRO DAS DESCENTRALIZAGOES

No estudo em questdo, interessam-nos as operacoes de
provisonamento hga vista a estrutura de dotagtes dos créditos orcamenta

14
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rios para a Justica Federal de Primeiro e Segundo Graus, cuja supervisio
compete a0 Conselho da Justica Federal, nos termos do parégrafo Unico do
art. 105 da Congtituicdo Federal.

O sistema que processa a execucdo orcamentéria, financeira e
patrimonia da Administracdo Federa direta e indireta é o SIAFI — Sistema
Integrado de Administracéo Financeira do Governo Federal, implanta:
do conforme IN n° 022, de 22/12/1986, e IN n° 024, de 29/12/1986, da
Secretaria do Tesouro Naciona/Ministério da Fazenda

A provisdo de créditos, emitidos pela Secdo Judiciaria, através do
sgtema de adiantamentos, est& hoje limitada a dois por més no vaor de R$
8.000,00 (oito mil reais), sendo uma para aquisicdo de bens de consumo
(papel, tonner para impressoras, €ic.) e outro para servigos em gera (manu-
tencéo do prédio, equipamentos etc.), perfazendo um total de R$ 16.000,00.
Tais recursos, como se sabe, destinam-se a atender as necessidades mais
imediatas. As despesas de maior vulto, tais como, pagamento do augud do
imével, aquisicdo de méquinas e equipamentos, entre outras, podem ficar a
cargo da propria Segdo Judici&ria até o momento em que o crescimento das
necessidades da Subsecéo revele que seria mais raciona outra forma de
atendimento.

E importante que a aividade-meio ocupe um minimo de recursos hu-
manos, tendo em vigta que nas SubsegBes € comum a deficiéncia do quadro
de pessod, pois os servidores preferem optar pelo exercicio na Secéo Judi-
Ciaria, sediada na capitd. Cabe assm preparar devidamente um quadro mi-
nimo para responder pelas necessidades administrativas e financeiras da
subunidade, através de cursos de formacdo e treinamento, proporcionando-
Ihe os incentivos necessarios a boa implementacdo de seu importante mis-
ter.

7. Das LIMITACOES IMPOSTAS PELO SISTEMA

A aquitetura sstémica atudmente em uso permite, como Ultimo es-
tagio de descentralizacdo dos créditos orcamentéarios, a chamada Unidade
Gestora Executora-UG, ou sga, a unidade que realiza atos de gestéo orca
mentéria, financeira e/ou patrimonial, cujo titular, em conseqiiéncia, esta
sujeito a tomada ou prestacdo de contas anual (IN/DTN n° 1, de 20/03/
1992).
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Na Justica Federal de Primeiro e Segundo Graus, as Unidades Admi-
nistrativas reconhecidas pelo sstema como Unidades Gestoras sdo os Tri-
bunais Regionais Federais e as SegBes Judici&rias nos respectivos Estados.
Nada impede que as Varas locadizadas no interior sgam organizadas como
unidades executoras, como fez o colendo TRF da 12 Regido, através da
Resolugdo n® 13, de 14.09.98, considerando “a necessidade de disciplinar-
se as atividades da Administracdo da Justica Federal de 1° Grau, dotando
as Varas descentralizadas do interior de maior autonomia administrati-
va’ .

Dessa forma, embora as Segfes Judiciarias sgam Unidades Gestoras
em nossa estrutura, verifica-se uma possibilidade técnica de uma
descentralizacdo da execugcdo orcamentéria para possibilitar melhor atendi-
mento as necessidades de funcionamento do servico judici&rio.

8. SiTuACcAo DAS VARAS DESCENTRALIZADAS
NA JusTica FeperaL pa 52 ReciAo

Atuamente, na 5% Regi&o, as Varas descentraizadas de Petrolina e
Campina Grande sdo supridas totalmente em suas necessidades pelas res-
pectivas Segbes Judicidrias, sendo o Juiz Diretor do Foro o unico Ordenador
de Despesa. Outrossim, as Varas sdo concedidos adiantamentos mensais
(suprimento de fundo) para despesas de pequeno vulto.

Idéntica Situagcdo podemos observar em outras Seccionais da Justica
Federal.

9. Pressuposto s NECcESsARIOSA CrRIACAO DE Novas UNiDADES GESTORAS

A transformacao destas Varas em Subsecdes, ou sgja, Unidades
Gestoras-UG propriamente ditas, com autonomia orcamentéria e finan-
ceira, demandaria preliminarmente verificar se as caracteristicas da Uni-
dade enquadram-se na defini¢éo esbocada pelo art. 14 da Lei 4.320/64, in
verbis

Art. 14 — Congtitui unidade orcamentaria 0 agrupamento de servigos
subordinados a0 mesmo Orgao ou reparticdo a que seréo consignadas
dotacBes proprias.
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Parégrafo Unico — Em casos excepcionais, serdo consignadas dota
¢bes a unidades administrativas subordinadas a0 mesmo 6rgéo.

Basicamente deve a unidade corresponder a responsabilidade pelo
planejamento e execugdo de certos proj etos e atividades, bem como a com-
peténcia para autorizar despesa ou empenhar.

Assim, a unidade se tornara um centro de plangjamento, elaboracdo
orcamentaria, execucao orcamentéria e controle interno, devendo possuir
toda a estrutura capaz de processar a despesa, como pessoal técnico e
terminal de acesso ao SAFI.

A proposta devera ser encaminhada ao Conselho da Justica Federal
para fins de viabilizacéo operacional.

10. ConcLusAo

Mostra-se necessaria uma solugcdo sistémica para a nova realidade
gue se apresenta. A restauracdo da Justica Federa iniciou-se nas capitais
dos estados e no Didtrito Federd. Ha mais de uma década, entretanto, ini-
ciou-se um solido movimento em direco a0 interior, buscando tornar mais
facil o acesso dos jurisdicionados que, ndo raramente, preferiu deixar de
lado suas justas pretensdes pelas dificuldades de locomogdo as capitais.

Esse processo mostra especia dinamismo na 32 e 42 Regifes, mas néo
é dificil prever que se tornara irreversivel, abrangendo todo o territério na-
cional. Por isso mesmo, havera necessidade de dotar as unidades locais de
um minimo de autonomia indispensavel a0 seu funcionamento. Claro que s
torna necess&rio 0 exame da realidade local para adotar-se a solucéo dos
problemas. A criagdo de novas unidades gestoras, aqui preconizada, ndo é
uma sugestdo para ser adotada linearmente. Dependera de estudos técnicos
que justifiquem aternativa. Na maioria dos casos, 0 Sstema de adianta
mento pode revelar-se satisfatdrio. As dificuldades, muitas vezes, stuam-se
ndo exatamente no modelo adotado, mas na fata de recursos financeiros,
ou no estabelecimento de critérios racionais para a sua distribuicéo e apli-
cacao.

Além disso, impde-se 0 desenvolvimento de um programa de forma-
¢ao, treinamento e auaizacéo de servidores para 0 plangamento e desem-
penho de tais fungdes. De outro modo, seria atribuir ao juiz federa mais
uma tarefa, além das multiplas responsabilidades que lhe sBo cometidas, o
gue ndo € desgjévdl.
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O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
EAINCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO PARCIAL

Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti
Desembargador Federal do TRF da 5a. Regi&o

1. A incongtitucionalidade por omissdo vem se caracterizando como
novo campo de preocupacdo da doutring, sendo também objeto de discipli-
na por alguns ordenamentos juridicos modernos, embora em nimero bas-
tante limitado e voltada , sobretudo, para as chamadas inconstitucionalida-
des absolutas. Sem dlvida, o tratamento normativo, corretivo, da omissao
legidativa a contrariar normas e principios congtitucionais é recente e es-
casso. Jorge Miranda, p. ex., aponta, apenas trés Congtituicdes a tratar da
questdo: a da lugodavia de 1974 (art. 377) a Congtituicdo de Portugal de
1976 (art. 283) e a Condtituicdo do Brasi| de 1988, esta prevendo uma acéo
direta de incongtitucionalidade por omissdo (artigo 103, parégrafo segun-
do) como mecanismo de controle abstrato e concentrado e uma auténtica
acdo condtituciona de defesa que é 0 mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI).
Ao lado desses textos, autores como José Manuel M. Cardoso da Costa
lembram, ainda, a Condtituicdo Polonesat /2. A questdo das omisses legis-
lativas ndo tem, evidentemente, sSido objeto de preocupacéo apenas desses

V11 - Conferénciados Tribunais Constitucionais Europeus - Lisboa- 1987 - Relatério Geral de José Manuel M.
Cardoso daCosta

2Nota Tal controleacha-seprevisto nale polonesade 29.04.1985, referenteao Tribunal Constituciona polonés:
“Article5- Le Tribunal Constitutionnel soumet a la Diéte de La Republique populairede Pologneet a
d’ autres organes statuant le droit, ses observation sur les défauts et lacunes juridiques constatés dont

I’ elimination est nécessairepour assurer la cohérencedu systemejuridiquedela République populairede
Pologne.”
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referidos Estados® que criaram instrumentos para controle da inconstituci-
onalidade por omissdo absoluta que é apenas uma das espécies e ndo o
género. Ressdte-se, inclusive, tratar-se de espécie pouco €efetiva de contro-
le. Nesse sentido lembraria a recente decisdo do Colendo STF na Adin 2061-
7 DF ( julgamento em 25.04.2001),quando face a omissio do Executivo
em encaminhar o projeto de lel previsto no inciso X, do Art.37, da CF/88,
resolveu aquela Corte “assentar a mora do Poder Executivo no encami-
nhamento do projeto previsto noinciso X, do art.37, da Constitui¢céo Fede-
ral e determinar a ciéncia aquele a quem cabe a iniciativa do projeto, ou
sgja, ao chefe do Poder.”  Veificase, pois, tratar-se de acéo de pouca
efetividade. De qualquer sorte faz-se mister tecer algumas consideragcOes
sobre a relevante distingéo entre as duas espécies. omissao relativa e abso-
luta.

2. Quanto a digtin¢do entre omissao relativa e absoluta deve-se ressal-
tar passagem de Luiz de Aguiar Luque ao destacar licdo de Constantino
Mortari (in Appunti  per un Sudio sui Remedi Giurisdiziondi p/
Control Comportamenti Omissivi del Legidatori): “EL CITADO AUTOR
ITALIANO...., DISTINGUI LA OMISION QUE CALIFICA DE <<AB-
SOLUTA>> ESTOES ALLI DONDE FALTA TODO TIPO DE ACTUACI-
ON NORMADORA DESTINADA A APLICAR EL PRECEPTO CONSTI-
TUCIONAL DE LA OMISON <<RELATIVA>> DERIVADA DE ACTUA-
CIONES PARCIALES QUE DISCIPLINAM UN TEMA PARA ALGUNAS
RELACIONESY PARA OTRASANALOGAS, CONNECTANDOSE ASl, LA
OMISION DEL LEGISLADOR CON EL PRINCIPIO DE IGUALDAD,
ADVERTIENDO DE LASMAYORES DIFICULTADES QUE OFRECE EL
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD SOBRE LAS PRIMEIRAS QUE
SOBRE LAS SEGUNDAS” 4

3 Nota bem lembraCardoso da Costa: “ A problemética das omissdes| egislativas ndo é desconhecida noutros
ordenamentos nem é de todo excluida a possibilidade de os respectivos 6rgaos Jurisdicionais do controle
normativo apreciaremaocor réncia detaisomisses, retirando dai uma conseqiéncia deinconstitucionalidade
(v. osrelatériosNacionaisda RF. Alemanha, Austria, Franga, Irlanda, Itéliae Turquia). Trata-seal, porém, de
omissdesquerespeitamaumcerto regimeou preceitolegal edecorrembasicamentedesua“ incompletude” a
qual pode ser fundamento da inconstitucionalidade do preceito ou diplomaemcausa (no Relatério Francés da-
seo exemplodeumalei emqueo legislador ficou aquémde sua competéncia; masa situagdo maisreferidaéa
de ndo consideracao pelolegislador, de situagdes semelhantes a por ele contempladas,comviolagéo do princi-
pio daigualdade) situando, pois, no contexto do controledenormas” 2

* LUQUE, LuizdeAguiar - “EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA FUNCION LEGISLATIVA; EL

CONTROL DEL PROCEDIMENTOLEGISLATIVOY DELA INCONSTITUCIONALIDAD POROMISSION”
- InRevistade Derecho Politico, nr. 24 (1987) - p. 25.
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Td digtingdo tem sido adequadamente compreendida pela melhor dou-
trina européa ocidental, sobretudo a aemd, possibilitando-se o suprimento
da inconstitucionalidade relativa pelo Judiciario, mesmo frente a ordena-
mentos em relacdo aos quais ndo ha previsio de mecanismo especifico de
controle de constitucionalidade por omissdo.®> Tal fato decorre do funda-
mento diverso do controle nas duas hipéteses. Na de omissdo absoluta o
comando dirige-se a0 non facere daquele responsével pela normatizacéo,
por exemplo, o legidador. No segundo caso, hd um facere normativo que
néo é pelo direito que assegurou, pela disciplina que estabeleceu, inconsti-
tuciona. A incongtitucionalidade nesse caso decorre do fato de a normati-
zagd0 ndo ter observado um comando congtituciona de isonomia. Por exem-
plo, Uma lel concede revisio da remuneracéo dos servidores civis da Unido
e ndo determina a aplicacéo da revisdo aos inativos, gpesar do que determi-
na o Art.40, paragrafo &., da Condtituicdo Federal. N&o ha incongtituciona:
lidade pelo que se concedeu, mas pela omissdo quanto a observancia da
regra de vinculagéo.

E o delicado tema da “ incompletude” da norma existente, sobretudo
em stuaches que geram a quebra de principios como da equidade e da iso-
nomia. Bem lembra Clémerson Cléve digtinguindo as omissdes absolutas e

5 Nota: Sobre os mecanismos paracorregdo dessas omissdes|egidativas parciais Giustino D’ Or azio desenvolve
interessante estudo sobre“ L e sentenze Costituziondi additive”, lembrando quecomela il quid novi nonsi limita,

nési esauriscein una operazione ermeneutica gia consentida, anz richiestagx ante ad ogni giudice, ma, sulla

basedellarilevazionedi unaillegitima omissione normativa nella disposizioneimpugnata, |a decisionefa, per

casi dire, calarein quel vuoto di formulazione, unanormacheéegia (dalla Corteritenuta) presente o, comunque,

de sumibile da una fonte gerachicamente sobrastane (fondata al limite, sull’ universale principio di ragionevolezza,

ex. art. 3Cogt). Portanto, effetto dell’ aditiva edi rendere (attraverso un’inter pretazione che, in questo caso, non
éfine a sé stessa ma solo premessa a ben altri é piu incisive effette) pit amplia la sfera di efficacia della

disposizione, anteriormente manchevol€’ ... (eainda) da Corte, consapevoledi non essere<<abilitata a esercitare
soltedi esclusiva spettanza del legislatore>> (ord. n°78/1985) ha piu volte affermateeribadito che, <<innome
dell€ eguaglianza>> puo soloricondurrelederogheingiustificate elearbitrarie ecogiuoni alle REGOLE
GIA STABILITE DALLA LEGGE owero oi principi generali univocamente desumibili dall’ ordinamento.” ® Ten-

tao autor demonstrar dapossibilidade de o Juizo Constitucional completar, esclarecer o sentido danormaincomple-

ta, ampliando-aface aregradaisonomia. Tarefaarduae sujeita, naturalmente, aatritoscom olegidativo masque,

necessariamentedeve ser exercida. Canotilho, por outro lado, bem examinaaquest& dasomissdesparciais(inclu-

sivecomarelevantedistingdo entre” omissdo relativa’ e omissao absol utaparcia”) observando que“ arelevancia
juridicadas omissdesrel ativasimplicaacaracterizagdo constitucional concretado principio daigua dade ou das
suasvarias concretizagdes.caso “ severifiqueum dever legid ativo concreto, entdo, nahipbtese deactos|egiferantes,

violadores daigualdade, podeisolar-se, daregulagéo positivaaomissio inconstitucional, e contraestadirigir a
censurajuridico-constitucional, caso seentendaexistir gpenas umaomissio aparente>>, devearegul aridade cons-

titucional do comportamento legiferante centrar-se exclusivamente no acto positivo deregulagdo. O problemaé,

pois, o daverdadeiranaturezajuridico-constitucional daexigénciadaiguadade.” ®
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as relaivas, que “enquanto aquelas decorrem da violagéo, por inércia, de
um dever autbnomo delegidar (asordensdelegidar e asimposi¢cdes cons-
titucionais, v.g.), estas derivam da violagcdo ao principio da
isonomia.Portanto, se no primeiro caso o legislador deveria necessaria-
mente atuar,no outro isso N&o ocorre. Aqui poderia o legislador manter-se
inerte sem ofender a Constituicdo. Mas se resolveu atuar, entdo néo pode-
ria descumprir o principio da isonomia para, por exemplo, deixar de pre-
ver o0 alcance dos dispositivos aprovados, ou excluir dos beneficios
concedidos,pela omissao, outras categorias de pessoas em idéntica situa-
¢cao” ¢ Por sua vez, ressdta Gilmar Ferreira Mendes que nesses casos
exide a“ caracterizacdo de uma lacuna parcial, configurando ofensa ao
principio da isonomia” 7, a serem resolvidas aravés de decisies denomina
das “aditivas, criativas, ou gpelativas’. No Direito brasileiro, entretanto, a
doutrina mais conservadora, arraigada, ainda a uma erronea concepcdo da
teoria da separacéo de fungdes e, também, a jurisprudéncia, tém se mostra-
do extremamente timidas no enfrentamento da questéo das omissdes relati-
vas, ou mesmo diante daguilo que Canotilho bem precisou como “omis-
sd0 absoluta parcial” (“casos em que o legidador ndo cumpre uma imposi-
¢ao condtitucional concreta, omitindo certos casos ou excluindo-os expres-
samente, violando assim, o dever legidativo concreto que tem como ele-
mento congtitutivo o principio da igualdade.”®

3. Vinha, reiteradamente, o Judiciério brasileiro se esquivando de en-
frentar esse tipo de questéo, ante 0 argumento de ndo ser dado aguele Poder
competéncia para “legidar positivamente, mesmo para corrigir injusticas,
ou suprir incongtituciondidade’ ,com escudo em interpretagtes como a cris-
talizada na Simula no.339 do STF. Expressio desse posicionamento con-
servador, p.e., € 0 comentario do ilustre Roberto Rosas sobre a citada sU-
mula: “N&o houve alteracéo apos a Constituicdo de 1988. o principio da
isonomia deve ser concretizado pelo legislador( RMS 21.512-7, DJU
19.02.1993; Adilson Dallari, Regime constitucional dos Servidores

¢ CLEVE, Clémerson Merlin— A fiscaklizagdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. 22 ed. Sao
Paulo: RT, 2000. p. 328.

"FERREIRA MENDES, Gilmar - Controle de Constitucionaidade- Aspectos Juridicosepoaliticos- Saraiva(1990)
-p.133.

SMIRANDA, Jorge- Manual de Direito Constitucional - TomolI, 32ed., CoimbraEditora- (1991) - p. 511.

*GOMES CANOTILHO, José Joaguim - Constitui¢do dirigente e vinculagéo do L egislador - CoimbraEdiora-
(1994), p. 336.
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Publicos,p.65)” ** Sem divida, essa posicao, € de dificil compatibilizagdo
com o principio da plenitude da tutela jurisdicional, previsto no art. 5°, da
Congtituicéo brasileira de 1988. Exemplo tipico dessa timida posicéo foi a
deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federd brasileira na ADIMC n°
529/91, de seguinte Ementa:

“INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO RELATIVA: ALE-
GACAO CONTRA A MED. PROV. 296/91: PLAUSIBILIDADE:
DENEGAGCAO, POREM DA LIMINAR.

1. ACAO DIRETA CONTRA A MED. PROV. 296/91 QUE - DI-
VERSAMENTE DE OUTRA, PROPOSTA CONTRA O MESMO
ATO NORMATIVO (ADIN 525) -, NAO POSTULA A INVALIDA-
DE DOS BENEFICIOS CONCEDIDOS AOS SERVIDORES FE-
DERAIS NELA CONTEMPLADOS, MAS SE FUNDA, AO CON-
TRARIO, NA ALEGADA OMISSAO DO PRESIDENTE DA RE-
PUBLICA, NA MEDIDA EM QUE NAO OS ESTENDEU A TO-
TALIDADE DO PESSOAL CIVIL DA UNIAO, COMO IMPOSTA
PELAS NORMAS CONSTITUCIONAIS (CF, ARTS. 37, X, E 39,
PAR. 19:

PLAUSIBILIDADE JURIDICA DA ALEGACAO DE MERITO.
2. CONSIDERACOES SOBRE O DILEMA - NA HIPOTESE DE
OFENSA A ISONOMIA PELA NORMA LEGAL QUE, CONCE-
DENDO VANTAGENS A UNS, NAO AS ESTENDE A OUTROS,
EM SITUACAO IDENTICA -, ENTRE A DECLARACAO DA IN-
CONSTITUCIONALIDADE POSITIVA DA LEI DISCRIMINATO-
RIA OU DA INCONSTITUCIONALIDADE DA OMISSAO RE-
LATIVA.

3. ADMISSIBILIDADE, EM PRINCIPIO, DA ANTECIPACAO
CAUTELAR PROVISORIA DA DECLARACAO DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE POR OMISSAO(ADIN 361, 5.10.90), AGRA-
VADA, NA ESPECIE, EM QUE O ATO NORMATIVO QUE TRA-
DUZIRIA A DISCRIMINACAO ALEGADA E UMA MEDIDA
PROVISORIA, AINDA PENDENTE DE APRECIACAO PELO

0 ROSAS, Roberto—Direito Sumular, 107.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.138.
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CONGRESSO NACIONAL E, PORTANTO, ELA MESMA, COM
VIGENCIA PROVISORIA E RESOLUVEL.
RELATOR: MIN. - SEPULVEDA PERTENCE.”

Observe-se que apesar das limitagdes quanto a tese de fundo, por se
tratar de julgamento de cautelar e de o Rdator admitir a plausibilidade dela,
esquivou-se a Corte de enfrentéla expressamente, embora o relator Sepul-
veda Pertence tivesse deixado patente 0 seu posicionamento no seguinte
trecho de seu voto:

“ ... A solugdo oposta - a da omisséo parcial - seria satisfatéoria se
resultasse na extensdo do aumento alegadamente, simples reajuste
monetario - a todos quanto sofrem com a mesmo intensidade a de-
preciacdo inflacionaria dos vencimentos.

A essa extensdo da Lei, contudo, faltam poderes ao tribunal, que a
luz do art. 103, § 2°, C.F., declarando a inconstitucionalidade pro
omissdo da Lei - sgja ela absoluta ou relativa, ha de cingir-se a co-
munica-la ao 6rgéo legidativo competente para que a supra.” *

Na mesma linha de raciocinio o voto do Ministro Carlos Vdloso:

“ ... O congtituinte quando introduz u aincongtitucionalidade por omis-
sdo, na Jurisdicao Constitucional brasileira, teve esta um plus, vale
dizer, como forma de ampliar a garantia quer sob o ponto de vista
objetivo, quer sob o prisma subjetivo. Na inconstitucionalidade por
omissdo, obtém-se na verdade, muito menos do que se estivéssemos a
considerar a inconstitucionalidade por acdo. Obtém-semenos  tendo
emvista 0 que disple § 2° do art. 103, da Constituicdo Fede-
ral.” 12

4. O que e vinha congtatando no Direito brasileiro era a ndo corregéo
das incongtitucionalidades por omisséo relativa, pela justica constitucional,

! RevistaTrimestra deJurisprudénciado S.T.F. n°146, p. 431 - nov./93.
2 Revista Trimestral de Jurisprudénciado S.T.F. n® 146, nov/93, pag. 434.
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quer quando de seu exercicio de modo concentrado, quer difuso. A razéo
dessa ocorréncia foi ,sem davida, o equivoco em confundir ato de criacdo
de norma inexistente ( hipétese de omissdo absoluta), com a digtinta ques-
téo de determinar a aplicacéo de norma existente a todos aqueles ,ou a
todas aquelas Stuagdes a exigirem tratamento isondémico ,por forca de nor-
ma congtitucional. Nesse caso, 0 Judiciario ndo fixa o paréametro, ndo é o
legidador positivo, apenas determina a observancia do parametro fixado
pelo legidador a todos aqueles que estiverem em idéntica Stuacdo, ou em
Stuacdo a exigir 0 mesmo tratamento, por forca de imposicdo constitucio-
na.., resta a0 Tribuna tdo somente, declarar da constitucionaidade da lei,
desde que entendida com a corregdo, com 0 aditamento interpretativo no
sentido de adequar a norma a observancia do principio da isonomia. Tentar
assim proceder tornando efetiva a Condgtituicdo, sem usurpar fungdes €, sem
divida, um dificil mister, mas que nem por isso deve ser evitado. O ponto de
equilibrio deve ser perseguido. No mesmo sentido leciona klaus Schlaich,
referindo-se ao Direito aleméo:

“1CI ADOPTER UN DIFFICILE MEDIAN EN TEME: L’IDEE DE
LA COMPENSATION DESDEFICITSDU PROCEDE PARLAMEN-
TAIRE PAR DES JUGEMENTS DU TRIBUNAL CONSTITUCION-
NEL PEUT AVOIR COMME EFFET QUE LESDEFICITSSERONT
ACCEPTESA LA LEGERE COMME INEVITABLESET QU’AINS
ILS SE RENFORCENT PLEITOT. C'EST CELA QUE LE TRIBU-
NAL DEVOIT EVITER. EN MEME TEMPS, IL NE PEUT PAS NE-
GLIGER SA MISSION DE REALISER L’'EFFICACITE DE LA
CONSTITUTION.” 13

Nesse ponto ressalto da relevancia da mudanca de postura do Supre-
mo Tribunal Federa, nos julgamentos envolvendo a pretensdo de aplicacdo
do percentual de regjuste de 28,86%, decorrente das leis no. 8.622/93 e
8.627/93, concedido aos servidores militares e n&o previsto para 0s servi-
dores civis apesar da regra de isonomia prevista no art.37 da CF, antes da
Emenda Congtitucional n°.18. Naqueles julgados, que serviram de “leading
cases’ para 0s Juizes e Tribunais Regionais Federais o STF supriu a incons-

¥ SCHLAICH, Klaus- Procédureset Techniques de Protection des Droits Fondamentauix - in Cours Condtitutionnelles
Europénneset Droits Fondamentauix - Economica(Paris- 1982 - p. 162).
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titucionalidade por omisséo parcia afastando-se do entendimento exposto
na Simula no. 339, ou sga, expressamente entendendo que o Judiciario
poderia fazer incidir a norma lega concessva do reguste para as categorias
de servidores publicos federais nda ndo expressamente consignadas. Con-
Sagrou-se, nesse caso, indubitavelmente a tese do controle judicial sobre
incongtitucionalidade por omisséo parcia, tese que néo se compatibiliza com
0 teor da citada simula ne. 339.

E relevante, ainda, destacar que o controle judicia da incongtitucio-
nalidade por omisséo parcia pode ser exercitado em qualquer processo ju-
dicia, em sede de controle difuso. Trata-se de relevante instrumento para
dirimir abusos legidativos, com a utilizacdo de critérios diferenciados para
o0 tratamento de Stuaghes a exigir a mesma normatizacdo por forca de ex-
pressa regra constitucional.

5. Deve-se reputar, pois, revogada a simula no.339 do Colendo STF,
impeditiva da plena eficicia do Art.5°., XXXV [A lei ndo excluira de apre-
ciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito] pois, se assm néo
se entender o legidador poderia ndo tratar isonomicamente Situactes em
relacdo as quais a Condtituicdo impusesse tal igualdade, sem que o Judici&
rio nada pudesse fazer. Restaria, pois, nessa hipétese, lesfo a direito sem
apreciacéo judicid. Essa mudanca de interpretacdo da Corte Suprema deve
ser melhor e mais intensamente realcada pela doutrina e mais efetivamente
aplicada por outros 6rgéos jurisdicionais visando dar mais efetividade a
Congtituicéo Federal.
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Depoimento deUm Magistrado (*)
(MENSAGEM AOSNOVOSJUIZES)

Orlando Cavalcanti Neves
JuizFederal da SJ/PE (aposentado)

Desgo que minhas palavras aos novos colegas se construam sob a
emocdo de um discurso que proferi no dia 11 de dezembro de 1968, na
ocasido em que era inaugurado o Forum Desembargador Neves Filho, ho-
menagem da Secdo Judicidria de Pernambuco, da Justica Federal, a0 meu
querido e saudoso Pai.

Nele encontro inspiracéo e motivo para dirigir-me a vocés, que ora se
preparam para enfrentar a nobre missio de promover justica

O caminho que os aguarda estara cheio de desafios, mas nada retira o
encanto e a nobreza da tarefa reservada ab magistrado, se ele se mantiver
consciente da gravidade e da beleza da missdo que Ihe é confiada pela soci-
edade.

Eis como me expressal naguela ocasi&o:

“Minha Mée,

Excelentissmo Senhor Ministro Cunha Méelo,

Excelentissmo Senhor Governador Nilo Coelho,

Excdentissmo Senhor Desembargador Ribeiro do Vae, Presidente do Tri-
bund de Jugtica de Pernambuco e do Tribund Regiond Eletord,
Excelentissmos Senhores Magistrados,

Demais Autoridades,

Meus colegas.

Minhas Senhoras, Meus Senhores,

N&o entendam Vossas Exceléncias que o protocolo foi quebrado.

(*) Trabalho apresentado no Curso de Preparacéo de Magi strados, pentltimaetapado |V Concurso de Juizes Fede-
rais Substitutos da 52 Regi&o.
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O orador de se dirigir, em primeiro lugar, a mais dta autoridade pre-
sente.

Mais do que Juiz ou cidad@o, sou o filho que desga testemunhar todo
0 respeito devido aguela que, juntamente com o0 meu Pai, foi a primeira
autoridade que conheci.

Isto é essencid nos dias de hoje, em que campeia 0 desrespeito aos
superiores em todas as esferas da sociedade, até mesmo, entre alguns da-
gueles revestidos de munus sagrado, que pregam a subversdo a ordem, o
desrespeito a lel e ao 4° mandamento.

Aqui estou, em nome de minha mée, de meus irmaos e demais paren-
tes, para agradecer a homenagem, t&o tocante, que a Secdo Judiciaria de
Pernambuco, da Justica Federa, presta a meméria do meu querido e saudo-
S0 pa — 0 velho Desembargador Neves — o rosto mais duro, que cobria o
mais brando dos coragoes.

A miss2o é penosa.  Fui escolhido por ser 0 mais velho dos filhos.

Neste momento, melhor seria estar longe daqui, para poupar-me da
emocdo desta hora

Regredirel no tempo, para recordar meu pai desde a meninice.

Sou o filho privilegiado porque, como primogénito, o velho me dedi-
cou mais tempo em atencdes e consahos.

A Providéncia Divina nos enlagou, mais do que aos meus irmaos, na
dor do sofrimento: cada um de nds perdeu uma filha

E uma dor que ndo se descreve, sente-se.

Até completar os onze anos de idade, ainda ndo havia freglentado
uma escola. Todavia, a velha gramédtica expositiva de Eduardo Carlos Pe-
reira; a aritmética de Trgjano, cujo exemplar ainda guardo com carinho; a
gramética francesa de Habout; a Histéria do Brasil de Rocha Pombo; Terra
Pernambucana e Velhos Azulgjos de M&io Sette; versos esparsos de Bilac,
Raimundo Correia, Padre Anténio Tomas, Castro Alves e Capistrano de
Abreu, eram velhos conhecidos, os quais meu pa lia para mim, ou forcava
me aler.

Ele gostava de estudar comigo e costumava dizer para os parentes.
“Este menino é capaz de aprender tudo o que lhe ensinarem, mas e lhe
derem escolher entre enfrentar uma metralhadora ou um livro, pode apostar
gue ee prefere a metrahadora’.

Naguela época, eu tinha uma certa idéia de Cervantes e de Dante.

Foi meu Pai que me despertou a curiosidade de conhecer a obra do
imortal florentino, especiadmente o “Inferno”. O “livro de vingangas no-
bres’, no dizer de Quental.
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Sua atividade ndo s limitava a ensnar os textos. Comentava-0s tam-
bém, gproveitando sempre as ocasides para liches de mora e de civismo.

Ele comprou para mim: “Instrucdo Mord e Civicd’. Era meu livro de
leitura e andise gramaticd. Em sua capa branca, recordo muito bem, havia
impressa, em cores, a bandeira naciondl.

Ali gprendi os deveres sagrados dos cidadéos. amar a Patria e morrer,
Se necessario, em sua defesa; votar; servir de jurado; depor como testemu-
nha; respeitar o poder congtituido; obedecer as leis, prestar servigo militar.

“Néo fagas aos outros aquilo que ndo queres que te facam”, dizia
meui pai, citando o Evangeho.

Homem de fé profunda, sabia transmitir aos outros a sua confianca.

“Olha para as aves do céu, que ndo semeiam nem ceifam, nem fazem
provisdes em celeiros, e contudo Voso Pal Celeste as sustenta.  Porventura
ndo sois vés muito mais do que eas?’

“Congderai como crescem os lirios dos campos; eles ndo trabalham
nem fiam. E digo-vos todavia que nem Salomdo em toda sua gldria se
vedtiu jamais como um deles. Se pois Deus veste assm uma erva do campo,
gue hoje exigte e amanhd sera langada ao forno, quanto mais a vos, homens
de pouca fé.”

“N&o queirais pois andar inquietos pelo dia de ananhd Porque o dia
de amanha cuidara de S; a cada dia basta 0 seu cuidado”.

Mais ligdes tiradas do Evangelho.

O veho era grande e a0 mesmo tempo smples.

Churchill, num discurso aos jovens, em Harrow, disse:

“Nunca cedais. Nunca vos rendais. Nunca, nunca, hunca, em nada,
grande ou pequeno, importante ou transcendente!  Nunca cedais ante con-
vicgOes de honra e de senso comum”.

Assm era 0 proceder de meu pai.

Papai nos educou para o bem.

Congtantemente nos fazia ver a transitoriedade desta vida e que néo
h& grandeza na Terra que vaha a eternidade.

Egtava sempre querendo mais bem ao filho que dde mais necessitas-
*.

Oh! Parece que foi ontem. Oucgo-o cantar, bem desafinado, desafios
inteiros de cantadores do Sert&o:

29




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

“Vocé pra canta comigo

Tem que cumprir um degredo
Dormir tarde, acordar cedo
Pisar no chéo, devagar

Bem na pontinha do dedo.

Ou

“In&cio da Catingueira
Escravo de Mané Luis
Tanta canta, como risca
Como sugtenta e 0 que diz”

Era a sua cantiga de ninar um filho doente.

Desde os sete anos fui 0 seu companheiro em quase todas as viagens
que fez a0 Recife, a trato de negdcios de sua Comarca.

Lembro-me de casos, quando era Juiz de Itambé, donde sai aos treze
anos incompl etos.

Uma vez, numa se¢éo eetora, tomou um punhd de um detor meti-
do a brabo, que o exibia acintosamente, quebrou a lamina numa gaveta en-
treaberta e devolveu o cabo e a bainha

Juiz, filho de Juiz, sabia se manter acima das paixdes e das intrigas.

Em 1927, bem me recordo do Dr. Manue Borba, antigo Governador
do nosso Estado, exemplo de dignidade e de coragem, passar a manha em
nossa casa, em Itambé, para, depois de sua saida, chegar o Secretario da
Agricultura, Dr. Samue Hardmann, inimigo politico do dr. Borba, para fi-
car conversando até a noite.

Mais tarde, como Interventor do Estado, recebia em sua residéncia,
com a mesma isencdo e desinteresse partidério, os candidatos a Presidéncia
da Republica, Dutra e Eduardo Gomes.

Cada um dos meus irméos tem a sua recordacdo, a sua histéria para
contar.

Jost, que foi mais peradta de todo o cld, deve se lembrar de quantas
vezes foi ameacado de ser posto na Marinha, naguele tempo, 0 mais seguro
meio de corrigir indisciplinados.

Crescemos todos.  Ainda assm, meu Pal continuava com Seus conse-
Ihos diretos e indiretos,
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Quantas vezes 0 vi recitar (Ma Secreto):

Se a cOlera que espuma a dor que mora
Nama, e destréi cada ilusdo que nasce,
Tudo que punge, tudo que devora

O coragdo, no rosto se estampasse!

Se se pudesse 0 espirito que chora

Ver, aravés da mascara da face,
Quanta gente, talvez, que invea agora
Nos causa, entdo piedade nos causasse!

Quanta gente que ri, talvez, consgo
Guarda um atroz recondito inimigo,
Como invisivel chaga cancerosal

Quanta gente que ri, talvez existe,
Cuja ventura Unica consiste
Em parecer aos outros venturosal

N80 esquego seus comentérios sobre os fatos politicos.

Quando, ha poucos anos, um Presidente da Republica teve sua resi-
déncia cercada de tanques, sob as ordens do seu Ministro da Guerra, meu
pa disse “Que diferenca do Marecha Bittencourt, Ministro de Prudente de
Moraes, que expds o corpo a punhalada fatal de Antonio Bispo, para defen-
der a vida do Presdente.”

Ha muitos e muitos episddios que merecem recordacdo. Todavia, a
paciéncia dos ouvintes deve ser respeitada.

Veo a gposentadoria e dguns amigos dele se esqueceram. Mas havia
0 consolo da perseveranca de muitos.

Ele tinha prazer em servir. Alegrava-se quando podia ser Util.
Gostava de dar conselhos. Muitos dos presentes sabem disto.
Um dia, recitou para mim “As Velhas Arvores’, de Olavo Bilec:

“Olha edtas velhas &vores mais belas
Do que as &vores mogas, mais amigas
Tanto mais belas quanto mais antigas,
Vencedoras das idades e das procelas...
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O homem, afera e o inseto, a sombra delas,
Vivem livres de fome e de fadigas,

E os seus gdhos abrigam as cantigas

E a degria das aves tagarelas...

N&o choremos jamais a mocidade!
Envelhecamos rindo! Envelhecamos

Como as avores fortes envelhecem

Na gléria da degria e da bondade
Agasalhando 0s péssaros nos ramos
Dando sombra e consolo aos que padecem”.

Era seu modo de dizer que ainda podia ser Gtil. Era seu desabafo a
ingratiddo de uns poucos.

Volte do Senho.

Eis-me aqui, para repetir, de todo coragdo, os agradecimentos, de
minha mée, 0s meus, de meus irmaos e demais parentes, a senshbilizadora
homenagem de ver perpertuado o nome de meu Pal, sempre chorado, mas
nunca esquecido, nesta Casa de Justica, em que, pelos designios de Deus,
represento a terceira geracao de Juizes, na familia, esperando, com guda do
todo Poderoso, saber honrar o nome que me foi legado e pedindo, com toda
sinceridade, a Deus, Nosso Senhor, a morte, de preferéncia a préatica duma
indignidade.

Tanto eu como meus irmaos estamos certos de que, com a graca dos
Ccéus, passaremos aos Nosos filhos a Unica riqueza de um homem: um nome
digno, honrado, respeitado.

Os agradecimentos, por dever de justica, devem ser particularizados
aos meus colegas da Secdo Judicidria de Pernambuco e aos demais mem-
bros da Comisséo de Instalacdo da Justica Federal, Advogado e Professor
Herddo José de Almeida e o Procurador da Republica José Maria Jatoba,
0s quais, durante a minha auséncia, em férias, ddiberaram dar o nome do
Desembargador Neves Filho ao Forum da Jugtica Federa em Pernambuco;
a0 Excdentissmo senhor Ministro Cunha Méo, pela honra que nos conce-
deu de presdir esta solenidade e pelas cordiais e afetivas referéncias que
costuma fazer ab meu querido Pai, a quem ligavam lagos de reciproca ami-
zade.

Agradeco também as demais autoridades, aos parentes, amigos e de-
mais pessoas, 0 honroso comparecimento a esta solenidade.
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Finamente, como os Ultimos que serdo 0s primeiros no Reino dos
Céus, e eles eram os primeiros no coragdo do meu Pai, agradeco a presenca
dos Senhores Desembargadores Pedro Cabral e Nestor Didgenes, que fo-
ram seus companheiros no Tribund de Justica do Estado.

Agora, O me resta dizer como o poeta: “Chorava em cada canto uma
saudade’ .
Tenho dito.”

*k*

Lido o texto acima, o Doutor Orlando Neves, invocando sua condi-
¢ao de decano da Magistratura Federal nesta 52 Regido, em tom de didogo,
deu prosseguimento ao seu depoimento aos futuros Juizes, colocando a
ilustre figura de Magistrado que foi seu pai, mais do que sua prépria pessoa,
como simbolo de Juiz que deveria ser seguido por agueles que estavam
chegando neste momento.

Relatou, com pormenores que muito enriqueceram seu depoimento,
0s episddios que marcaram a instalacdo e o inicio de funcionamento da
Justica Federa em Pernambuco, destacando as dificuldades materiais que
muito exigiram de sua pessoa e dagueles que 0 acompanharam nagueles
primeiros tempos.

Cada desafio exigia dos pioneiros a adogdo de solucdes peculiares,
gue suscitavam sempre muita criatividade e, ndo raro, uma elevada dose de
coragem.

Os exemplos préticos e as curiosdades com que ilustrou sua palestra
tiveram grande repercusséo entre os futuros Juizes, que se disseram muito
satisfeitos com o que ouviram.
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PRINCIPIOSCONSTITUCIONAIS
EDIREITO TRIBUTARIO (*)

Hugo de Brito Machado
Des. Federal — TRF/52 R (aposentado)

Que este trabaho se caracterize como um didogo, pois, no meu en-
tender, considerando inclusive a qualidade da platéia a que ora me dirijo,
havera nele, dessa forma, maior proveito. Na verdade, vim conversar com
VOCES a respeito dos principios congtitucionais da tributacéo.

Vamos fazer algumas incursdes sobre temas momentosos, temas de
grande destague no momento e de enorme utilidade no trabalho que vocés
vao desempenhar como juizes federais.

Vamos conversar sobre os principios da tributacdo, na visdo cléssica
desses principios. Gostaria de comegar por um enfoque que ndo tem sido
muito explorado, que n&o tem merecido a atencdo devida. Em primeiro
lugar eu me refiro a questéo do direito intertempora em relacéo as decisdes
judiciais. Nés temos uma situacéo, para a qua eu tive minha atencdo des-
pertada, em funcdo de consulta que recebi, e hoje meu trabalho tem sido
praticamente concentrado em consultoria juridica. Se optasse pela advoca
Cia, teria de ser sicio ou concorrente de meus filhos e de minha mulher, e eu
ndo quero enfrentar Stuacdo. Tenho feito consultoria juridica do inte-
resse principa mente de advogados e, num desses traba hos, deparei-me com
uma Situacdo sobre a qual desgo registrar com vocés, porque acho que se
trata de matéria da maior relevancia. Ela diz respeito a questéo do direito
intertemporal, em relagdo as decisdes proferidas nas agdes declaratdrias de
inconstitucionalidade.

Qual era a dtuacéo concreta? A empresa vinha pagando regularmente
as contribuicbes na condicdo de agro-indUstria e vinha recolhendo essas
contribuicdes nos termos exatos da lei, contribui¢des que eram calculadas

(*) Aulaproferidano Curso de Preparacdo de M agi strados, pentltimaetapado |V Concurso de Juizes Federais
Substitutosda 5° Regiéo.
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sobre o valor da producio. E importante destacar que esse critério adotado
pela lei foi o critério que prevaleceu na jurisprudéncia. Com a criacdo do
Funrural, comecaram a surgir os problemas relacionados a questdo. As
empresas que eram exclusvamente rurais — posteriormente tive um caso de
uma outra empresa, por sinal, daqui, de Pernambuco, dedicada a cana de
acUcar, de duas empresas de S80 Paulo e de uma outra do Ceard, esta dedi-
cada a &rea da castanha de cgu, as quatro com Situagdes muito parecidas,
com diferencas pontuais muito pegquenas, mas, no essencid, Stuacdes iguas.

As agro-industrias tinham uma situacdo peculiar. Se a empresa era
exclusivamente rural, ndo havia problema, pagava as contibuicbes para o
Funrural, caculadas sobre o faturamento. Se era indUstria, pagava as con-
tribuigdes para 0 INSS sobre a folha de sdario. Nao havia nenhum proble-
ma. O problema residia naquelas que eram agro-industrias. Quer dizer, a
mesma pessoa juridica tinha — para adotar o caso da empresa de Pernambu-
co — o plantio de cana e tinha indUstria de dcool ou de aclcar. Deviam
portanto pagar a contribuicdo previdenciaria relativa aos plantadores e co-
Ihedores de cana, aos que lidam com o plantio de cana, e também aos que
lidam com o engenho de dcool ou de aclicar.

Essas questdes demoraram muito no Judici&rio. O antigo Tribunal
Federal de Recursos terminou consolidando a jurisprudéncia no sentido de
gue era devida apenas uma contribuicéo, ndo duas como pretendia o gover-
no. Os 6rgaos previdenciarios pretendiam arrecadar duas contribuicdes, a
contribuicdo sobre a folha de salarios de todos os empregados da empresa e
a contribui¢co sobre o faturamento sO do setor rural, digamos assm. Mas
isso foi pretensdo desacolhida. Afind a jurigprudéncia se fixou no sentido de
gue a empresa deveria pagar realmente duas contribui¢des, mas como se
fossem duas empresas. sobre a folha de sd&rios, pagaria somente em rela
¢do aos sdarios da indugtria e, sobre a producdo, pagaria somente sobre a
producéo do setor rurd, que corresponderia as contribuicbes daquele pes-
sod dedicado a atividade rura. Solucdo absolutamente 10gica, razoabiliss-
ma, ndo havia por que tratar diferentemente uma pessoa juridica que tem
duas empresas — 0 sentido objetivo de empresa, eram duas empresas, ndo
havia por que tratar diferentemente do que deveria tratar se as empresas
pertencessem a duas pessoas juridicas diferentes. E essa solucéo, que foi
consolidada na jurisprudéncia, virou lei. O préprio governo, para evitar que
continuassem a ser suscitadas questdes, conseguiu que o Congresso apro-
vasse uma lel que expressamente estabeleceu esse critério. A empresa agro-
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industrial paga, em relagdo aos trabahadores da agricultura, somente uma
contribui¢do calculada sobre o valor da producéo.

A questéo, ta como foi colocada, pode parecer smples demais. Mas
néo era tdo simples assm. O que adegavam 0s que nNdo aceitava essa tese é
gue a empresa agro-industrial tinha faturamento. E realmente ndo tinha,
porque ela smplesmente transferia o produto de sua agricultura para o esta
belecimento industrial, mas nd&o havia um negocio juridico-comercia, ndo
havia uma transacdo comercia, ndo havia uma venda de mercadoria, por
iSO € que achavam que a contribuicdo ndo deveria ter essa base. Mas, en-
fim, a lei explicitou solucdo, consagrando o entendimento jurispruden-
cia, e passou a ser assm. Caculava-se sobre 0 vaor de mercado da produ-
¢d0. Néo havia venda, mas a producéo era avaliavel, até porque muitas
empresas em condices idénticas apenas eram produtoras dagueles produ-
tos agricolas — da cana, da castanha de cgju ou do café — , algumas eram
smplesmente rurais e, portanto, vendiam, e existia um mercado que permi-
tia avdiar a producdo daguelas nas quais eram integradas as atividades da
agricultura e da industria.

Ocorre que um setor agro-industrial, no caso 0 setor de aves, modifi-
cou a sua edtrutura de custos em fungéo da automatizacdo e para os criado-
res de frangos passou a ser mais conveniente pagar sobre a folha de sdarios
em relacdo a totaidade dos seus empregados, mesmo agueles que trabaha
vam gpenas com a producéo do frango. Porque tudo na criacdo de frangos
€ automatizado: a &gua, a racéo, enfim, todo o tratamento do frango é feito
hoje por computador, de modo que a participacdo da méo de obra no custo
da producéo é absolutamente ndo significativa. E para eles, portanto, era
muito inconveniente pagar uma contribuicéo de 2, 2 e td por cento sobre a
producéo. Era muito melhor pagar os 30% aproximadamente sobre a folha
de sdarios. E ese setor entdo conseguiu que a Confederacéo Naciond in-
gressasse no Supremo Tribuna Federal com uma acdo declaratéria de in-
condtituciondidade do dispositivo dessa lei que havia consagrado a orienta
¢ao jurisprudencid. E aegou algumas razbes — ndo vem ao caso, porque a
guestdo que estamos enfocando é a questéo do direito intertemporal -, mas
o fato é que a Confederacdo terminou conseguindo do Supremo Tribunal
Federd a declaracdo de incongtitucionalidade desse dispositivo. O Ministro
Mauricio Correia acolheu as razbes da Confederacdo Naciona da Industria,
votou dessa forma e foi acompanhado pelos seus companheiros, tendo sido,
assm, declarada a inconsgtitucionalidade do dispositivo. N& poderia haver
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discriminacéo, seria anti-isonémica, eram argumentos um pouco Va
gos, mas o fato é que foi declarada a incongtitucionaidade.

Surge ai a questéo que eu quero enfocar com vocés. Qual € o efeto,
no tempo, dessa declarac@o de incongtitucionaidade? Se vocés consultarem
0s compéndios, os tratados, as monografias de Direito Constitucional, vao
encontrar que € mais ou menos tranquiillo que ea retroage. O efeito da de-
claracdo de incondtitucionaidade é ex tunc. E cacado nesse entendimento,
0 INSS entéo comegou a notificar as empresas para pagarem as contribui-
¢Oes, e as empresas, CoOmo € 0 caso das canavieiras, das castanheiras de
cqu, passariam a ter um 6nus smplesmente arrasador, que as levaria a fa
Iéncia literalmente, se tivessem de pagar a diferenca de contribuicdo dos
ultimos cinco anos, até porgque elas calcularam 0s seus custos operacionals
tendo em vista uma contribuicdo lega a que estavam obrigadas. Como é
que, de repente, sdo obrigadas a recolher contribuig¢des de cinco anos sobre
a folha de salarios dos seus empregados do setor agricola ou pecuario?
Mas, se gplicada literamente, sem qualquer preocupacéo tdpica, se aplica
da a tese que prevalecia na doutrina e na jurisprudéncia do proprio Supremo
Tribund Federa, ndo haveria outra solucdo, a contribuicdo dos Ultimos cin-
€O anos teria de ser recolhida

Muito bem. Eu recebi a consulta, andlisal e decidi que deveria ir na
raz&o de ser das coisas para encontrar uma soluggo adequada. E ao racioci-
nio a que fui conduzido que os convido a fazer igud raciocinio, ndo somen-
te em relagcdo a essa questdo, mas a todas as questdes com as quals VOces
vao s defrontar. Primeiro, o eemento findistico ou teleoldgico. Para que €
gue tudo isso existe? Iso foi criado para qué? Qua a findidade? E o de-
mento histdrico, que estd no caso, ingpira o eemento findistico.

Por que surgiu a idéa de Congtituicdo? Como se desenvolveu o cons
titucionalismo no mundo inteiro, no mundo civilizado? Ora, quem ja leu ou
ouviu aguma coisa sobre isso sabe que o congtitucionalismo se desenvol-
veu para proteger o cidad@o contra o arbitrio do poder publico, especial-
mente na medida em que esse arbitrio se expressa, como diz 0 Ministro
Celso de Melo, com muita propriedade, pela voz do legidador. Porque o
legidador € poder publico. Ao fazer alei ele pode agir arbitrariamente, e
para que ee ndo atue arbitrariamente, surgiu a idéia de uma norma superior,
que é a Condtituicdo, a qua ee estaria vinculado e em confronto com a qua
esse arbitrio poderia ser anulado, poderia ser descartado.

Ora, e € asim, se a Condtituicao € superior e a garantia de que as leis
devem ser conforme a Congtituicdo € uma garantia pro-cidad@o, como é
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que, de repente, iSO se mostra invertido e se tem uma Situacéo em que a
declaracéo de incongtitucionalidade favorece o poder publico e desfavorece
o0 cidaddo, que cumpriu a lei, que ndo fez ale e de repente esta submetido a
uma Stuacdo de congrangimento, em fungéo da declaragéo de incongtituci-

ondidade? O Unico autor em que encontrei subsidios nesse sentido e que me
permitiram fazer uma afirmacdo, sem precisar dizer que era a minha opi-

ni&o, foi o Professor Paulo Bonavides. Em seu livro — Direito Condtitucio-

nal — ele desenvolve exatamente tese a que acabei de me referir, da
supremacia congtitucional, do fundamento e constitucionalismo, e conclui

pelo temperamento — digamos assm — quanto aos efeitos ex tunc da decla

racéo de incongtituicionalidade.

Que tem de ter efeitos ex tunc ndo ha divida, porque de um modo
gerd, na generdidade dos casos, a le incondtitucional, que é como td de-
clarada, estava prejudicando o cidad@o. Logo, a remocéo dessa lel pela de-
claracdo de inconstituicionalidade tem que retroagir, porque SO assim 0
beneficio que a supremacia condtituciona propicia estara completo. Mas na
Stuacdo em que o inverso acontece, quer dizer, uma lei, que € declarada
incongtituciona, mas €la era mais favorédvel ao cidaddo, ndo é possivel ad-
mitir a aplicagdo retroativa dessa lel.

Fiquei muito feliz a0 condtatar, logo pouco tempo depois de haver
emitido meu parecer, que o Tribuna Regiond Federd da 5% Regido consa
grava exatamente essa tese. Andisal 0s acordaos e senti que os eminentes
julgadores tiveram uma certa dificuldade, como eu também tive, quando
elaborel 0 meu parecer.

(Apés intervencdo do Desembargador Ubaldo Ataide Cavalcante)
Sobre esse tema, eu queria acrescentar a VOCEs apenas uma consideracao
guanto a natureza juridica da decisdo que declara a incongtitucionalidade no
plano do controle concentrado. Eu tenho sustentado — e nesse parecer a que
me referi adotel tese — que ndo obstante se trate de ato praticado por
6rgdo do Poder Judiciario, no caso, 0 6rgao maior do Poder Judici&rio,
atividade tem natureza absolutamente clara como ato de legidacdo, ea néo
€ um ato de jurisdicéo.

Para aceitar essa afirmagdo, temos que ter alguns esclarecimentos e
afastar aguns preconceitos. O principa preconceito € o de que um Tribund
néo pratica ato legidativo. Pratica, sm. O Tribuna pratica ao legidativo de
vérias maneiras. quando o Presidente baixa uma Portaria, quando aprova
seu préprio Regimento Interno, o Tribuna esta praticando ato legidativo.
Da mesma maneira que 0 Poder Executivo pratica ato jurisdiciona, como
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também o Legidativo, que pratica ato jurisdiciona e ato administrativo,
enfim, essa repartico dos 6rgéos edtatais ndo Sgnifica uma divisdo absolu-
ta, estanque, das fungdes que cada um deles desempenha.

Na verdade, o Poder Legidativo desempenha, por exceléncia, predo-
minantemente, essenciadmente, funcéo legidativa, mas também administra e
também julga. O Poder Executivo pratica essencidmente atividade adminis-
trativa, mas também legida e julga. E o Judiciario pratica essenciamente
atividade jurisdicional, mas também legida e também administra. Os atos
praticados pela diregdo dos orgdos do Poder Judicidrio nomeando funcio-
nérios, demitindo, concedendo férias, etc, so atos tipicamente administra-
tivos. Entdo, esse primeiro preconceito deve ser completamente descarta-
do.

Mas vamos pensar um pouquinho sobre 0 que caracteriza a atividade
legidativa e 0 que caracteriza atividade jurisdicional. E vocés podem se
lembrar, quando comegaram a estudar Direito, 0s primeiros contatos com o
estudo do Direito, estudaram o que € jurisdicdo, certamente leram ou al-
guém disse a vocés que € a gplicacdo do Direito ao caso concreto. Entéo é
impensavel jurisdicdo sem fato. E acdo declaratdria de incongtitucionalida
de do controle concentrado ndo pressupde fato. Ela ndo é sequer uma agéo
no sentido adotado pelo Direito Processua Civil. A agdo declaratéria de
incongtitucionalidade ndo € acdo, ndo tem autor e nem tem réu no sentido
juridico processua. Tem, sm, alguém dotado de gptiddo congtituciond para
a propositura. Mas ndo é autor no sentido de que ndo é titular de interesse
nenhum que jugtifique a autoria. Ele € um érgdo estatdl incumbido de adotar
uma providéncia tendente a0 aperfeigoamento do sistema juridico. E € nes-
sa quaidade, € nessa condicdo, que ee promove a acdo, Smplesmente pro-
vocando a manifestagdo do Supremo Tribunal Federal sobre uma lel em
tese. E a vem o outro argumento que eu sempre coloco, utilizando termi-
nologia muito usada, muito conhecida, que se diz sempre que ndo é — prin-
cipamente Mandado de Seguranca (ndo cabe Mandado de Seguranca con-
tralei, em tese). N&o cabe acdo nenhuma. Porque se a jurisdicéo é a aplica
¢ao do Direito ao caso concreto, Como posso pensar numa agao onde vou
guestionar a lel em tese? Onde esta o0 caso concreto? Entdo, a acéo pressu-
pde a concregdo do Direito, para que se possam desencadear efeitos que
S80 questionados e séo afina gpreciados peo juiz.

Portanto, na ac&o declaratéria de incongtitucionaidade, como na acéo
declaratéria de congtituciondidade, as duas que, a rigor, SSo uma Unica, que
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eu chamaria de acéo de controle de condtitucionadidade, ndo vgo nenhuma
diferenca entre um acordéo do Supremo Tribunal Federd que julgue proce-

dente uma ADIN e um acdérdéo do Supremo Tribunal Federal que julgue
improcedente uma agéo declaratdria de constitucionalidade. O Supremo pode
muito bem, numa acdo declaratdria de congtitucionaidade, julga-la impro-

cedente e declarar a incongtituciondlidade. Ent&o, sfo acles de controle de
congtitucionalidade, que, na verdade, ndo sdo acOes no sentido juridico-

processua, mas instrumentos dos quais podem dispor certas pessoas cons

titucionalmente indicadas, para contribuir, oferecer uma contribuigdo no
gperfeicoamento da ordem juridica. Se, pois, a declaracdo é um ato legida

tivo, € um ato de legidacdo e ndo um ato de jurisdicdo, € uma consequiéncia
inarredavel que a esse ato se apliquem as limitagbes que Desembargador
Ubaldo acabou de mencionar, do Direito portugués: tem gque respeitar a
coisa julgada, o direito adquirido, o ato juridico perfeito, do mesmo jeito
gue uma lei editada pelo Congresso Naciond, que pode ser retroativa, mas
tem que respeitar essas Situagdes. o direito adquirido, o ato juridico perfei-

to. Isso se faz por amor a seguranca juridica, que € um dos principios mais
fundamentais de todo o Direito, em qualquer lugar do mundo. Imaginem
adguém praticando um ato — que € um ao juridico perfeito, porque se regula
pela lei vigente e depois tendo esse ato posto em duvida porque a lel foi

declarada incongtitucional. Seria a instalacdo do caos na ordem juridica

Entdo, a declaragdo de incongtitucionalidade pode retroagir e deve
retroagir quando para favorecer o cidaddo, porgque o controle de congtituci-
ondidade é instrumento do cidaddo e ndo instrumento do poder publico.
Em principio, embora em sStuagBes muito excepcionais um 6rgéo do poder
publico possa tirar proveito de uma declaraco de inconstitucionalidade,
mas, em principio, a declaracéo de inconstitucionalidade deve favorecer o
cidad&o e ndo o poder publico, ta como acontece com a lei, porque a decla-
racdo de incongtituciondidade ela inova ou restabelece a ordem juridica no
plano da abstracéo do Direito e ndo no plano da concrecéo juridica.

Um outro tema muito aud diz respeito a questdo da chamada norma
anti-disdo, que interfere diretamente com aguns principios juridicos da tri-
butacgo. Que € uma norma anti-elisdo? Hoje, esse tema é muito badalado.
Vocés véo ler nas revistas especidizadas, incusive nés estamos produzindo
um texto para o Repertdrio 10B de Jurisprudéncia, eles me pediram um
texto sobre iss0, e ontem eu recebi de um advogado, professor no Rio de
Janeiro um texto que jali e achel espetacular, muito bem feito, eu assno
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embaixo, poderia publicalo como sendo meu, sem nenhum acanhamento,
S0 ndo fago i1sso porque o autor é que va achar ruim, ndo €, seria roubar a
autoria dele... E do Professor Gabriel Lacerda Troiandli. E, como disse,
advogado no Rio de Janeiro. Ndo sai se o texto j& esta publicado, pois o
recebi pela Internet. Em sintese se conclui que a ateracdo do parégrafo
Unico do artigo 116 do Codigo Tributario Naciona, a insercéo desse paré
grafo unico foi, se interpretada como quer a Fazenda Plblica, é norma
absolutamente incongtitucional, além de ser conflitante com outros dispos-
tivos do Cddigo Tributério Nacional. E, se interpretada como a doutrina
tende a interpreté-la, serd indtil. No totalmente inttil, porque, nem sempre
a consagracdo de um entendimento j& prevalente na jurisprudéncia é indtil,
ela tem um efeito didético, mas indtil no sentido de que ndo € novidade,
porque a jurisprudéncia brasileira consagra esse entendimento, mesmo sem
exigtir essa norma.

Que diz o paragrafo Unico? Diz; “A autoridade adminigtrativa podera
desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de
dissmular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos ele-
mentos congtitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos
a serem estabelecidos em lei ordinaria. Professor Marco Auréio Greco,
Doutor em Direito Tributério pela PUC de Sdo Paulo e, acho eu, um dos
grandes tributaristas brasileiros, e tem uma posicéo francamente favoravel
a norma anti-elisdo. Entretanto, mesmo ele se insurge contra essa norma
anti-eliso colocada nesses termos como esta agui. O Marco Aurélio preco-
niza a existéncia de um 6rgdo que avalie as circungtancias, caso a caso, para
entéo se manifestar sobre a viabilidade ou n&o, sobre a juridicidade ou néo
da desconsideracéo do ato.

Eu lhes digo que esse é um tema muito delicado, € um tema muito
problemético. Os temas fundamentais do Direito so realmente dificeis. O
Direito é apaixonante exatamente por isso, 0s temas ndo sdo de solucdo
facil. Qua o ponto centra dessa questan? E a liberdade humana para esco-
Iher formas juridicas menos gravosas. O cidad@o contribuinte tem ou néo
tem o direito de buscar formulas para estruturar seus negocios de maneira
menos gravosa? Eu pessodmente ndo tenho nenhuma divida de que e tem
essa liberdade, sob pena de ndo se redlizar o principio de liberdade da ativi-
dade econémica. Na hora em que a Constituicdo diz que o empres&rio €
livre para 0 desempenho da atividade econdmica, ela estd dando a de liber-
dade para escolher os caminhos que vai adotar e 0 que ele ndo pode fazer €
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violar as leis. E ai se situa o ponto fulcral da dificuldade: Onde é que se
consubstancia a violagdo da lei? A jurisprudéncia tem adotado o entendi-
mento de que ¢é ilicito, ou se configura violagdo a lei, sempre que ocorrer 0
chamado abuso de direito. O abuso de direito € uma figura muito dificil,
mas, a0 mesmo tempo, muito f&cil de ser congtatado. 1sso no sentido de se
determinar uma fronteira, onde é e onde ja ndo é abuso.

E muito fécil — n6s temos um exemplo, dentro do Poder Judiciario,
um exemplo que eu posso citar hoje muito a vontade porque a imprensa
publicou, ndo € um assunto mais reservado, € do dominio publico, entéo
ndo me congrange fazer referéncia a de. Eu me refiro ao exemplo do Mi-
nistro Nelson Jobim, do Supremo Tribunal Federa, com os pedidos de vis-
ta. Todos vocés sabem, e daqui a pouco vao chegar no Tribund e véo ver na
prética como funciona e para que €, que todo 6rgéo colegiado adota o cha
mado pedido de vista. Digamos que todos nés aqui vamos julgar um caso e
gue o Desembargador Ubaldo € o relator do caso. Ele, na condicdo de rela-
tor, conta para nos, resume para nos, a controvérsia, 0 que € que o autor
quer, 0 que O réu quer, quais sfo as provas colhidas, e rdata para nés o
gue estd acontecendo e, em seguida, ele vota. Ocorre que a criatura humana
é faive, e o rdator, intencionalmente ou ndo, pode omitir agum ponto
importante no julgamento, as vezes até porque, para €e, ndo € importante,
mas para as outras pessoas pode ser.

Entdo, se o rdator € um ser humano e, portanto, fdive, é norma que
um outro dos participantes do colegiado se sinta com a necessidade de exa-
minar melhor o processo, para poder ter um ponto de vista, e entéo ele pede
vista dos autos. A findidade do pedido de vidta € essa. Ela comporta dguns
elagérios. Eu posso néo ter davida nenhuma quanto ao que disse o relator,
mas ndo estou seguro da prépria tese juridica e quero consultar a doutrina
ou a jurisprudéncia e quero tempo para isso. Peco entéo vista. Embora es-
sencidmente ndo sga essa a findidade, porque se pressupde, embora iSO
néo sgja totalmente correto, mas se pressupde que o juiz deve estar sempre
em condicBes de julgar, entdo a findidade do pedido de vista ndo é dar a0
juiz tempo para se preparar de conhecimentos juridicos para julgar, a findi-
dade essencid do pedido de vista é dar a ele condigdes de ter informactes
completas quanto ao fato controvertido. Mas, de qualquer maneira, esse
elagério é razodve e é pefetamente admitido que todos os tribunais prati-
cam isso.

Ocorre que, no Supremo Tribuna Federd, dizem que o Ministro Nel-
son Jobim usa o pedido de vista como o ingtituto do veto. Ele pede vista
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para que o caso ndo sga julgado, e pede vista toda vez que sente que atese
favordvel a0 Governo pode néo prevaecer, pode ficar vencido, o julgamen-
to pode — eventudmente nem ee tem certeza, mas dizem que de faz o papd
de lider do Governo no Supremo, contata com os colegas nos gabinetes,
fazendo lobby, e quando percebe que ndo conseguiu e que 0 caso € posto
em votagio, ele pede viga. Tanto que tem o recorde. E um ndmero enorme
de pedidos de vista. Ha poucos dias, a Gazeta Mercantil publicou nota so-
bre 0 assunto: toda vez que €le ndo consegue um julgamento para a tese que
sugtenta, ele pede vista. Entéo, ja que ndo julga como eu quero, néo julga de
jeito nenhum...

Ora, meus amigos, iss0 se chama, em boa doutrina, abuso de direito.
Entdo o que é o abuso de direito? E o ato que, embora aparentemente estgja
de acordo com a lei, com a norma, e no caso aparentemente esta porque
existe norma no regimento que autoriza o pedido de vista, e essa norma néo
diz que o autor do pedido de vista tem de ser explicito quanto a divida que
ele tem. Ent&o aparentemente o pedido de vista est& de acordo com a nor-
ma, mas ha uma deturpacéo quanto a findidade. Por isso que os tratadistas,
sobretudo do Direito Adminigtrativo, as vezes se referem a desvios de fina
lidade. Abuso de direito, abuso de poder, desvio de findidade, sdo figuras
mais ou menos parecidas. Pois eu diria que a norma anti-elisdo tem por
finalidade, exclusivamente, limitar o abuso de direito praticado pelo cida
ddo contribuinte.

Dizer onde se Stua a fronteira entre o licito e o ilicito nesse terreno é
muito problemético. Mas eu coloco para vocés dois exemplos, um que con-
sdero licito e um que considero ilicito. Vocés podem até ter uma opinido
diferente da minha quanto & andise de cada um desses casos, mas vejam. O
primeiro exemplo que eu coloco é o do leasing. Eu estou montando uma
empresa de aviacdo — e na empresa de aviacdo is0 € comum, absolutamente
comum. Em vez de comprar os avides eu os augo, eu fago um arrendamen-
to, ou leasing. E com is0 eu vou ter uma Stuacdo favordvel em relacdo ao
Imposto de Renda, porque néo terei um &tivo para corrigir. Plo menos era
assm. Hoje ja esta um pouco diferente. Com o Plano Redl, a Stuacdo de
correcéo modificou-se. Mas, ndo va haver ICMS na venda do avido, por-
gue ndo houve venda, enfim, h&4 uma s&ie de vantagens do ponto de vista
tributério, se se faz 0 leasing ao invés da compra do bem. Esse € um exem-
plo que eu coloco como sendo de plangamento tributério licito. Portanto, a
norma anti-elisdo ndo pode ser interpretada no sentido de autorizar a auto-
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ridade adminigtrativa a desconsiderar 0 negdcio juridico de leasing e dizer:
ndo, 0 que tem ai € uma compra e venda e vamos tributar a compra e venda.
N&o pode fazer isso, porque é uma dternativa absolutamente licita, indiscu-
tivelmente licita

Vamos admitir que surgisse um imposto cujo fato gerador fosse a
venda de automoveis noves, ou, melhor dizendo ainda, a revenda de auto-
moveis novos. E ai todas as revendedoras de automovels passariam a néo
mais vender os automoveis, mas passariam a alugar esses automoveis. S6
que o contrato de locacdo dos automéveis seria feito, €.... o0 cliente quer
comprar 0 automével para pagar em doze meses. Ai faz o contrato de loca
¢80 do automove por dez anos, 0 augue mensal durante os primeiros doze
meses corresponde ao valor da prestacéo que ele pagaria se tivesse compra
do o automével em doze meses e 0 alugud mensal dai para a frente, até
completar os dez anos, é de um centavo de real por més. O contrato prevé
gue durante os doze meses 0 locatario do automovel € obrigado a manter
seguro total contra todos os riscos, ndo pode sublocar sem consentimento
expresso e por escrito do locador, enfim, da todas as garantias ao locador.
E, a partir do 13° més, ele pode sublocar sem necessidade de permisséo do
locador, ndo € mais obrigado a manter seguro, enfim, ele passa a ter o con-
trole completo e tota do bem.

Ora, 0 que iso ggnifica? N&o precisa ser muito inteligente para ver
gue isso ai produz o mesmissmo efeito do contrato de compra e venda,
embora tenha a forma e o nome de contrato de locac@o. Se ee tivesse com-
prado, qual seria 0 efeito? Seria esse que ele vai obter, isto € produz o
mesmissimo efeito do contrato de compra e venda, na prética, embora tenha
0 nome de contrato de locagdo. A meu ver esse é um exemplo de &to ilicito,
por configurar um abuso de forma juridica, € uma forma juridica que esta
colocada de maneira anémaa

Eu dei dois exemplos que sfo de f&cil identificagdo, mas, entre um e
outro, existern muitos de identificacdo muito dificil, muito problemética. O
gue nds ndo podemos fazer é aceitar certas teses, como a tese do Professor
Marco Aurdlio Greco, que eu regjeito completamente, tendo tido, j&, debates
homéricos com de, divergimos muito acesamente. Ele diz que o que confi-
gura o ilicito é a auséncia de um propdésito comercid, € a presenca exclusva
do intuito de reduzir o tributo. Em outras palavras, se alguém faz determi-
nada transagéo e adota uma forma, sem que tenha nenhuma intencéo relaci-
onada com a organizacdo empresarid, a unica intencdo € reduzir ou excluir
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o tributo, diz ee, € ilicito. Eu ndo aceito isso e jA de para ele, e dou agora
para vocés, um exemplo que derruba completamente tese. Vamos ad-

mitir que um empresario, um grupo de industriais paulistas, decide colocar
uma industria aqui em Pernambuco, ou no Ceard, e publica em todos os
jornais do pais que a Unica e exclusiva razéo dessa decisfo foi a isencdo do
Imposto de Renda. Eu vou dizer que a opcdo € ilicita? Se eu disser que a
opcdo € ilicita, estou negando a possibilidade de atendimento do apelo le-

gidativo, porque quando o legidador concedeu isencdo para as indlstrias
do Nordeste, foi exatamente fazendo um apelo para que os indudtriai's deci-

dissem vir para ca E esse € um exemplo que se pode generdizar.

A chamada tributacdo extra-fiscd € aguela na qud a finaidade essen-
cia ndo é a arrecadacéo e, Sim, a ingeréncia na atividade econémica. O
tributo foi criado, foi aumentado, foi reduzido, como forma de interferéncia
na atividade econdmica e nd como instrumento de arrecadacéo de meios
financeiros.

Toda essa tributacdo extra-fisca estaria negada, na medida em que se
admitisse que o propdsito de excluir ou reduzir o tributo € ilicito. Se ndo me
engano, € o Alberto Xavier que sustenta que isso configura inclusive um
propdsito comercid. Portanto, coloca em cheque a tese do Marco Aurélio
dizendo que a escolha de uma opcdo tributaria menos gravosa é um propo-
gto comercid. Na medida em que a findidade essencia da atividade comer-
cid é o lucro, tudo o que contribua, sem violagdo de leis, para aumentar o
lucro é proposito comercial, é propdsito empresaria. Portanto, a escolha de
um caminho tributariamente menos gravoso € propdsito comercia ou em-
presarid. Essa questéo ndo é nova. Existem autores de ciéncias das financas
que sdo europeus, franceses, por exemplo, como é o0 caso do Gaston Geser,
gue sustentam que € absolutamento induvidosa a licitude da opcéo que o
empresario exerca por situacBes menos gravosss.

N&o é razoavel admitir que, em duas ou trés opcdes eu va escolher
aquela em que vou pagar mais imposto. Pelo contrério, devo escolher a em
gue pago menos.

Outro aspecto que também é relevante na distingdo entre o licito e o
ilicito, no que diz respeito a norma anti-elisfo, é o problema da veracidade.
Serd ilicito todo comportamento que mascare, que esconda uma verdade
factud. Eu dou um exemplo. Vocés sabem que quem recebe acima de 900
reais por més sofre desconto de Imposto de Renda na fonte. Abaixo de 900
reais, ndo esta sujeito a desconto. Digamos que um advogado preste um
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SErvigo a uma empresa e va receber dessa empresa 1.500 reais de honoréari-
0s. Mas ja esta no dia 28 ou 30 do més, e diz, vamos fazer o seguinte:
pague-me apenas 750 hoje e 750 no dia 2 ou 3 do més que vem, quer dizer,
uma diferenca de 3 a 5 dias. E melhor para ele esperar receber os 750 res-
tantes do que pagar os 15% de Imposto de Renda. E faz isso, mas, de fato,
S0 recebe 750; de fato, dai a mais 5 dias, recebe os outros 750. Absoluta
mente licito, absolutamente indiscutivel a licitude desse comportamento.
Agora, e ele diz, me da logo os 1.500 em dois recibos, um com a data de
hoje e outro com a data de daqui a 5 dias. Ai é fraude. E claro que esse
exemplo é caricaturesco, muito smplério, mas, no dia-a-adia a gente pode
congtatar Situagfes em que 0 empresario faz € esconder a verdade do fato
debaixo de uma documentacéo irreal, de uma documentacdo que é ficticia
Se acontece is0, iso € fraude, ndo ha davida nenhuma

Para completar essa conversa a respeito de norma anti-eliséo, eu co-
loco para vocés o seguinte raciocinio. O Cadigo Tributario Naciond proibe
expressamente a tributacdo por andogia. O art. 108, § 1°, salvo engano, diz
que da aplicacdo da analogia, ou da utilizacdo da analogia, ndo pode resul-
tar tributo que ndo estgja previsto em lei. Pois eu digo para vocés que a
maior incidéncia dessa norma anti-elisdo seria exatamente contraditar esse
principio, porque aguém iria dizer: ndo, vocé praticou o fato A, mas esse
fato B que vocé praticou esta tdo parecido com o fato A, revela de ta
maneira a capacidade contributiva que esta constatada no fato A, que &
justo pagar o0 imposto.

Existem algumas teses de tributaristas nesse sentido, dizendo que
reelmente € o que deve prevaecer, inclusve Marco Aurdlio caminha nesse
rumo, diz que o que deve prevaecer é a capacidade contributiva. Meu Deus
do céu! O que deve prevaecer € a tipicidade legd. Da mesma maneira que
o Direito Pend, para que o crime se configure € preciso que exista uma
forma que tipifique o fato, no Direito Tributario, para que o tributo exigta,
para que sgja devido, € preciso gque exista uma norma que diga qua € a
Stuacdo de fato que faz nascer esse tributo. N&o basta que o contribuinte
revele capacidade contributiva. Ele pode ter muita capacidade contributiva,
isso ndo significa que deva pagar tributo por isso. E preciso que ocorra o
fato tipico, o fato juridico previsto em lei como necess&rio e suficiente ao
nascimento da divida tributé&ria. Do contrario, néo ha como tributar. Pois a
norma anti-eisdo entra em conflito, entra em contradicdo com os principios
fundamentais que garantem a seguranca juridica, a ndo ser para ser interpre-
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tada como abrangente gpenas dos casos de abuso por parte do contribuinte,
mas, repito, se é para ser assim ela ndo seria necessaria, porquanto ja a
jurisprudéncia vinha decidindo a favor da Fazenda em casos desse tipo.

(SEGUEM-SE DISCUSSOES EM TORNO DAS QUESTOES CO-
LOCADAS)

Muito bem. Agora, vamos fazer uma revisdo nos principios constitu-
cionais da tributago, na sua visdo classica. Vamos comecar entdo pelo prin-
cipio da legdidade.

Segundo o principio da legalidade, o tributo s6 pode ser criado ou
aumentado por le. Isso € tdo comum, isso é téo vulgar, que ninguém pde
em dlvida. Mas a questdo que se coloca, algumas questdes sdo colocadas,
uma delas diz respeito a saber 0 que é criar tributo. Porque a lei diz que o
tributo sb pode ser criado ou aumentado através de lel. Que significa criar
ou aumentar? Seria possivel uma le dizer que fica criado o tributo X, cuja
base de cdculo sera definida pedo Ministro da Fazenda, cuja aliquota sera
fixada pelo Conselho Monetario Nacional, etc, etc? Nao. Criar o tributo
significa determinar, definir, todos os elementos de que precisamos para
determinar o vaor a ser pago. O tributo sO esta criado quando se dispde de
informagdes suficientes para se dizer: quem deve, qual o fato que gera o
tributo, qual a dimensdo econémica desse fato, qual a aliquota que vou
aplicar. Respondidas questdes, o tributo esta criado. Todos esses ele-
mentos de que eu preciso para saber como cacular o tributo, eu devo en-
contrar eses dementos na lel e ndo numa norma infralegdl; eu devo encon-
trar todos elementos na lel. Se eles ndo edtiverem na ld, o tributo néo
fol criado por lei, ee pode ter tido sua criagdo iniciada por uma lel, mas néo
foi criado por l&.

E o que élei? E a outra questdo grave. Lei é o ato normativo produ-
zido pelo 6rgao estatal ao qual a Constituicéo deu essa atribuicdo. Entéo,
j& estéo todos pensando — e a medida provisoria? A medida provisoria é
lel. Desgracadamente, a Congtituicao Federal deu ao Presidente da Repu-
blica o poder de fazer lei. Alguém diz. ela ndo € lei, ela tem forca de lei!
Para mim é a mesma coisa. Se eu tenho forca detrator, eu sou trator. Seeu
tenho asa de avi&o, eu sou avido. Entéo, seeu tenho forcadelei, eusoulei.

Claro, a medida provisoria € lei. E ai alguém dird: mas o senhor
defende entéo a medida provisoria? Nao, eu ndo defendo. Acontece, po-
rém, que os erros devem ser situados e eu garanto a vocés que a maior
parte dos insucessos hagueles que procuram o caminho correto, a maior
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parte dosinsucessos se deve a incorreta identificacdo do erro, e tenta com-
bater uma coisa que na verdade ndo esta errada, e deixa de combater
aquilo que realmente est errado.

O que esta errado nas medidas provisorias? S6 hd umerro nas medi-
das provisérias— é a reedicdo. SO. Alguém vai dizer: mas elas ndo poderi-
amtratar de determinados assuntos, sd dos casos de urgéncia erelevancia.
Nao ha davida quanto a isso. Mas como sdo conceitos de certa forma va-
gos, centrar a discussao nesse tema € muito Util. J& a questéo da reedicéo,
duvido que alguémtenha algum argumento para defender a validadejuiri-
dica da reedicdo. Nao conheco. Participel aqui, ho Recife, no Sebrae, de
um debate com o Ministro Nelson Jobim, em que essa questao foi coloca-
da. E o Ministro Nelson Jobim é um cidadéo habilissimo, tem um poder de
argumentacao incrivel, se expressa muito bem, concatena as idéias com
uma agilidade enorme. Entéo, eletentou melevar para ao canto da parede
—como se diz—, e argumentou: ndo, a Congtituicéo fala de medidasrejei-
tadas (artigo 62 da Constituicao Federal, que diz “ As medidas provisori-
as perderdo eficacia desde a edicdo se ndo forem convertidas em lei no
prazo detrintadias’ . Ele ndo leu esse dispositivo, mas disse como se esti-
vesse lendo, s6 que assim: ...as medidas provisorias perderéo eficacia des-
deaedicao, sereeitadas. E afirmava: “ O Congresso tem o dever dergei-
tar expressamente. Se ndo rejeitar, o Presidente pode reeditar.

Mas ele leu 0 que ndo estava escrito. A Constituicao ndo usa a pala-
vrargetar, eladizndo aprovar. Nao deliberar € ndo aprovar. Eu posso até
aceitar o argumento dele, de que aregjeicdo da medida provisoriaimpede —
alias, o Supremo marchou nesse rumo —, se 0 Congresso rejeitar o Presi-
dente ndo pode reeditar. A Constituicao ndo usou o verbo rejeitar. A Cons-
tituicdo diz — medidas provisorias ndo convertidas em lei. Ora, se elas
perderdo a eficacia—vamoster senso pratico — qual € o sentido do prazo?
Perde completamente, quer dizer, acaba-se o prazo. Seo Presidente, a cada
30 dias reeditar, o prazo de 30 dias e nada é a mesma coisa. Seria muito
melhor que o legislador tivesse dado o prazo de dois anos, ou ent&o tivesse
feito como fez com o decreto-lel, que o Congresso poderia regeitar, mas se
n&o o fizesse estaria com validade. Era mais honesto.

O dispositivo da medida provisoria esta sendo interpretado exata-
mente como o0 era o decreto-lei. O Congresso pode regjeitar, mas, se ndo
rejeitar, implicitamente aprovou, desde que o Presidente formalize a reedi-
¢ao. Entao eu acho que a questéo da medida provisoria se resume na ques-
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t&o da reedicéo. Na medida em que ndo se permita (li, numa ocasiao, ndo
sel se na Gazeta Mercantil ou num desses jornais, que 0s ministros do
Supremo Tribunal estavam preocupados com a quantidade de reedicdes de
medidas provisdrias. Eu ndo me contive — sou irreverente por natureza—e
fiz um artiguinho dizendo que eles ndo precisavam preocupar-se, que o
cidaddo comum, esse, Sim, deveria estar preocupado, mas 0s ministros do
Supremo eram os Unicos onze brasileiros que nao precisavam preocupar-
se com a quantidade de reedicéo, porque estava exclusivamente na mao
deles proibir reediicéo. Somente seria preciso que 0 Supremo delibe-
rasse que ndo podia reeditar. S5 precisa isso.

Ent&o, eles ndo tém nenhum razdo de preocupacdo, a solucdo esta
na mao deles). Tecnicamente — vamos ficar no dever ser —, como deveria
ser realmente? A medida provisoria s poderia criar o empréstimo com-
pulsdrio de emergéncia e o imposto de guerra, porque sao 0s Unicos casos
cuja relevancia e urgéncia sao indiscutiveis. Agora, criar umimposto, que
sO vai entrar emvigor no ano seguinte, em virtude do principio da anteri-
oridade, ndo se pode alegar urgéncia para isso.

Masisso € no plano do dever ser: sO deveria poder criar. Na verdade,
passou a criar todo e qualquer imposto, o Tribunal passou a chancelar que
essa criacdo era valida e, a meu ver, o Unico ponto sobre o qual ainda
alimento a esperanca de que se consiga contor nar é a questao da reedicéo,
ou por via do Congresso, atraves de emenda, ou por via do proprio Supre-
mo, seumdia resolver criar coragem e dizer que ndo pode reeditar, como,
de fato, ndo pode.

Por favor, lelam depois, com calma e atencao, o artigo 62 e seus
parégrafos, da Constituicdo. Duvido que vocés encontrem apoio para a
reedicdo. Tudo mostra que sdo situacOes excepcionalissimas que tém de
ser resolvidas, ndo pode ficar reeditando.

Pois bem, a le é o0 ato produzido pelo Congresso Naciona ou pelo
Presidente da Republica — sBo 0rgéos aos quais a Congtituicdo deu atribui-
¢ao para produzir norma e criar todos os elementos de que se precisa para
estabelecer o valor do tributo. A Unica questdo que ainda permance um
pouco imprecisa, uma questao que para mim esta em aberto, € a questéo de
saber se 0 prazo para o recolhimento do tributo tem que estar afixado na lei
ou se pode estar num ato infralegd. Existern opinides num sentido e noutro.

A jurisprudéncia do Superior Tribuna de Justica encaminhou-se no
sentido de que ndo ha necessidade de previsio na lel — prazo ndo seria um
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elemento essencid na relagdo tributéria, portanto, o prazo para o pagamen-

to do tributo poderia ser fixado em ao infrdega. Ai se encarta uma outra
guestéo, de grande sgnificado prético: se a lel fixar um prazo, é possived a
alteragdo desse prazo por um ato infralegal, mesmo para os que admitem
gue o prazo ndo é da esséncia da relagdo tributéria? O mesmo Superior
Tribuna de Judtica ja respondeu dizendo que o ato normativo infralegd, se
pudesse fixar um prazo que ja estd na lei, estaria dterando a lei. Ainda ndo
sendo matéria da reserva legd, se tratar de conferir a0 Ministro da Fazenda
competéncia para fixar prazos para recolhimento dos tributos federais. E ai
Se pergunta, norma que atribuiu a0 Ministro da Fazenda competéncia
para fixar prazo para recolhimento de tributos federais teria revogado todas
as normeas fixadoras de prazo existentes nas leis federais? Se se entender

gue revogou, tudo bem. Se se entender que ndo revogou, a conseqliéncia é
gue a gente vai entender que ela atribuiu a0 Ministro competéncia para
revogar.

Serd que iss0 € condtituciona? Serd que uma lei pode atribuir a0 Mi-
nistro da Fazenda poderes para revogar outras leis? A minha opini&o pesso-
a é de que ndo pode, € que o prazo fixado em lei ndo pode ser dterado a
ndo ser por outra lel e que esse dispositivo que diz que o Ministro da Fazen-
da fixara os prazos para recolhimento s6 se aplicara a tributos novos, que
ndo tenham ainda prazo fixado, ou se uma lei revogar aguele dispositivo
gue fixou o0 prazo e deixar o campo aberto para o Ministro da Fazenda
trabalhar. E a interpretacio que a meu ver preserva o principio da separagio
dos poderes, preserva o principio da legaidade, sem anular a atribuicdo do
Ministro da Fazenda. Ela existe, pode ser exercida, mas néo de maneira a
gue se admita a revogacéo pelo Ministro da Fazenda de dispositivo expres-
s0 de lei que estabelece prazo.

Ainda quanto ao principio da legdidade, ha a questdo de saber se é
possivel 0 estabelecimento, em norma infralegal, de obrigagBes tributérias
acessOrias. Este € um tema que me deixa muito a vontade, porque minha
posicao neste caso € nitidamente fazendéria. Eu acho que pode. Acho que o
regulamento pode estabelecer obrigacfes acessdrias, a portaria, 0 decreto,
enfim, as normas infralegais podem estabelecer obrigaces acessorias. SO
gue ai surge a questéo de saber 0 que é obrigacdo acessdria. H& quem con-
ceba como obrigacdo acessdria qualquer dever juridico que se instda na
relacdo tributaria e que ndo corresponde a um pagamento.

A acessoriedade seria definida Smplesmente por exclusio. E acesso-
rio tudo quanto ndo € principa. A obrigacdo principa tem como contelido
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0 pagamento, o objeto é o pagamento, o conteido € pecuniério. Obrigacéo
tributéria principal tem como conteldo o pagamento do tributo, ou da pe-
nalidade, ou dos juros. Vgam que ai prevaece a idéia que esta no Direito
Civil de que o juro é acessdrio, a multa é acessoria

No Direito Tributério, obrigacdo principa € aquela que se resolve
pagando, obrigacdo principal é aguela que tem contetido patrimonial, eco-
ndmico, financeiro. Eu cumpro a obrigagdo pagando. Obrigacdo acessdria
tem como contelido um fazer, um tolerar, mas nem fazer ou ndo fazer, ou
tolerar, serd uma obrigacéo acessoria. Ela pode ser uma obrigac@o juridica
gue ndo é tributaria e portanto ndo é acessria. O que caracteriza a obriga
¢ao tributéria como acessdria? Diz o Codigo que as obrigagOes tributérias
acessdrias 20 indtituidas na legidacdo no interesse da fiscdizacéo e da arre-
cadacdo do tributo.

Entdo eu diria para vocés que as obrigacBes acessdrias S0 agquelas
obrigacfes de natureza instrumental, cujo cumprimento € condicdo para
viabilizar a cobranga da obrigacéo principal. Por exemplo, surge uma lei
dizendo que quem ganhar rendimento superior a tantos mil reais por ano é
obrigado a pagar Imposto de Renda. N&o disse que € obrigado a declarar
para a reparticdo o valor do rendimento, muito menos estabelecer qual o
formulério que deve ser preenchido.

Acho que tudo isso pode ser resolvido em normeas infraegais. O dever
juridico-tributério é pagar Imposto de Renda, o fato gerador é ganhar renda
acima de tantos mil reais. Ocorrido o fato gerador, surge o dever de pagar €,
portanto, o dever de declarar é condicdo sine qua non para que possa ser
vidvel o cumprimento do dever de pagar. Como € gque alguém pode ser
obrigado a pagar imposto sobre a renda se ndo é obrigado a declarar? En-
t8o, a obrigacdo de declarar esta implicita, insita, na obrigacdo de pagar
sobre a renda.

A obrigacdo de pagar ICMS sobre a saida da mercadoria contém,
implicito, o dever de documentar saida, de escriturar, de Ter um docu-
mento que materialize, que comprove a saida, que € condi¢do sine qua non
para o controle da obirgacéo principal, que o pagamento do ICMS, e assm
por diante. Obrigacdo tributaria principal é aguela cujo objeto é um paga
mento de contelido patrimonid, pecuni&io, financeiro, e obrigacdo acesso-
ria é aguda que € instrumenta da obrigacéo principd, ela se presta exclus-
vamente como um instrumento.

Esse instrumento, na minha opini&o, pode ser regulado por normas
infralegals, porque as normas infralegais estardo simplesmente regulando
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aquilo que ja esta implicito na lei, estaréo gpenas explicitando deveres que
estdo implicitos na lei, e esse é 0 pape dessas normas infraegais.

Quando fiz meu curso de especidizacdo, o professor de Direito Tri-
butério ndo aceitava opinido, que eu, ja na época, tinha. E eu era lider de um
grupo que deveria expor esse assunto e ele me cortou a paavra, disse que
era um absurdo, porque pelo principio da legdidade ninguém € obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa a ndo ser em virtude de lei, logo, o
principio da legalidade condtituiria um obstéculo @ minha tese, a0 meu raci-
ocinio. E smplesmente encerrou 0 assunto, concluiu a discusso desse tema
aribitrariamente, ndo permitindo que fosse discutido nada.

Quando foi na prova, la vem a pergunta: é vdida a criacdo de uma
obrigacdo tributéria acessria por um regulamento? Entéo, eu fiquel preo-
cupado, e os colegas todos. Mas, gragas a Deus, estava fiscalizando a apli-
cacdo da prova um grande professor e uma criatura humana notabilissma,
gue se chama Paulo Bonavides. Entéo, eu disse: professor, estou com um
problema. O problema é este: guestdo ndo foi discutida, quando come-
camos a discuti-la, o professor discordava do meu entendimento e encerrou
a discusso e eu queria que 0 senhor me permitisse dar uma palavrinha para
0s colegas, aqui, de publico, fdar dto, para des ouvirem. Ele disse: perfe-
tamente, pode faar. Entdo eu disse: pessod, eu vou responder a minha ques-
t80 assm — segundo a opini&o do Professor Manud Lourenco dos Santos,
ndo é vdida, ponto. E todo mundo respondeu assim e ele deu dez, e aceito
a resposta e eu nd me contradisse, ndo entrel em contradicdo.

Entdo, eu acho que o principio gera da legdidade, que diz que nin-
guém é obrigado a fazer ou deixar de fazer dguma coisa a ndo ser em virtu-
de de lei tem que ser entendido nos seus devidos termos. Até porque se néo
fosse assm, toda uma gama imensa de normas infralegais podia ir para a
cedta do lixo que nédo faria falta nenhuma. Entéo, naturamente, nor-
meas infraegals tém o pape de viabilizar o cumprimento da lel e da Condti-
tiuicéo, é dando caminhos, estabelecendo modos e meios, instrumentos.
Certamente, eas, eventudmente, entram em conflito com a lel, mas na hora
em que isso acontece, aguela parte que entrou em conflito ndo vae. Vae o
gue esta na lei. Fora disso, o campo de aplicacéo é esse.

Muito bem. Querem questionar alguma coisa sobre a legalidade, ou
devo entrar logo na anterioridade? (a falta de tempo para debates, ficou
resolvido que o expositor deveria continuar).

Um outro principio congtituciona fundamental no Direito Tributario
€ 0 da anterioridade. Pelo principio da anterioridade, nenhum tributo pode
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ser cobrado em cada exercicio, sem que alel que o criou ou aumentou tenha
sido publicada até o Ultimo dia do exercicio anterior. E importante distin-
guir entre anudidade, anterioridade e retroatividade.

S30 trés principios complementares, um do outro, muito parecidos
um com 0O outro, mas rigorosamente diferentes um do outro. A anteriorida
de, eu ja disse, pelo principio da anterioridade, nenhum tributo pode ser
cobrado em cada exercicio, sem que a lel que o criou ou aumentou tenha
sido publicada antes do inicio do exercicio. Pelo da anudidade, nenhum
tributo pode ser cobrado, em cada exercicio, sem que essa cobranca estgja
prevista no orgcamento do ano.

Ent8o, vgam, a diferenca é fundamental. Pelo principio da anudida
de, a garantia do cidad@o contribuinte esta em que o tributo s6 pode ser
cobrado se estiver previsto no orgamento. Desgracadamente, o nosso Con-
gresso Nacionad ndo entendeu, em toda sua extensdo, esse principio, des-
cartou esse principio, inclusve na Congtituicdo de 1988, que ndo consagra
0 principio da anudidade. Se uma le criar um tributo em novembro, ou em
dezembro, e 0 orcamento ja estiver aprovado, esse tributo vai poder ser
cobrado assm mesmo, ainda que sem previso orcamentaria.

O maior defensor, no Brasil, do principio da anudidade, foi 0 mestre
Aliomar Bdeeiro, de grande projecdo, tanto na palitica quanto, depois, no
Judiciario. Ele dizia que o principio da anuadidade tem raizes nitidamente
democréticas, na medida em que, a0 gprovar 0 orcamento, o representante
do povo esté ddiberando sobre a destinacdo do dinheiro e s entdo autoriza
a cobranca do tributo que o cidadéo va ser obrigado a pagar, porque o seu
representante ja concordou com a destinacdo do tributo, entdo, nitidamente
democrético, desgracadamente descartado de nosso sistema congtitucional.
Temos, hoje, S0, 0 principio da anterioridade e o principio da irretroativida
de.

O principio da irretroatividade diz que o tributo s6 pode ser cobrado
com base em fatos geradores posteriores a lei que o indtituiu ou que o au-
mentou. Uma lel foi publicada em margo, da diz respeito ao IM, por exem-
plo, que esté fora do principio da anterioridade, é excegdo a esse principio,
mas ela ndo pode acancar os fatos ocorridos em janeiro, SO pode acancar
os fatos ocorridos depois de sua publicacéo.

O principio da irretroatividade € o principio gerd do Direito, que re-
gula as relagdes juridicas de um modo gerd. Da anterioridade diz respeito a
ser antes do inicio do ano, da anualidade diz respeito a previsdo orcamenté
ria
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O principio do ndo confisco. Diz a Congtituicdo que o tributo ndo
pode ter efeito confiscatdrio. Da para sentir-se, de logo, que se trata de um
conceito vago e, portanto, muito problemético. Que é ser confiscatorio? A
Corte Suprema da Argentina, salvo engano, tem decisdes dizendo que é
confiscatério se absorver mais de 30% da riqueza sobre a qua incide. No
Brasil, ndo temos ainda orientago jurisprudencia. E principio que tem o
seu vador, certamente, mas ainda néo foi operacionaizado, salvo num Unico
caso, a0 que conhego, no Supremo Tribuna Federd, em que aguela Corte,
desgracadamente, decidiu de uma manera infdiz. Foi com relagéo a deter-
minada multa. A lei criou uma multa, que seria, acho, de cinco vezes o vaor
da mercadoria, para o caso de flagrante de venda sem nota fiscal.

A meu ver, ese foi 0 mas vaioso indrumento introduzido no ssema
juridico-tributério brasileiro para combater a sonegacéo de tributo e desgra
cadamente abandonado, mesmo antes de 0 Supremo decidir que é inconsti-
tucional. E a maneiro mais eficiente de obrigar 0 empresario a pagar impos-
to é obrig&lo a emitir a nota fisca na venda. Fui contador durante muitos
anos e s que 0 comerciante, quando emite a nota, ele se amarrou, porque,
ndo pagando, depois, a fraude ja esta caracterizada. Documentou a venda,
COmo € que depois ndo paga?.

Pois bem, o Supremo Tribunal Federa disse que multa era in-
congtitucional. N&o disse ainda definitivamente, concedeu Medida Cautelar
para suspender a eficacia do dispostivo de lel que indtituiu multa. Eu
acho que o Supremo néo foi feliz. Acho que a multa pode e deve ser confis-
catoria. Quando a Congtituicdo diz que o tributo ndo pode ser confiscato-
rio, esta levando em consideracéo que o tributo € algo da vida norma do
cidaddo ério, honesto, que age licitamente. Ora, se eu go licitamente, me
comporto de acordo a lei e mesmo assim vou sofrer um tributo que vai
terminar levando tudo que tenho? N&o é possivel. Entéo, a garantia de que
o tributo ndo é confiscatdrio, ela é concernente ao tributo em sentido edtrito
e ndo a multa A pendidade s a sofre quem viola a le, e quem viola a le
nd pode reclamar do carater confiscatorio da multa. As penas podem ser
confiscatorias. N&0 vejo em que se apdie uma decisdo em sentido contrério,
mas, infelizmente, o Supremo Tribuna Federal concedeu medida liminar
para suspender esse digpositivo, dizendo que a multa ndo pode ser confisca
toria.

Temos ainda outros principios, como a liberdade de tréfego, por exem-
plo. Diz a Congtituicdo que ndo pode haver um tributo que incida ou que
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sga agravado em funcdo da destinacdo da mercadoria ou da interestaduali-
dade da operacdo. Que dizer, seria possivel ou impossivel um tributo inte-
restadual .

Esse principio, que também existe no direito norte-americano €, no
Brasil, muito mitigado. Eu até acho que nosso sistema é muito mais racio-
nal, mas, nos Estados Unidos, o principio é mais rigoroso. L&, a operacdo
interestadual N& pode sofrer nenhum tributo. 1sso fez nascer, nos Estados
Unidos, uma atividade comercial, no ramo da prestacdo de servigos, de vo-
lume muito grande. Quem ja andou nos Estados Unidos de carro, pelas
estradas, deve ter observado a enorme quantidade de caminhdes com aque-
las carrocerias fechadas, que s os transportadores de encomendas. A pré-
tica é esta 0 cidadd mora num Estado e faz compras, por telefone, no
Estado vizinho. O comerciante do Estado vizinho manda as menrcadorias,
desde que as mercadorias, pela disténcia, pelo volume e peso, tenham um
frete menor que o imposto, ai se opta por forma de comprar e néo ha
IMpOoSto nessa operagao.

Edtive nos Estados Unidos em 1992 e, apesar de estar de férias, con-
Segui um encontro com um juiz que era de uma Corte de condado da Gedr-
gia. Por coincidéncia, dois ou trés dias antes, havia saido num jorna da
Georgia e do New York Times, a decisdo da Corte Suprema dos Estados
Unidos. O Estado de Dacota do Norte quis cobrar esse imposto interesta-
dud, indgtituindo um sistema de conta-corrente, em que ele cobrava o im-
posto, em que ele cobrava o imposto e o remetia para 0 Estado onde estava
domiciliado o comprador da mercadoria. Eles raciocinam |4 assm: eu sou
devo pagar imposto ao meu Estado. O que devo pagar por fatos fora do
meu Estado sd0 os impostos federais, mas 0s municipais SO devo pagé-los
a0 meu condado, os estaduais, a0 meu Estado e n&o a outros estados. Mas
a Corte Suprema norte-americana decidiu pela incongtituciondidade da co-
branca, embora tenha ja adiantado que se 0 Congresso Naciond deliberasse
no sentido de indtituir cobranca, ndo seria contraria a Condtituicéo Fe-
derd. Mencione para esse Juiz norte-americano como era 0 N0So Sstema,
ele riu e disse que estava errado. O correto era 0 seu Sstema.

Mas, como funciona o nosso sistema? O que ndo pode haver € um
gravame maior do que ocorre na operacdo interna. Quer dizer, um gravame
gue decorra da interestuaidade. Mas, se € possive tributar o ato interna-
mente ocorrido, € possivel tributar esse mesmo ato no plano interestadual,
dentro do limite do énus que ocorre no ao intra-estadud. Nao ha problema
nenhum quanto a isso.
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O JUDICIARIO E O DIREITO DOSCONCURSOS

Germana de Oliveira Moraes
Juiza Federal da 32Vara da SJ/CE

SUMARIO: 1 - Colocag&o do tema. 2 - Principios constitucio-
nais aplicaveis aos concursos publicos. 2.1 - Principios constitucio-
nais gerais. a) Art. 5° 1l, e 37, Il (igualdade). b) Art. 37, caput, CF
(legalidade, publicidade, impessoalidade, moralidade e €ficiéncia).
¢) Razoabilidade e Proporcionalidade. d) Outros (ampla defesa,
motivacao, etc.). 2.2 - Principios e regras constitucionais especifi-
cos. a) Amplo acesso aos cargos, empregos e fungdes publicas — art.
37, 1. b) Obrigatoriedade do concurso publico — art. 37, I1. c) Prazo
devalidade —art. 37, I11. d) Prioridade de convocagéo do aprovado
—art. 37, IV. 3- Orientacédo jurisprudencial em matéria de concursos
publicos. 3.1 - Requisitos de inscricéo. 3.2 - Revisdo administrativa
das provas. 3.3 - Controle judicial da correcéo das provas. 3.4 -
Direito do concursado a convocacao.

1. CoLocacAo Do TEMA

A importancia do tema “O judiciério e o direitos dos concursos’ —
tratado a partir da perspectiva constitucional, evidencia-se tanto do ponto
de vista individual quanto do ponto de vista coletivo. Do ponto de vista
individua, a medida em que cada vez mais aumenta 0 universo de pessoas
gue ingressaram e ingressam mediante concurso no servigo publico — sga
federd, estadud ou municipd, as quals, de aguma maneira, direta ou indi-
retamente, beneficiaram-se da disciplina congtitucional do assunto. Do pon-
to de vista coletivo, porque a predominancia deste modo de recrutamento
dos agentes publicos extirpa a formacdo dlitista dos quadros funcionais,
aém de conferir independéncia aos servidores.
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Por essas razdes, ultimamente, tem-se levado com fregquiéncia ao Po-
der Judiciério Brasileiro discussdo de causas que envolvem diversas fases
do procedimento de concursos para provimento de cargos publicos, inclusi-
ve aguelas relaivas a correcdo de provas. Também se comega a questionar
judicidmente os exames aplicados para fins de admissdo em cursos superi-
ores (exames vestibulares) e ainda de avaliagbes dos desempenhos escola
res, em especia dos universitarios'.

Interessa, portanto, tratar da revisdo do concurso publico pelo Poder
Judiciario, ou sgja, do controle judicia dos atos do procedimento seletivo,
desde o editd, perpassando pelas fases de inscricgo (habilitagéo) e correcdo
das provas até a etapa find da convocacdo e consegliente admissio no ser-
vico publico.

E preciso, por primeiro, compreender o concurso plblico como pro-
cedimento por meio do qual o Poder Publico recruta recursos humanos
para ocupar cargos e empregos de seus quadros, mediante aplicacéo de
provas, isoladamente, ou de provas conjuntamente com exame de titul os.

Releva a compreensdo do concurso publico como procedimento, ou
sgja, conjunto de atos concatenados visando um resultado final, pois ela
facilitara a solucdo das controvérsias submetidas a gpreciacdo do Poder Ju-
diciario durante a realizacdo dos certames. Detecta-se, com alguma fre-
guéncia, o equivoco de admitir-se a revisdo judiciad de certa etapa do con-
Ccurso, quando ja preclusa a oportunidade de impugnéla

Em segundo lugar, atente-se que a revisdo ou controle judicial dos
concursos envolve predominantemente matéria congtitucional.

Sem perder de vista o enfoque condtituciond, cuidar-se-a do tema O
Poder Judiciario e o direito dos concursos aravés de dois prismas. pri-
meiro, através do prisma dos principios e regras previstos na Congtituicdo
da Republica Federativa do Brasi|l de 1988 , gplicaveis aos concursos publi-
cos; depois, apresentar-se-a, de modo sistematico, a orientacdo jurispru-
dencia dos Tribunais Brasileiros em matéria de concursos publicos, vale
dizer, como o Supremo Tribuna Federa e o Superior Tribunal de Justica
vem solucionado as lides que envolvem concursos publicos.

A proposito do direito dosexames, consultar MORAES, Germanade OliveiraMoraes, “ Controlejurisdiciona da
Administragdo Publica’, Diaéctica, 1999, pp. 170 e seguintes.
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2. PrincipiosConsTtiTucioNAals ApLIcAVEIS AoSCoNCURSOS PUBLICOS
2.1 PrinciriosConsTiTuciOoNAlS GERAIS

O controle judicia da atuacdo administrativa ndo mais se esgota no
ambito da legalidade, abrangendo também o exame da congtitucionaidade,
iso € aém de verificar a conformidade do ao administrativo com a le, o
juiz hé de decidir também sobre a competibilidade do ato impugnado com a
principiologia constitucional.

O controle judicia da legalidade dos atos do procedimento do con-
curso publico, como por exemplo, dos atos de correcéo de exames - sgja da
avaiacdo das respodtas, sga da atribuicdo de notas, € matéria pacifica que
ndo suscita maiores problemas no ambito do Poder Judicidrio. Se a Banca
examinadora, no ato de correcdo das provas, afasta-se da lel e dos regula-
mentos, aos quais as indituicdes se vinculam ou dos editais, leis internas de
certames vinculaivas do Poder Plblico, cabe ao Judiciario invaidar, con-
forme o caso, os atos do procedimento de correcdo, a nota resultante deste
procedimento ou até, nos casos mais extremos, todo o processo seletivo.

Ja o controle jurisdiciona da congtituciondidade, no campo do dire-
to dos exames, envolve maiores dificuldades, pois as fronteiras entre a veri-
ficagdo da observéncia dos principios congitucionais da Administracéo P~
blica e 0 exame de mérito do ato administrativo nem sempre sfo perfeita
mente delimitadas. Incumbe ao julgador, em cada caso, tracar esses limites,
tendo sempre em mente que a sua capacidade de revisdo do procedimento
da Comissdo Examinadora somente deve cessar, no reexame judicia de pro-
vas de concursos publicos, quando esbarrar na impossibilidade de lancar
mao de critérios objetivos ou sua interferéncia puder desequilibrar a compe-
ticdo com prejuizos ao principio constitucional da isonomia, considerando
ser a findidade das seleghes de recrutamento de servidores publicos ou de
ingressos em universidades propiciar iguais oportunidades de acesso a to-
dos os candidatos.

Observarse que, em muitas ocasi0es, para saber se ha ou ndo vicio de
incongtituciondidade, € preciso examinar o acerto tanto das perguntas, quanto

20 controlejurisdicional dos atos admingrativos ndo se esgotano exame delegdidade, dargando-se parao controle
dejuridicidade. A nogdo dejuridicidade, dem de abranger aconformidade dos atos com asregrasjuridicas, exige
que asuaprodu;ao observe - ndo contrarie osprincipiosgeraisde Direito, previstos, explicitaou implicitamente, na
Constituicdo. V. “ Controle Jurisdiciona daAdministracdo Piblica’, Dial éctica, pp. 1925.
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das respostas dos quesitos considerados corretos pela Comissdo Examina
dora. 1ss0 pode ser feito sem prejuizo do direito dos demais concorrentes
em concursos publicos, e precisamente para prevenir lesfo aos direitos dos
competidores que, nas agles judiciais com esse conteido, os Tribunais Bra-
sleiros tém considerado indispensavel ao processamento da causa a citagéo
de todos os candidatos do concurso, 0 que viabiliza a restauracéo de equili-
brio que possa ser eventuamente comprometido®.

A congtitucionalizacdo dos principios gerais alargou 0 espectro de
sindicabilidade judicia dos atos administrativos. Aplicam-se, por i1ss0, aos
atos do procedimento do concurso publico tanto os principios congtitucio-
nais gerais e os principios congtitucionais da Administracdo Publica, quanto
principios e regras especificos disciplinadores deste assunto.

Entre os principios congtitucionais, assoma como megaprincipio ori-
entador e estrela guia dos concursos publicos o principio da igualdade, pre-
vigo, genericamente, no artigo 3 - inciso | e projetado, especificamente, no
inciso | do artigo 37 da Constituicdo Federad de 1988°.

A0 prover seus cargos e empregos por meio de concurso publico, a
Administraco PUblica assegura iguais oportunidades a todos agueles que
pretendam ingressar no servigo publico, concretizando desta maneira, o prin-
Cipio da isonomia

Para além do principio da isonomia, os principios congtitucionais da
Administracdo Publica — legdidade, publicidade, impessoalidade moraida
de e eficiéncia sdo aplicavels ao procedimento do concurso publico.

O principio constituciona da legdidade, ja se destacou, € de impor-
tancia incontestavel, sobretudo porque vigora em termos de concurso pu-
blico, a vinculagdo a0 edital, 0 que propicia 0 controle da legalidade dos
atos do procedimento, a qual vem sendo, pacificamente, objeto de controle
pelo Poder Judiciério.

% Decidiu o Superior Tribunal de Judtica, aojulgar o Resp 34805-RJque~ segundo o principio maior daigualdade
guerege 0 concurso, aanul agdo das quaestdes (pedido daagdo ordindria) ndo pode se dar apenas paraosrecorridos.
Em sendo atendido, dever[ahaver umaalteragdo naclassificagdo geral, poistodos os concursados ‘ gproveitam’ a
anulagdo, inclusive aguelesjaempossados. Necessidade delitisconsdrcio. Violagdo ao art. 47 CPC.~ (IN DJde
18.11.96). Emigud sentidov. Resp85.898-Pl eRegp 80037-SP. No Resp 20.468-Ce, relatado pel o Ministro Fernando
Gongalves, deliberou o STJque*“em processo onde sevisaanular questdes de concurso pablico, émister acitagéo
dosoutroscandidatosdo certame, comollitisconsortes passivos necessarios, sob penadenulidade.” (IN DJde06.09.99,
p.147)

* Segundo o principio daamplaacessibilidade aos cargos plblicos e empregos plblicos, previsto noinciso | do artigo

37 daContituicao, “ oscargos, empregos e fungdes plblicas sfo acessive s aos brasileiros que preencham osrequi-
sitosestabelecidosem|ei, assm como aosestrangeiros, naformadalei”.
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A publicidade dos atos do procedimento também hé de ser observada.
Por forca do principio da publicidede, ndo se admitem exames Sgilosos; as
provas orais devem ser abertas ao publico; os julgamentos (correces) néo
podem ser secretos, deles sendo assegurada a ciéncia aos candidatos, assm
COMO O aCess0 as provas.

O principio congtituciona da impessoaidade, sga entendido como
igualdade, neutraidade, finalidade ou proporciondidade®, € de observancia
obrigatOria nos concursos publicos, nos quais ndo se admitem favoritismos
ou perseguigdes, sob pena de desvio da finalidade para a qual se abrem os
processos seletivos de pessod para o servigo publico.

Quer sob a dimensdo da boa-fé, quer sob a dimensdo da probidade,
quer sob dimensdo da razoabilidade, o principio da moraidade administra-
tiva é inafastavel dos concursos publicos.

De igua modo, aplicaveis aos concursos publicos os principios cons-
titucionais da eficiéncia, da proporcionalidade e da razoabilidade, da ampla
defesa e da obrigatoriedade de motivagéo dos atos administrativos®.

Os principios consgtitucionais da razoabilidade e da proporcionaida
de, por exemplo, impdem que as perguntas sggam formuladas de modo inte-
ligivel, de maneira que o candidato possa compreender com clareza o que
se pretende saber com a indagacao; inequivoco, de forma a ndo ensgar
dubiedades, e congruente, sem conter contradigdes intrinsecas. Os quesitos
redigidos de modo ininteligivel, equivoco (dibio) ou incongruente (contra-
ditorio) ensgam sua anulaco para todos os candidatos. A anulacéo de que-
sitos iguamente para todos os candidatos ndo importa qualquer desequili-
brio na competicéo.

E nula, por forca do principio da ampla defesa, a clausula editalicia
gue ndo admite a revisdo administrativa das provas.

® O principio daimpessoalidade, denominado de principio daimparciaidade, evoluiu nadoutrinaeuropéia, da

concepcao subjetivado dever de neutraidade dos funcionérios plblicos, deindependénciadaAdministragdo Pibli-

caedegarantianapersecucdo do interesse publico definido pelalei, perpassando pelaidéadeiguadade, parauma
concepgao objetiva, compreendi dacomo aobrigagao daAdministraggo Plblicade proceder aumaadequadaponde-

racao e comparagdo val orativade todos osinteressesjuridicos protegidos pel o ordenamento juridico, sejam pablicos
ou privados, que possam ser af etados pel aatividade administrativa’. Mais sobre o contetido juridico do principio da
impessoaidade, conferir naobra“ Controle Jurisdicional daAdministracdo Publica’, Dialéctica, 1999, pp. 109-

111)

% A esse propoésito consultar o artigo “ Obrigatori edade de motivagéo explicita, clara, congruente e tempestivados
atosadministrativos, IN “Interesse Piblico”, v. 8, SP, Notadez, 2000,pp. 44-52.
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2.2. PrincirioseE REGras ConsTITUCIONAIS EsPECiFICOS

O Capitulo VII da Condtituicdo Federal que disciplina a Administra-
¢do Publica, em suas disposi¢Oes gerais (Secdo 1) elenca no artigo 37 —
incisos | a IV os principios congtitucionais especificos aplicavels aos con-
cursos publicos.

No inciso | do artigo 37 veicula o principio, de indole material, de
amplo acesso aos cargos, empregos e funcdes publicas aos brasilei-
ros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assm como
aos estrangeiros na forma da lei.

Trata-se de projecdo do principio congtituciona da iguadade. Os re-
quisitos para acesso aos cargos, empregos e fungdes publicos devem estar
previsos em le.

A compreensdo do principio da iguddade como a obrigatoriedade de
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, assm como de
proibicdo de desequiparacOes irrazoavels ou injustificavels admite a possi-
bilidade de introducéo, desde que mediante lei, de restrigdes de ingresso ao
servigo publico, em fungdo da idade, por exemplo, desde que essa diferenci-
aca0 sga judificavel a vista do cargo ou emprego a prove.

A Constituicdo Federal estabelece diferenciagdo de tratamento entre
brasileiros e estrangeiros. Quanto aos estrangeiros, vigora o principio in-
verso, somente se admite seu acesso aos cargos publicos nas hipoteses pre-
vistas especificamente em lel, o que sO foi possivel a partir da Emenda Cons-
titucional n° 19, de 4.6.1998.

No inciso Il do artigo 37, a Congtituicdo Federa edtatui a regra, de
caréter instrumenta, da obrigatoriedade do concurso publico, ao dispor que
“a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em le,
ressalvadas as nomeagdes para cargo em comisséo declarado em lel de livre
nomeagao e exoneragao.”

Tratarse de regra gerd moraizadora da Administracdo Publica, pre-
ventiva de préticas ndo mais aceitas pela sociedade brasileira, como o clien-
telismo politico e o nepotismo.

S0 excegles a regra geral da obrigatoriedade de concurso publico
para fins de preenchimento de cargos, as nomeagoes para cargo em comis-
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s&0 declarados de livre nomeacdo e exoneracdo e para fins de preenchimen-
to de empregos publicos, a contratacdo por tempo determinado para aten-
der a necessidade temporéria de excepciona interesse publico, prevista em
lel, conforme autoriza expressamente o inciso 1X do artigo 37 da Condtitui-
¢cao Federal. Somente se admitem excegles a esta regra de obrigatoriedade
de concurso publico, desde que contempladas ou autorizadas expressamen-
te no texto congtitucional.

A pretericdo deste principio congtitucional importa na nulidade da
investidura em cargo ou emprego publico daquele que ndo tenha se subme-
tido a concurso publico ou ndo tenha sdo aprovado no certame.

Consoante o inciso |1l do artigo 37 do texto condtituciona,” o prazo
de validade o concurso publico sera de até dois anos, prorrogavel uma vez
por igual periodo”.

Infere-se desse dispositivo congtituciond que o prazo de vaidade seréa
fixado discricionariamente pela Administracdo Publica, vinculada que fica,
ndo obstante, a0 prazo maximo de dois anos de validade, prorrogavel uma
vez por igua periodo. Quer dizer, a Administracdo Publica podera etipular
prazo de vadidade do concurso inferior a dois anos, igua a dois anos, porém
nunca superior, a Ndo Ser que O prorrogue por mais dois anos.

A Administracéo Pablica, em principio, ndo esta obrigada a prorrogar
0 prazo de vdidade, sendo esta decisdo de igua modo discricionéria. Entre-
tanto, se resolver prorrogélo, o que lhe é facultado uma Unica vez, etard
vinculada ao periodo de dois anos.’

No inciso IV do artigo 37, a Congtituicdo Federal de 1988 dispbe que
“durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocacdo, aquele
aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos seré convo-
cado com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou em-
prego , na carreira.”

Consoante entendimento jurisprudencial sintetizado na Simula 15 do
Supremo Tribuna Federal, a aprovacdo em concurso publico ndo geraria

7 Paradigmético sobre o temao julgamento do Supremo Tribunal Federa do RE 192.568, rel atado por SuaExcelén-
cia, oMin. Marco Aurélio, comentado nasegundaparte deste estudo.
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direito a convocagdo, configurando mera expectativa de direito®. De igua
maneira, dessume-se da regra condtitucional em comento que da aprovacdo
ndo nasce, ipso facto, para 0 candidato, o direito a convocacdo e conse-
guiente nomeacdo. Tampouco, estd a Administracdo Publica proibida de pro-
videnciar a abertura de novo certame. Entretanto, se resolver, durante o
prazo de validade do concurso, promover nova selecdo, evidencia-se seu
interesse em prover 0 cargo ou emprego, gerando, assim, para o candidato
aprovado direito a prioridade de convocagdo sobre os novos concursados.
Assm, ndo fosse, estaria violado o principio da impessodidade, vez que ja
conhecidos os candidatos aprovados, a Administracéo poderia, se fossem
eles de seu desagrado, recusalos e admitir outros através de novo concur-
SO.

3. ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL EM M ATERIA DE CONCURSOS PUBLICOS

A andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribund Federal e do Supe-
rior Tribuna de Justica, em matéria de concursos publicos, far-se-a a partir
da sstematizacdo dos julgados referentes a impugnacéo judicia de atos nas
diversas fases do procedimento do certame: na fase de inscricéo, envolven-
do questdes pertinentes a requisitos e a exames psicotécnicos, na etapa de
correcdo das provas, problemas relacionados a revisdo adminigtrativa proi-
bida pelo edital e ao controle judicid tanto das perguntas quanto das res-
postas e, finalmente, controvérsias relacionadas ao direito a convocacdo do
concursado aprovado.

3. 1. REequisiTosbEINSCRICAO

No Brasll, tem-se discutido em juizo a compatibilidade com o princi-
pio condituciond da igualdade da imposicdo de limitess minimo ou maximo

8 Consoantejulgado do Supremo Tribunal Federa “adoutrinae ajurisprudénciatem-se orientado no sentido da
discricionariedade quanto a oportunidade e conveniénciade prover os cargos publicos. Ndo viciaalegalidadeea
legitimidade do ato administrativo que, fundamentado nainexisténciade necessidade, decide ndo prover oscargos
vagos. (...) Nainterpretacdo da Simula 15 desta Corte, 0 que se asseguraao concursado habiliatado éo direito a
nomeaggo, no prazo de validade do concurso, quando el e é preterido por candidato em situacéo inferior naordem de
classificagdo dosaprovados(...) RMS22.063, Relator MinistroMauricio Correia, IN DJde7.12.95, 0. 42.608).
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de idade, como requisito para provimento de cargo publico, portanto, para
iNsCricéo em concursos publicos.

O exame dos problemas relacionados com os requisitos de inscricéo
em concursos publicos e o principio da igualdade, dos quais se ocupou o
Supremo Tribunal Federd, apds a Congtituicdo de 1988, sgja em sede de
controle difuso, sga em sede de controle concentrado da constitucionalida-
de das normas, autoriza a concluir que se ddineia uma tendéncia a constru-
¢ao de uma jurisprudéncia congtituciona assentada mais no exame da razo-
abilidade das distingbes, ou sgja, na identificacdo das desequiparacoes le-
gais acordes ou ndo com o principio da iguadade, do que propriamente no
reconhecimento de discriminagdes vedadas constitucionalmente, ndo obs-
tante a presenca no texto congtitucional de normas especificas, que, inseri-
das com o objetivo de garantir o aspecto material da igualdade, proibem
expressamente certos critérios de discriminagao®.

Essa conclusdo se infere da leitura dos acdrdéos e votos proferidos
nos julgamentos dos Recursos em Mandado de Seguranca n.° 21.046-RJ
em 14.12.90 (RTJ 135/528-545) e 21.033-DF, em 10.3,91 (RTJ 959-963),
nos quais a Corte Suprema Brasleira examinou a compatibilidade da impo-
Sicdo legd de limite méximo de idade de 35 anos como critério de admissio
de servidores publicos, designadamente, nos casos examinados, para o car-
go de Advogado da Justica Militar, com o principio congtituciona genérico
da igualdade (artigo & - caput da Lei Maior) e as digposiches constitucio-
nais especificas proibitivas de diferenciacéo de critérios de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (artigo 7° - XXX c¢/c artigo 39 - §
20 )10 garantidoras de amplo acesso aos cargos, empregos e funcdes publi-
cas para os brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em le
(artigo 37 - 1)*.

?Noartigo 7 0- XXX daConstituico Federd, por exemplo, proibe-seadiferencade salérios, deexercicio defungdes
edecritério deadmissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

Y Artigo 70 - “ Sdo direitos dostraba hadores urbanos erurais, além de outros que visem amel horia de suacondicéo
socid”: XX X- proibicéo de diferencade sd érios, de exercicio defungdes e de critério de admissdo por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil.” O parégrafo 2 o do artigo 39 estende esse direito aos servidores plblicosfederais.

1 Art. 37- A administragdo plblicadiretaou indiretade qual quer dos PoderesdaUni&o, dos Estados, do Distrito

Federal edosM unicipiosobedecerdaosprincipiosdalegalidade, impessoaidade, moralidade, publicidadeeeficién-

ciaetambém ao seguinte: | - oscargos, empregos e fungdes publicas sfo acessiveisaos brasileiros que preencham os
requisitosestabel ecidosem|ei, assm como aosestrangeirosnaformadale.”
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O Supremo Tribuna Federal decidiu, nos dois arestos acima citados,
por ampla maioria, vencido apenas 0 MINISTRO PAULO BROSSARD,
ser incongtituciond, por incompativel com o principio da iguddade, a dife-
renciacdo, em razéo da idade, para fins de ingresso no servigo publico, res-
salvando, no entanto, embora em tese, a possibilidade de existéncia, nas
expressdes precisas do MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE, de “distin-
¢Oes ndo arbitrarias, na medida em que logrem conciliar o dogma da isono-
mia, e especificamente, restricdo de idade, com outros vaores consti-
tucionais, como nas “hipdteses em que a limitagdo de idade se possa legiti-
mar como imposicao da natureza e da atribuigdes do cargo a preencher”
(RMS 21.046-RJ, IN RTJ 135/541).

A decisdo do julgamento do RMS n.° 21.046, de 14.12.90, relatado
pelo Ministro SEPULVEDA PERTENCE, a qual passou a ser paradigméti-
ca como precedente invocado nos processos similares posteriormente exa-
minados, tem a seguinte ementa:

“CONCURSO PUBLICO. INDEFERIMENTO DE INSCRICAO
FUNDADA EM IMPOSICAO DE LIMITE DE IDADE, QUE, CON-
FIGURA, NAS CIRCUNSTANCIAS DO CASO, DISCRIMINA-
CAO INCONSTITUCIONAL (CF, artigos 5° e 70 XX X) SEGURAN-
CA CONCEDIDA.

- A vedacdo constituciona de diferenca de critério de admisséo por
motivo de idade (CF, artigo XXX) € corol&rio, na esfera das relaches
de trabalho, do principio fundamental de igualdade (CF, artigo 2,
caput ), que se estende a fata de exclusdo congtituciona inequivoca
(como ocorre em relagdo aos militares - Cf - artigo 42, parégrafo 11),
a todo o sstema do pessod civil.

- E ponderével, ndo obstante, a ressalva das hipéteses em que a limi-
tac80 de idade se possa legitimar como imposicéo da natureza e das
atribuicbes do cargo a preencher.

- Esse ndo é o caso, porém, quando, como se d& na espécie, a lei
dispensa do limite os que ja sgam servidores publicos a evidenciar
gue ndo se cuida de discriminacéo ditada por exigéncias etérias das
fungdes do cargo considerado.”?

2N RevistaTrimestral de Jurisprudénciado STF 135, 528-544.
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Idéntica orientacdo jurisprudencial se repetiu no julgamento do RMS
21.033-DF, cujo acorddo, relatado pelo Ministro CARLOS MARIO VE-
LLOSO, fol ementado da seguinte forma:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. FUNCIONARIO.
CONCURSO PUBLICO. LIMITE DE IDADE. ADVOGADO DE
OFiCIO DA JUSTICA MILITAR. LEI N. 7384/85, ARTIGO 40, I,
CF, ARTIGO 70, XXX, EX VI DO ARTIGO 39, § 2°.

| - O limite de idade, no caso, para inscricdo, em concurso, iNscrito no
artigo 4°, 11, da Lei n.° 7384/85, ndo é razoavel. Precedente do STF:
RMS n.° 21.046-RJ. Inteigéncia do disposto nos artigos 70, XXX e
39, § 2 da Congtituicdo

Il - Recurso provido. Seguranca deferida.’® ”

Nos dois julgados, predominou como fundamento da inconstitucio-
nalidade da imposicéo legd do limite méximo de 35 anos de idade como
condicdo de acesso ao cargo publico de Advogado da Justica Militar, a
irrazoabilidade da diferenciacéo entre os candidatos, em virtude do critério
etario, e ndo o argumento da proibicdo congtituciona expressa (artigo 7° -
XXX) de discriminacdo por motivo de idade, acrescentado pelo Ministro
MARCO AURELIO no julgamento do RMS 21033-DF, ou da desarmonia
com a livre acessibilidade aos cargos publicos, oposta, @ mesma ocasi&o,
pelo MINISTRO NERI DA SILVEIRA.

O Supremo Tribunal Federal, nos dois julgamentos, ndo enfrentou,
por desnecessario para o dedinde das questGes entéo apreciadas, e se reser-
vou com prudéncia para fazé-lo noutra oportunidade, a problemética de
saber s “haverd ou néo cargos cujas atribuigdes reclamem uma discrimina-
¢do razoavel em funcdo da idade’, conforme ressalvou em seu voto, Sua
Exceléncia, 0 MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE.

Mesmo assm, a maioria de seus ministros ressalvou a possibilidade
da ocorréncia de casos em que seria “razodve a fixacdo do limite de idade’
(MINISTRO CARLOS VELLOSO, MS 21.033-DF, RTJ 135/961).

Ao apreciar o0 RE 136.237-DF (Relator Ministro PAULO BROS-
SARD) e 0 RE 174.548 (Relator Ministro CARLOS VELLOSO, IN RDA

2N RevistaTrimestral de Jurisprudénciado STF 135, 958-963.
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196/103), o Supremo Tribunal Federal admitiu a razoabilidade da fixacdo
do limite minimo de trinta e cinco anos de idade para ingresso no cargo de
Auditor do Tribuna de Contas estadual, quando examinou via incidental a
congtituciondidade, em face do principio da isonomia, de dispostivo de Lei
do Estado do Acre, assentando que “pode a lel, desde que o faca de modo
razoavel, estabelecer limites minimo e méximo de idade para ingresso em
fungdes, empregos e cargos publicos’. (RE 174.548 - RDA 196/103). Jus-
tifica, no caso, que sendo o Auditor do Tribuna de Contas do Estado subs-
tituto do Ministro do Tribuna de Contas da Uni&o (CF, artigo 73, 8 4 da
Condtituicéo Federa Brasileira), cargo cujo provimento requer, por forca
da Condtituicdo, a idade minima de 35 (trinta e cinco) anos de idade e con-
siderando que as normas estabelecidas para 0 TCU se aplicam, de regra, a
organizacdo, composicao e fiscalizacdo dos Tribunais de Contas dos Esta
dos, € razodvel essa restricdon. Segundo o Ministro PAULO BROSSARD, o
certo é que o auditor € quem subgtitui, no Tribuna de Contas, o Ministro,
tratando-se do Tribuna de Contas da Uni&o, ou o Consdheros, nos Tribu-
nais de Contas dos Estados. Ora, € requisito do ingresso no cargo de Minis-
tro do TCU, aidade minima de 35 anos (CF, art. 73, § 10, |) Se o auditor €
0 subgtituto do Ministro, € razoavel a exigéncia, posta em lei, para ingresso,
naquele cargo, de idéntico requisito’(RDA 196/105)*.

A compreensdo pelo Supremo Tribunal Federal da igualdade como
conceito relativo, ndo absoluto, resultou, conforme se vé claramente no
teor de seus votos e acordaos, da influéncia das formulacdes doutrinarias
acerca do contelido da igualdade, concebidas, por SANTIAGO DANTAS
e, mais recentemente, pelo administrativista CELSO ANTONIO BANDEI-
RA DE MELLO.

Na “pégina antologica’ referida pelos Ministros SEPULVEDA PER-
TENCE e OCTAVIO GALLOTTI e reproduzida no voto do MINISTRO
PAULO BROSSARD (RE 21.046-RJYRDA 135/529-544), assm se resume
0 pensamento de SANTIAGO DANTAS acerca da iguadade:

“ Como conceituar, porém, aigualdade objetiva, a que fica sujeito o
proprio legisdador?

Quanto mais progridem e se organizam as coletividades, maior é o
grau de diferenciacdo a que atinge 0 seu sistema legidativo. A lei

V. aindaRE 136.237 eRE157.863, IN RDA 195/65.

68




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

raramente colhe no mesmo comando todos osindividuos; quase sem-
pre atende a diferencas de sexo, de profissdo, de atividade, de situa-
cao econdbmica, de posicao juridica, de direito anterior; raramente
regula do mesmo modo a situacéo de todos os bens, quase sempre 0s
distingue, conforme a natureza, a utilidade, a raridade, a intensida-
de da valia que oferecem a todos; raramente qualifica de um modo
unico as multiplas ocorréncias de um mesmo fato, quase sempre as
distingue, conforme as circunstancias em que se produzem ou con-
forme a repercussao que tem no interesse geral.

Todas essas distingbes, inspiradas no agrupamento natural e racio-
nal dosindividuos e dos fatos, séo essenciais ao processo legidativo,
e nao feremo principio da igualdade. Servem, porém, paraindicar a
necessidade de uma construcéo tedrica, que permite distinguir as
leis arbitrérias das leis conforme ao direito, e eleva até essa alta
triagem a tarefa do 6rgéo maximo do Poder Judiciario. (“ Problemas
de Direito Positivo, 1953, p 56)” *°

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, também citado pelo
Ministro OCTAVIO GALOTTI no mesmo julgamento, &, dentre os publi-
cistas contemporaneos brasileiros, quem fornece os substratos doutrinérios
basicos acerca do contelido juridico do principio da igualdade, assinalando
que por via desse principio “o que a ordem juridica pretende firmar é a
impossibilidade de desequiparactes fortuitas ou injustificadas’ e sintetiza,
com precisdo, que “para atingir este bem, este vaor absorvido pelo Direito,
0 sstema normativo concebeu formula hébil que interdita, 0 quanto possi-
vel, tais resultados, posto que, exigindo igualdade, assegura que os prece-
tos genéricos, os abgtratos e atos concretos colham a todos sem especifica
¢Oes arbitrarias, assm proveitosas que detrimentosas para os atingidos’.
Conclui que “ndo basta a exigéncia de pressupostos féticos diversos para
gue a le diginga StuacBes sem ofensa a isonomia. Também ndo € suficiente
0 poder-se arguir fundamento racional, pois ndo € qualquer fundamento
I6gico que autoriza desequiparar, mas t&o SO aquele que se orienta na linha
de interesses prestigiados na ordenaco juridica méxima. Fora dai”, arrema
ta, “ocorrera incompatibilidade com o preceito iguditério”.*¢

5 Apud RE 21.046-RJIN RDA 135/529-544.

s BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTONIO- Contetido juridico do principio daigualdade, SP, Malheiros,
3ed., 1993, p. 18.
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Aponta em sua teoria quatro dementos imprescindiveis a convivéncia
do discrimine lega com a isonomia 1°) a generalidade da desequiparacéo,
ou sga que “éa ndo ainja de modo atud e absoluto um sO individuo®, 2)
efetiva distingdo entre as SituagOes ou pessoas desequiparadas pela regra;
3°) a exigéncia, em abgtrato, de uma correlacéo |6gica entre os fatores dife-
renciais e a distingdo de regime juridico em funco deles , estabelecida na
norma juridica e, por fim, 4°) pertinéncia, in concreto, do vinculo de corre-
lacd em funcdo dos interesses congtitucionalmente protegidos. Para o ju-
sadminigrativista brasileiro, o quid determinante da validade ou invaidade
de uma regra perante a isonomia ndo reside na insuscetibilidade de determi-
nados elementos ou caracteristicos da pessoas ou situagdes, como por exem-
plo, os critérios de desequiparacdo em razéo da raga, do sexo ou da convic-
¢do religiosa, serem colhidos pela norma como “raiz de dguma diferencia-
¢ca0", mas €, para e, “o vinculo de correlacdo l6gica entre os e ementos
diferenciais colecionados e a disparidade de disciplina entre eles’™’.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO n&o aceita a distingéo
entre as discriminagdes vedadas congtitucionamente e aquelas nas quais as
diferencas de tratamento sfo justificveis perante a Condtituicdo. Sustenta a
possibilidade desses caracteres - raga, sexo e convicgao religiosa, ndo obs
tante a proibicéo condtitucional expressa, serem determinantes de desequi-
paracdo, sem quaquer ofensa ao principio da isonomia Afirma que a igud-
dade é agredida “quando o fator diferencia adotado para quaificar os atin-
gidos pela regra néo guarda relacdo de pertinéncia l6gica com a inclusdo ou
exclusdo no beneficio deferido ou com a inser¢do ou arredamento do gravar
me imposto™8. Sua posicao doutrinaria muito influenciou a ddimitacéo do
controle jurisprudencia do principio da iguadade no Brasil.

Na mesma linha, o julgamento, em 24.08.93 (IN DJ de 01.10.93), do
RE 156.404-1/BA, relatado pelo Ministro Sepllveda Pertende, do qua re-
sultou a seguinte ementa:

CONCURSO PUBLICO: INDEFERIMENTO DE INSCRICAO
FUNDADA EM IMPOSICAO LEGAL DE LIMITE DE IDADE
QUE CONFIGURA, NAS CIRCUNSTANCIAS DO CASO, DIS-

7 BANDEIRA DEMELLLO, CELSOANTONIO- ob. cit., p.. 15e38.

8 |dem ., ibidem, p. 15.
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CRIMINACAO INCONSTITUCIONAL (CF, arts. 5 e 7, XXX);
SEGURANCA CONCEDIDA.

A vedacdo congtitucional de diferenciacéo de critério de admisséo
por motivo de idade (CF, art. °, XXX, é corol&io na esfera das rda
c¢Oes de trabaho, do principio fundamental de iguadade (CF, art. 5°,),
gue se estende a falta de exclusdo constituciona inequivoca, como
ocorre em relacdo aos militares - CF, art. 42, par. 11), atodo o Sstema
de pessod civil.

E ponderével, nZo obstante, a ressalva das hipdteses em que a limita-
¢cao de idade se possa legitimar como imposicdo da natureza e das
atribuices do cargo a preencher.

Esse ndo € o caso, porém, quando como se da na espécie. A le dis
pensa do limite os que ja sgjam servidores plblicos, a evidenciar que
ndo se cuida de discriminacdo ditada por exigéncias etérias das fun-
¢Oes do cargo considerado.

Precedentes. RMS 21.046, 14.12.90, Pertence; RMS 21.033, 1.3.91,
Velloso.

Ainda relativamente aos requisitos, outras polémicas tem ocupado
juizes e tribunais, destacando-se aquela concernente a problemédtica da exi-
gibilidade de aprovacdo em exame psicotécnico como condicdo de acesso
a0 servico publico.

A exigéncia de exame psicotécnico, por razoes de conveniéncia admi-
nigtrativa, vem sendo feita somente apds o encerramento das fases do pro-
cedimento do concurso, quase sempre concomitantemente a exigéncia de
exames médicos.

Trata-se, no entanto, de requisito de acesso a cargos, empregos e
funcdes publicas. H& de ser, assim, por forca do inciso | do artigo 37 da
Congtituicdo Federal, necessariamente, previsto em lei.

Inocorre qualquer outro vicio de incongtituciondidade a previsio edi-
talicia a exigéncia de exame psicotécnico para provimento de cargos, em-
pregos e fungdes publicos, se for €a contemplada em l&.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar 0 Mandado de Seguranca
20.973, relatado por Sua Exceléncia, o Ministro Paulo Brossard, decidiu
gue ‘a exigéncia de avdiacéo psicoldgica ou teste psicotécnico como requi-
Sito ou condicdo necessaria a0 acesso a determinados cargos publicos de
carreira, somente e possivel, nos termos da Congtituicdo Federd, se houver
lel que expressamente o tenha previsto.” (IN RDA 189, pp. 261-268)
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3.2 REvVISAO ADMINISTRATIVA DAS PrOVAS

Por conveniéncia da Administracdo Publica, ndo raro, os editais de
CONCuUrsos para provimento de cargos ou de exames vestibulares para in-
gresso em cursos universitarios contém clausulas proibindo a reviséo admi-
nistrativa das provas.

Essa proibigdo ndo se compatibiliza com a amplitude do principio
congtitucional da ampla defesa, segundo o qual aos litigantes, em processo
judicid ou adminidrativo, e aos acusados em gera, S0 assegurados o con-
traditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ea inerentes. (art. 3
— LV da Congtituicdo Federa de 1988)

Proibir a revisdo adminigrativa das provas implica suprimir um meio
de defesa perante a Administracdo Pablica

O Superior Tribund de Justica decidiu a0 julgar 0 Recurso em Man-
dado de Seguranca n® 2.402 RJ (IN DJ de 30.06.97), relatado pelo Ministro
Cid Haguer Scartezzini, que se concede a revisao de provas em concurso
publico com o fito de preservar a probidade administrativa.

3.3 ControLE JupiciaL DA CorRREGAO DE PROVAS

A diretriz jurisprudencia do Superior Tribund de Jugtica, 6rgéo judi-
ciario responsavel pela uniformizagcdo da jurisprudéncia em matéria infra
congtitucional, firmou-se no sentido de que “o critério de correcdo de pro-
vas e atribui¢des de notas estabel ecido pela Banca Examinadora ndo pode
ser discutido no Judiciario, limitando-se a atuacéo deste ao exame da le-
galidade do procedimento administrativo.” (ROMS 274/BA, Relator Mi-
nistro ANSELMO SANTIAGO)=.

No ambito, porém, do Supremo Tribunal Federal - o guardido da

Condtituicdo, predomina o entendimento de que “os critérios adotados pela

¥ IN DJde 12.9.94, p. 23787. | déntica orientagio se encontra nos seguintes julgados: RE 11.211-0-PE - Relator Ministro
Luiz Pereira, IN DJde 27.9.94“ADMINISTRATIVO. AUDITOR FISCAL DO TESOURO NACIONAL. EDITAL ESAF/
CRS/DMPF/NO 35/84) CONCURSO PUBLICO. CRITERIOS E CONTEUDO DOS QUESITOS. COMPETENCIA
DA BANCA EXAMINADORA. ALCANCE DA APRECIACAO JUDICIAL. 1. Em temade concurso publico de pro-
vas, é cedico que o Poder Judiciario, aprisionado a verificagdo dalegalidade, ndo deve substituir os examinadores quanto
aos objetivos, fontes e bases de avaliagdo das questdes. As comissdes examinadoras organizam e avaliam as provas com
discricionariedade técnica 2. Edital escoimado de ilegalidade. 3. Recurso improvido. “ ROMS 367-RS - Relator Minis-
troILMAR GALVAO - ADMINISTRATIVO. CONCURSO. REVISAO DE PROVAS. O critério de corregéo de prova
e atribuigdes de notas estabel ecido pela Comissio Examinadora ndo pode ser discutido pelo Poder Judici&rio, limitando-
se a atuagdo deste ap exame da legalidade do procedimento administrativo. Hip6tese em que a apreciacdo deste implica
aapreciacdo do mérito do ato da administragdo, vedado ao Juiz. Recurso denegado.” ROMS 2021-RJ, Relator Ministro
César Rocba, IN DJ de 27.2.94, p 1126 - “CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO INTERNO.

ANULACAO DE QUESITO. E vedado ao Judiciario interferir no critério de corregéo de provas e atribuicdes de notas
estabel ecidas pela Banca Examinadora. Recurso improvido.”
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banca examinadora de um concurso ndo podem ser revistos pelo Poder Ju-
diciario, salvo se houver inconstitucionalidade ou ilegalidade.” (MS21.176
- Minigtro Aldir Passarinho)?°. A Corte Suprema ja vai dém do mero con-
trole da legalidade, conforme se infere de trecho de voto do eminente Mi-
nistro SEPULVEDA PERTENCE, a0 examinar a congtitucionalidade de
“exame e avdiagdo de candidatos em concursos publicos com base em cri-
térios subjetivos’ ( RE 125.556-PR), no qua assenta que a garantia consti-
tucional de apreciacdo pelo Poder Judici&rio de eventuais violagtes de di-
reito (artigo ° - XXXV daLe Maior) “ndo cessa com a eventua discricio-
nariedade do juizo recomendado a Administrac@o, porque o Judici&rio pode,
ainda no controle dos atos decorrentes da competéncia discricion&ria, en-
tender ou perquirir da existéncia de abuso ou desvio de poder.”2*

A exegese do Supremo Tribund Federd acerca da extensdo do prin-
cipio congtituciond do amplo acesso a jurisdicdo (artigo B - XXXV da Lei
Maior), com respeito ao chamado “direito dos exames’ autoriza a concluir
pela possibilidade juridica do exame judicia da constitucionalidade do pro-
cedimento de corregcdo das provas, inclusive daquelas subjetivas, o que, de
modo algum, se confunde com a vaoracdo pedagdgico-cientifica das res-
postas.

O posicionamento tradiciona que veda ao Poder Judiciario substi-
tuir-se a banca examinadora na valoragdo das respostas, em termos a discu-
tir com os proprios examinadores, remonta a orientacdo do antigo extinto
Tribunal Federa de Recursos, onde se entendia que “se admissivel abrir-se
excegdo a regra, inclusve quanto a forma de julgar as questdes da prova,
tdo-somente em relacdo ao candidato-autor, constituiria quebra ao princi-
pio da igualdade de todos os candidatos’ (EAC 25.695 )2

Paulatinamente, o Supremo Tribunal Federal vem identificando em
varios julgamentos relacionados a revisio das avdiacOes de provas, sobre-
tudo daquelas aplicadas em processos seletivos de recrutamento de servi-
dores publicos, vicios de incongtitucionaidade, cuja fiscalizacdo judicia se
faz sem o comprometimento do principio da iguadade.

“|N RDA 187/176-179.
2N RDA 190/152.

#2|N DJde 15.12.76, p. 9406.
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Em 1987, ainda antes da vigéncia da atual Constituicdo Brasileira,
consderou inaceitavel a norma editdicia de concurso para magistratura que
submetia os candidatos a julgamento secreto e subjetivo de idoneidade, cul-
minando com veto arbitr&rio (RE 111.400 - Revigta Trimestrd de Jurispru-
déncia, 122/130). Ja sob a égide da nova Carta Congtituciond, ao reexami-
nar a reprovacdo no exame de investigacdo sgilosa de conduta de candida
to em Concurso Publico para provimento de cargo de Delegado de Policia,
decidiu pela ilegitimidade de verificagdo secreta sobre a conduta publica e
privada do candidato, excluindo-o do concurso, sem que lhe fossem forne-
cidos os motivos, 0 que atenta contra o principio da inafastabilidade do
Poder Judicidrio de lesfo ou ameaca a direito. Segundo 0 eminente Ministro
MOREIRA ALVES, Relaor do processo, “se alesdo é praticada com base
em critérios subjetivos, ou em critérios ndo revelados, fica o Poder Judicia
rio impossibilitado de prestar a tutela jurisdicional, porque ndo terd como
verificar 0 acerto ou desacerto de tais critérios e, por via obliqua, estaria
sendo afastada da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo a direito” (RE
125.556-BA).%

O Supremo Tribuna Federd remanesce inflexivel, contudo, quanto a
impossibilidade de discussdo judicid dos critérios de avaiacdo deitos pea
Comissdo Examinadora. Tanto é assm que no paradigmatico julgamento
do MS 21.176-RJ, considerou imune ao controle do Poder Judiciario a téc-
nica de dupla pendizacdo adotada na correcéo das provas e contestada em
Juizo. Nos fundamentos de seu voto, consignou 0 eminente Ministro AL-
DIR PASSARINHO: “Se 0 concurso estabeleceu que a prova discutida se-
ria dividida em trés partes, referindo-se cada uma a um grupo de disciplinas,
devendo o candidato, em cada uma delas, obter um grau minimo para que
pudesse ser habilitado e, assm, prosseguir No concurso, tal critério € imune
a0 controle do Poder Judiciario, posto que inexiste nele qualquer inconsti-
tuciondidade ou ilegdidade’. Deste julgamento resultou a seguinte emen-
ta:

MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO.
RESULTADO DE JULGAMENTO.

Incabivel, em Mandado de Seguranca, discutir-se o critério fixado
pela Banca Examinadora para a habilitacdo dos candidatos.

%N RDA 190/147-153.
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A penalizagdo, nas questdes de multipla escolha, com penalizacdo
consistente no cancelamento da resposta certa para questdo ou ques-
tdes erradas, € questéo de técnica de correcdo parata tipo de provas,
ndo havendo nisso qualquer ilegdidade.

Incabivel, outrossim, reexame das questbes formuladas pela Banca
Examinadora e das respodtas oferecidas pelos candidatos.” 24

A indndicabilidade judicid da substancia dos critérios, em g, de cor-
recdo dos exames e da justeza das notas atribuidas, ndo exclui a verificacdo
pelo Poder Judiciario da observéancia dos principios congtitucionais da Ad-
ministracdo Publica. Além de vicios de ilegdidade, como por exemplo, quan-
do a questdo formulada na prova se afasta do contelido das matérias relaci-
onadas no Regulamento do Concurso, é possivel a existéncia de vicios de
incongtitucionaidade, questiondveis em Juizo, v.g., a desatencdo ao princi-
pio da publicidade, a falta de fundamentos do ato de corregdo; 0 desacato
a0 principio da igualdade, por causa da utilizacdo, no caso concreto, de
critérios diferenciados de correg@o para os candidatos; a pretericdo do prin-
cipio da razoabilidade, evidenciado pela desconsideracdo das respostas dos
exames que deveriam ter sido levadas em conta; ou do principio da propor-
ciondidade, em virtude de atribuicdo de nota zero, quando, a evidéncia, a
resposta, de acordo com as normas pedagogicas, seria merecedora de maior
pontuagao.

Tome-se 0 exemplo do estudante universitario, que, irresignado com
a atribuicdo de pontuacéo zero a quesito formulado em prova de Direito,
sobre assunto doutrindrio controvertido, cuja resposta oferecida dissentia
da opinido pessoa do professor examinador, recorreu ao Poder Judiciario,
postulando o reexame do ato de correcéo de sua prova, anexando ao pedido
pareceres de especidistas na matéria a sustentar 0 acerto de sua resposta.
Neste caso, comprovando-se a sustentabilidade ou plausibilidade da solu-
¢a0 dada ao problema, 0 examinador ndo podera simplesmente desconside-
rar por completo a resposta dada, sob pena de cometer grave atropelo a
|6gica e a0 bom senso, maferindo o axioma da razoabilidade, dém de ser-
Ihe vedado impor o julgamento mais severo possivel, em desfavor do exa
minando, sob pena de contrariar o principio da proporcionalidade.

*|N RDA 187/177.
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A proposito do acerto da decisdo tecnicamente sustentavel, na Ale-
manha, a partir do inicio desta década de 1990, comegou a delinear-se nova
e avancgada orientac@o jurisprudencial, assegurando-se ao candidato, quan-
do se cuida de provas relativas a0 exercicio da profissdo, o direito a uma
protecdo juridica efetiva e a uma “ margem de resposta”’ , de modo que uma
resposta sustentével ndo deve ser avdiada como fasa?®

Segundo noticia ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA, a atud juris-
prudéncia administrativa aema, no que concerne ao direito dos exames,
esta sintetizada na seguinte passagem do acérddo do BVerwGE de 9.12.92:“ A
vaoracdo dos trabahos de exame sb pode ser controlada nos limites exigi-
dos pelo BVetfG se 0os motivos que condicionaram 0 examinador puderem
ser suficientemente descortindvels. Tal S0 € possivel a partir dos fundamen-
tos de que 0 examinador se serviu para chegar ao resultado da sua valora
¢d0. Certamente que o tribuna ndo deve, e proprio, proceder a vaoracéo
do trabaho do exame; isto ndo € permitido especidmente devido a parcia-
mente sobrevivente margem de gpreciacdo a favor dos examinadores (BVer-
fGE 84, 34 (52)=NJW 1991, 2005). No entanto, se esse espaco de actuacdo
€ violado, ito €, deverd haver correcéo jurisdiciond, quando o érgéo admi-
nistrativo cometeu vicios de procedimento, desconheceu o direito aplicavd,
partiu de uma situacdo de facto errada, violou padrdes de valoracdo de
aplicacéo geral, se deixou levar por consderacOes estranhas. A decisto de
exame também deve ser anulada no caso de uma resposta (solucéo ) técnica
sugtentavel e suficientemente fundamentada com argumentos relevantes vir
a ser consderada falsa (BVerfGE 84, 34 (55)+ NJW 1991, 2005). A ques-
t80 de saber se a valoracdo do trabalho do exame se contém neste espaco de

% | naugurou-se essatendénciano Tribunal Constitucional alem&o em duas decisdesde 17.4.91, quando considerou
queodireito de acesso aJusticando deve ser negado apretexto de ser aval oragéo de umaprova (por exemplo, de
Medicinaou de Direito) dacompeténciaexclusivadaBanca Examinadora. Com fundamento no direito constituci-
onal daliberdade de exercicio das profissdes, ampliou o espectro de controlejurisdicional do direito dosexames,

admitindo que umarespostasustentavel do ponto de vistatécnico ndo pode ser considerada errada pel os examinado-
res

Neste digpasio, adiretriz do Tribuna Constitucional projetou-se sobre ajurisprudénciaadministrativagermanica,
quetambém caminharumo ao estreitamento dasfronteirasdamargem de apreciacdo ou deva oragdo daAdministra-
¢ao Publica. Os Tribunais administrativos tedescos vem reconhecendo ao examinando, quando setratade provas
com questiondriosde multiplaescol ha, umaadequadamargem deresposta, porque” umatomadade decisdo susten-
tavel baseadaem bons motivos sobre umaquestdo técnicacontroversando deve conduzir adesvantagensprofissio-
nais SO porgque umacomissao examinadoratem umaopini&o diferente dado examinando”, sendo suficienteque a
respostaassi naladavaao encontro de conhecimentos segurosjapublicados naliteraturadaespecialidade antesdo

exame e que em condigdes normai sfossem acessiveis, sem dificul dade especid, aoscandidatos. A esse proposito,
consultar, “ Controlejurisdicional daAdministragdo Pablica’, SP, Dialéctica, 1999, pp. 173-174.
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actuacdo e se em geral ndo padece de vicios € uma questdo que SO pode ser
respondida com base na fundamentacdo do acto de atribuicdo da nota. Por
outro lado, também a questdo de saber se a deficiéncias do tipo referido se
podem reflectir no acto de atribuicdo da nota e no resultado do exame, o
gue é pressuposto da legitimidade de uma correcéo jurisdiciond da deciséo
de exame (BVerfGE 84, 34 (55) + NJW 1991, 2005), sO pode ser, em regra,
averiguado, se estiver fundamentada a razéo pela qual o trabalho recebe
valoragdo.”2¢

De volta ao Direito Brasileiro, consoante a jurisprudéncia constituci-
ond firmada pelo Supremo Tribuna Federa, o procedimento de correcéo
de provas pela Banca Examinadora pode encerrar vicios de ilegalidade ou
vicios de incongtitucionalidade.

Observarse que, em muitas ocasi0es, para saber se hd ou ndo vicio de
incongtitucionaidade, é preciso examinar o acerto tanto das perguntas, quanto
das respostas dos quesitos dadas como certas pela Comissdo Examinadora.
Isso pode ser feito sem prejuizo do direito dos demais concorrentes em
concursos publicos, e precisamente para prevenir lesdo aos direitos dos com-
petidores que, nas acbes judiciais com esse contelido, os Tribunais Bradile-
ros tém considerado indispensivel ao processamento da causa a citacdo de
todos os candidatos do concurso, 0 que viabiliza a restauracdo de equilibrio
gue possa ser eventua mente comprometido.

A impugnaco judicia da correcéo dos exames é feita com o propds-
to imediato de aterar a nota atribuida pela comissfo examinadora, e o fim
remoto de obter a aprovacdo necessaria em Cursos Ou em processos Seleti-
vos publicos. Pode também produzir o efeito, tratando-se de concursos
publicos, de anular alguns quesitos da prova ou ainda de contaminar todo o
processo seletivo.

Na hip6tese de anulacdo de quesitos, o Superior Tribund de Justica,
a0 julgar, em 28.04.97, o Recurso em Mandado de Seguranca 6.386-RS,
relatado peo Ministro Gilson Dipp decidiu que os pontos referentes a ques-
tdes anuladas devem ser atribuidos a todos os participantes do certame.

A verificacdo judicial do acerto ou desacerto das respostas produzira
reflexos na nota fina do candidato, do que emerge novo problema; saber se
o Poder Judiciario, ele mesmo, devera proceder, a revaloracdo das respos-

% SOUSA, ANTONIO FRANCISCO DE - * Margem de apreciacso e Estado de Direito”, IN Revista Polisn® 2,
Janeiro-Margo 1995, p. 7-28.
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tas do exame ou determinar que a Banca examinadora proceda a reavaia
cao.

O controle jurisdiciona, na grande maioria das vezes, somente pode
ir a ponto de, reconhecido o vicio de inconstitucionalidade, determinar a
Banca Examinadora que proceda a revaliacdo da prova, encontrando-se, no
entanto, impossibilitado, ele mesmo de o fazer, por s ou com auxilio de
técnicos especiaistas, porque somente assm se salvaguardaria a igualdade
de oportunidades aos concorrentes, canone orientador de todo procedimento
de exames. As provas de todos os candidatos seriam, assm, avdiadas pelos
MesMos examinadores, sem gue um ou outro possa beneficiar-se ou preju-
dicar-se pela diferenca entre agueles que os avdiam.

O Tribund Regiona Federd da 5. Regido tem entendido que a ava
liacdo ou correcdo de provas, bem como a atribuicdo de notas, e incumbén-
cia exclusiva da banca examinadora, para esse fim congtituida e que somen-
te cabe a intervencdo do Judici&rio nos casos em a flagrante ilegalidade
decorre da utilizacgo de critérios de absurda incompatibilidade |6gica. (AC
no 173650-CE, Relator Juiz Castro Meira, IN DJ de 24.12.99) Observa-se
neste julgamento a aplicacéo do principio da razoabilidade no sentido de
racionalidade.

Para aperfeicoar-se a revisdo pelos 6rgaos judiciais das valoragdes
feitas por comissdes adminidirativas de exames, sgam avaiagbes de aunos,
sgjam agueles prestados em concursos publicos realizados para selecionar
candidatos que pretendem ingressar em estabelecimentos de ensino oficiais
ou para recrutar servidores publicos, torna-se imprescindivel, primeiro, que
a Comissdo examinadora expeca um regulamento, para informar previa-
mente acerca do contelido dos exames, da metodologia a ser adotada nas
provas - se etritas ou oras, se de multipla escolha ou subjetiva. Depois, é
indispensavel que a Banca examinadora gpresente, ainda que posteriormen-
te, os fundamentos da corregdo, o que viabilizara o posterior controle judi-
cid. Findmente, o regulamento do concurso devera prever a possibilidade
de revisdo adminigtrativa da avaiacdo e das notas.

3.4 Direito bpo Concursapo A CoNvOoCACAO
Em importante decisdo de mérito do Recurso Extraordinério 192.568,

relatado pelo eminente Minisro MARCO AURELIO DE MELLO FARI-
AS, o Supremo Tribuna Federa, no Brasil, em 23 de abril de 1996 (IN D.J.
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de 13.9.96), decidiu que, se a autoridade administrativa recusasse o pedido
de prorrogacéo da validade do concurso publico para provimento de cargos
de magistrados, estaria ofendendo o principio da razoabilidade, e determi-
nou, por conseguinte, que fosse prorrogada a validade do certame, para fins
de admissdo de candidatos gprovados, conforme se verifica partir da leitura
da ementa a seguir:

Concurso Publico. Vagas - Nomeacao. O principio da razoabilidade é
conducente a presumir-se, como objeto do concurso, o preenchimen-
to das vagas exigentes. Exsurge configurador de desvio de poder, ao
da Administracdo Plblica que implique nomeac@o parcia de candida
tos, indeferimento da prorrogacéo do prazo do concurso sem judtifi-
cativa socidmente aceitavel e publicacdo de novo editd com idéntica
findidade. “Como o inciso IV (do artigo 37 da Condtituicéo Federd)
tem o objetivo manifesto de resguardar precedéncias na sequéncia
dos concursos, segue-se que a Administracdo ndo poderd, sem burlar
o dispositivo e sem incorrer em desvio de poder, deixar escoar delibe-
radamente o periodo de validade de concurso anterior para nomear 0s
gprovados em periodos subsequientes. Fora isto possivel e o inciso IV
tornar-se-ia a letra morta, constituindo-se na mais ruptil das
garantias’ (Celso Antdnio Bandeira de Mdllo, ‘Regime Constitucional
dos Servidores da Administracdo Direta e Indireta’, pagina 56)"%7

Trata-se de deciséo paradigméatica em matéria de direito de convoca
¢do de concursados, a qual, além de rever o contelido da Simula 15 do
Supremo Tribund Federa, configura uma das raras hipoteses de reducéo da
discricionariedade a zero que ensga, por issO mesmo, a possibilidade de o
Tribund “subdtituir-sg’ a decisfo da Administracéo Publica, ainda que, em
tese, alel Ihe tenha conferido competéncia discricionaria. Trata-se de rele-
vante precedente de exercicio do controle pelo Poder Judiciério da compa-
tibilidade dos atos administrativos com os principios constitucionais. Em
Seu voto o relator Ministro Marco Aurélio assentou que “o artigo 37 da
Carta de 1988 € categorico ao revelar que a administracdo publica observa
ra os principios da legaidade, impessoaidade, moralidade e publicidade.
No caso dos autos’ — continuou, “o da legalidade foi menosprezado, ja que

% RDA 206/185-269.
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olvidados os paréametros do edital de concurso e o resultado deste Gltimo; o
da impessoaidade, no que conhecidos os aprovados e classificados para as
vagas, resolveu-se, partir para a nomeacdo parcid, colocando-se em plano
secundario, até mesmo, as necessidades existentes, o da moraidade, no que,
espezinhado o primeiro, deixou-se de proceder, até mesmo, a prorrogacao
do concurso, abrindo-se margem a convocacdo de outro tdo logo esgotado
0 prazo de dois ancs; por ultimo, o da publicidade, no que as regras inscul-
pidas no edital serviram de estimulo a inscricdo de candidatos, restando
ignoradas.” Destague-se, ainda, o reconhecimento da pretericdo do princi-
pio da razoabilidade, segundo o relator, “conducente a presumir-se, como
objeto do concurso o preenchimento das vagas existentes’.
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JULGAMENTO ANTECIPADO DA ACAO PENAL

Agapito Machado
Juiz Federal da 4 2 Vara da SJ/CE

SUMARIO: 1 - Em que consiste o julgamento antecipado de
um processo. 2 - Da Jurisdicdio penal e extrapenal. 3 - E possivel o
julgamento antecipado da ac¢éo penal se a Constituicéo Federal de
1988 assegura ao réu um processo legal que tenha inicio, meio e
fim? 4 - O tema, aparentemente novo, ja foi enfrentado desde o final
da década de 80. 5 - Fundamento do julgamento antecipado da acéo
penal: analogia ao caput do art. 330 do CPC, notadamente o art.3°
do CPP eaindaart. 6°dale 8.038/90 e 8.658/93. 6 - Casos concre-
tosemque o julgamento penal pode ocorrer antesmesmo do final do
processo judicial e por isso considerados antecipados sem que ocor -
raviolagdo ao devido processo legal. 7 - O mais novo instrumento de
defesa: prescricéo antecipada ou em per spectiva ou ainda projetada
ou virtual. Polémica existente na Doutrina e na Jurisprudéncia. 8 - E
evidente a possibilidade de julgamento antecipado da acéo.

1. Em qQue CoNsisTE 0 JuLGAMENTO ANTECIPADO DE UM PrROCESSO?

O processo € como um ser humano: nasce, cresce, Se desenvolve,
tem seus problemas e um dia morre, vde dizer, tem inicio, meio e fim.

O nascimento do processo, ou Sgja, 0 Seu inicio se da com o exerci-
cio do direito de acéo pelo respectivo titular ou de seu representante legd,
sga ese dirato civil ou pend.

Se desenvolve com os atos de citacdo, defesa e instrugéo.

Tem seus problemas com os incidentes processuais de toda natureza,
entre 0s quais se menciona no Codigo de Processo Pend: o de fasidade
(art.145); de insanidade menta do acusado (art.149), dém das questfes inci-
dentes (art.92 e seguintes).
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Morre, ou sga, tem fim, com a sentenca, vae dizer, em face de um
pronunciamento definitivo por parte do Estado-Juiz que, em regra, é pela
absolvicdo ou condenacdo do autor do fato e, destarte, fazendo coisa julga
da formal e materid..

E possivel, todavia, que a morte do processo se dé prematuramente,
ou sga, de modo antecipado.

O processo judicia, em aguns casos, bem sabemos, n&o necessita
ultrapassar todas as suas fases e aos, até find sentenca, até porque a moro-
sidade depde contra o Poder Judici&rio que ndo elabora as leis, ndo instaura
inquérito policial e nem oferece denincia..

A morte antecipada do processo civil ndo é novidade em nosso Direl-
to, eis que o Cadigo de Processo Civil admite o julgamento antecipado na
acao demarcatdria ndo contestada (art. 955); na acdo de prestacéo de con-
tas (art. 915, paragrafo 2) e mais comumente no art. 330 “verbis’:

“O juiz conhecerd diretamente do pedido, proferindo sentenca:

| — quando a questdo for unicamente de direito, ou, sendo de direito e
de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia;

Il — quando ocorrer a revelia (art.319).

Diferentemente do processo penal em que ocorre varias vezes, no
processo civil a revelia SO ocorre uma vez e envolve matéria fética. E, mes-
mo assim, nos termos do art. 320, do referido Cadigo de Processo Civil, a
revelia ndo produz seus efeitos se, havendo plurdidade de réus, dgum deles
contestar a acdo; e o litigio versar sobre direitos indisponivels e se a peti-
G20 inicid néo ediver acompanhada do instrumento publico, que a lei con-
Sdere indispensavel a prova do ato.

No tocante aos direitos chamados indisponivels, temos os privilégios
das pessoas juridicas de direito publico, vae dizer, se um Procurador desses
entes ndo oferecer resposta a uma demanda, ndo ocorrem os efeitos da re-
velia, devendo 0 Juiz determinar 0 prosseguimento do feito com as provas
a serem produzidas pelo autor.

2. DA JurisbicAo PeENAL E EXTRAPENAL.

No Brasil, temos dois (2) tipos de jurisdicéo judicid: a pena e a extra
penal.
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Tudo que néo for pend é direcionado para a jurisdicdo extrapend
(civil, adminigtrativo, processua civil, trabaho, civil, previdenciario etc).

O juiz bradleiro s6 atua como legidador negativo (RTJ 146/461, rdl.
Min. Ceso de Mdo), (RE n. 183.393-9,SP, STF, Rd. Min.Cdso de Mdllo,
DJU de 16.6.95,pg.18265), ou sga, afastando, no caso concreto, a incidén-
cia da lel incondtituciona ou ndo recebida pela Condtituicéo Federal seguin-
te. Excepcionamente atua como legidador positivo.

A bem da verdade, se o legidador brasileiro (Deputado e Senador) se
omitir, vae dizer, deixar de daborar as leis no amhito da chamada jurisdicéo
extrapend, ndo havera qualquer problema, eis que o Juiz, quando acionado,
suprir-lhe-4 a omissdo, agindo como legidador positivo, vae dizer, aplican-
do, a0 caso concreto, 0 chamado processo integrativo do direito (analogia,
costumes e principios gerais do direito).

Entretanto, em se tratando de jurisdicdo penal incriminadora, se o
legidador pétrio (Deputado e Senador) for omisso, ndo regulamentando a
Condtitui¢do, 0 Juiz ndo podera suprir-lhe a auséncia, na medida em que € a
préopria Congtituicdo que ingtituiu como clausula pétrea o principio da re-
serva absoluta da lel que cria um tipo pend, o exacerba ou atinge as liberda-
des publicas.

O maior exemplo de que a auséncia da lel, em sentido materid e for-
mal, impede o Poder Judiciario de subgtituir o Legidador, foi o problema
da chamada “escuta telefénica’ clandestina.

Portanto, no caso das “comunicagles telefonicas’ quando ndo exigtia
a Le 6.296/96, nenhum Juiz poderia autorizéla, sendo pois prova obtida
ilicitamente, além de ser crime para quem a praticasse (art. 151, § 19, 1, do
Cdbdigo Pend). Quer dizer: a escuta telefbnica dém de ter sido, desde 1988
até 1996, uma prova ilicita que ndo servia para condenar ninguém, nem
mesmo o pior dos criminosos, condtituia crime para quem a fizesse, crime
esse previsto no art. 151, §1° 11 do Cddigo Pendl.

Sem que o0 Congresso Nacional, através dos Deputados e Senadores,
cumprisse com 0 seu dever elaborando alLe a que se refere o art. 5°, XIl,
da C.F./88, a “escuta telefonica’ s poderia ser autorizada em casos excep-
cionais, como no Estado de Defesa (art. 136, 8§ 1° “c” da CF/88)), para
savar por exemplo um sequestrado ou absolver um inocente. Nem mesmo
no estado de sitio poderia ser autorizada a sua quebra, sem que existise lei
vinda do Congresso Naciondl.

O Supremo Tribuna Federal, no Acordado 69.912,Rel.Min.Pertence
decidiu definitivamente e por 10(dez) votos a [(um), quanto a0 méito, que
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enquanto o Legidador (Deputado e Senador) ndo elaborasse aLe a que se
refere 0 art.5°XI1 da CF/88, a “escuta telefonica’ era uma prova ilicita e ,
como tal, nenhum Juiz poderia autoriza-la, o que reafirmou quando do
Julgamento do ex-Presidente Fernando Collor de Melo (Acéo Pend n. 307-
3, DF,Rd.Min. llmar Galvao,DJU de 13.10.95, pg.34247).

Como bem lembrou Luis Roberto Barroso em Parecer de 26 de jandi-
ro de 1995, publicado na Revista de Direito Administrativo n°® 200(abril/
junho/1995), pg.325/327, a decisdo do STF no Acdrdado 69912, no sentido
de que enquanto o Congresso Naciona ndo elaborasse a lel da escuta tele-
fénica nenhum juiz poderia autorizé-la, foi praticamente unénime, exceto o
voto do entdo Ministro Paulo Brossard:”...no que diz respeito ailicitude de
interceptacéo telefbnica, ainda que mediante autorizacdo judicial, mas antes
da edicéo da lel prevista no art. 5°, Xll, da Congtitui¢do, houve praticamen-
te consenso. Com excegdo do Ministro Paulo Brossard, todos os demais -
Os Ministros Pertence, Velloso, Rezek, Celso Méello, Marco Aurdlio, Néri
da Silveira, Sydney Sanches, Moreira Alves e Gdlotti - a maioria deles de
forma explicita, remarcou a inadmissibilidade da gravacéo telefénica como
prova. Escuta telefbnica, ainda que autorizada pelo juiz, congtitui, ante a
auséncia da lel reclamada pelo art. 5°, XIlI, da Carta Politica, prova materi-
dmente ilicita A Lel Fundamentd da Republica impde, para efeito de atua
¢ao da norma que excepcionalmente autoriza a interceptacdo das conversa
cOes telefdnicas, a edicéo - necessaria e indiminave - de ato legidativo que,
para fins de investigacdo crimina ou de indrucdo processud pend, indique
as hipdteses e defina a forma como que se executara grave providén-
ca’.

Se, por exemplo, antes de 1996, ano da Lel n° 9.296, a Policia pren-
dese dguém em flagrante, prova normamente licita, mas 2 pri-
S30 decorrera de uma ilicitude inicid (escuta telefonica clandesting), estaria
também contaminado de nulidade esse flagrante, porque a prova nesse caso
é ilicita por derivacdo. O STF acolheu também a chamada prova ilicita por
derivacdo (teoria da arvore dos frutos envenenados).

O TRF da 5a Regi&o, por uma de suas turmas composta dos Juizes
Lazaro Guimardes (Relator), Petricio Ferreira e Nereu Santos, chegou a
admitir como valida escuta telefénica resultando em prova derivada ilicita
(caso dos “inhames’) e, pouco tempo depois, em 01.11.94, 0 mesmo TRF, no
HC n. 449-PE, em que foi Rdl. José Delgado resolveu, desta feita, quando
ndo mais existia pressdo da midia, determinar o trancamento de acéo pend
proposta contra Antonio Cardoso da Ponte Neto, acusado de crime de fa
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vorecimento pessoal, por esconder Paulo César Farias, porque a policia
federd, da mesmissma forma como fez no caso dos “inhames’ teria monta
do escuta telefénica na residéncia do acusado.

Tdvez o leigo néo consga entender como e porque um mesmo Tribu-
na julga diferentemente um mesmo caso, embora em momentos t&o proxi-
mos, mas certamente compreenderd que a opinido publica as vezes pode
influenciar em um julgamento judicid, como tem acontecido em todo mun-
do, a&é mesmo nos EUA.

No Brasil, ndo poderia ser diferente. E normal um Juiz mais corgjoso
no aplicar a Condtituicdo de seu Pais, em Situacéo na qua a opinido publica
n&o quer aquela aplicacéo.

O importante de tudo € que, as vezes, decisdes de juizes de primeiro
grau (aqueles que assumem o cargo somente pela via do competente con-
curso publico de provas e titulos e ndo pelas méos de Politicos e até de
Presidente cassado por corrupgéo, como gosta sempre de afirmar o Presi-
dente do Senado Antonio Carlos Magalhdes) séo reformadas pelo Tribund
a que estdo adminigtrativamente vinculados e depois, em grau de recurso
especia ou extraordinario, sfo restabelecidas na integra pelo STJ e STF,
COMO 0S casos, entre tantos outros, por mim julgados como Juiz Federal da
4a Vara e mencionados no M.S. n°93.0016954-8, Classe, Impetrante: Ma-
nuela Ariane Sampaio Maciel e impetrado: Reitor da Universidade Federa
do Ceara e Presidente da Comissdo Permanente de Transferéncia da UFC
“verbis’:

“08. O chamado livre convencimento do juiz de |° grau pode nao
corresponder ao mesmo do dos Tribunais que Ihe reforme a sentenca
e nem por isso se pode dizer que um deles errou (0 Juiz ou o Tribu-
nal). Hans Kelsen bem explica o assunto ao dizer que a normajuridi-
ca pode ensgjar varias interpretacdes embora que uma so delas,
segundo Vicente Greco Filho, sgja o direito objetivo. E cumprir a
Constituicéo ndo éfavor, € obrigacao do verdadeiro Magistrado. 09.
Varias decisoes (teses) deste Juiz ( Agapito Machado ) foram refor-
madas pelo egrégio Tribunal Regional Federal da 5a. Regido e, de-
pois, mantidas no Superior Tribunal de Justica e até no Supremo
Tribunal Federal. Relembremos apenas alguns casos: 1) No julga-
mento do M.S. promovido pela Construtora Mendes Janior envol-
vendo a construcéo do Agude Castanh&o (Concorréncia n° 08/89 -
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DGO/CT, do DNOCYS), neguei a seguranca para que ela, sozinha,
fossea vencedora e, portanto, permiti que todas as concorrentes par-
ticipassem da concorréncia, argumentando coma CF/88 e o préprio
Estado Democrético de Direito. O Tribunal Regional Federal da 5a.
Regido, todavia, por MAIORIA, através do voto condutor do entéo
Juiz e hoje Ministro do STJ JOSE AUGUSTO DELGADO, reformou
minha sentenca para assegurar a apenas uma empresa, no caso, a
Construtora Mendes Junior, a construcao da estrondosa obra (“ Cas-
tanhdo” ), conforme AMS 2.039-CE. Interposto recurso por uma
Construtora julgada prejudicada, o Superior Tribunal de Justica, no
Acorddo no RESP 11.937-CE,Rel. Min. Américo Luz, por
unanimidade,reformou a decisdo do Tribunal Regional Federal da
5a. Regido e restabeleceu na integra a minha deciséo, denegando a
seguranca, portanto, tal como a havia denegado; 2) Desde o inicio
da vigéncia da CF/88, sustentei que 0s processos imorais de ascen-
sS40 e progressdo funcionais eram inconstitucionais e o TRF da
5a.Regido entendia que eram congtitucionais e internamente, reali-
zou esse tipo de selecdo.O ST.F, no Acordao ADIN 213-7-RJ,Rel.
Min.Moreira Alves, manteve meu ponto de vista pela inconstitucio-
nalidade. Afirmou também que todo concurso é publico; 3) Sobre
mensalidade escolar, o Tribunal Regional Federal da 5a.Regido re-
formou também sentenca que proferi a favor dos alunos para se con-
terem os absurdos precos das mensalidades. O STF, no Acérdao pro-
ferido pelo Min.Moreira Alves, na ADIN proposta pela Confedera-
cao Nacional dos Estabel ecimentos de Ensino, reafirmou meu ponto
de vista de que é legal o controle de pregos das mensalidades escola-
res, 4) Logo no inicio do Plano Collor, muitos especialistas, inclusi-
ve membro do TRF da 5a.Regido, em palestra proferida na UFC,
admitia que poderia ser legal a retencdo dos cruzados. Proferi a la.
sentenca sobre 0 assunto no Ceard e talvez na 5* Regido, dando pela
inconstitucionalidade do bloqueio, o que foi depois confirmado por
todos os Tribunais; 5) Defendi que o COFINS (LC 70/90) era consti-
tucional, e o Supremo Tribunal Federal assim também decidiu; 6)
Muitos defendiam que as causas de estatutérios seriamjulgadas pela
Justica do Trabalho. Escrevi em revista como a LTr, entre outras, e
como magistrado julguei que a competéncia era da Justica Federal
(art.240 da Lei 8.112/90-se 0 servidor era federal), tese que foi con-
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firmada pelo STF no ADIN 492-|; 7) Quando julguel o caso dos
“inhames’ , sustentel que as provas contra os réus haviam sido obti-
dasilicitamente (prisdo em flagrante apenas do motorista, confissao
na policia sob tortura e sem a indispensavel assisténcia de advoga-
do, garantida pelo art. LXIII do art. 5° da CF/88), bem como que as
provas também colhidas pela Policia através de escuta telefénica e
ambiente, e que desencadearam as prisdes, eramigualmenteilicitas
(art.5° LVI da Cf/88), porque o legisador n&o havia ainda elabora-
doale aqueserefereo art. 5°, item XIl da CF/88. Mesmo assim, 0
Tribunal Regional Federal da 5a.Regido, no Acorddo em que foi

Relator o Juiz L&zaro Guimar&es, acompanhado por Petrucio Fer-
reira e Nereu Santos, reformou par cial mente minha sentenca. E ago-
ra o Supremo Tribunal Federal liquidou o assunto no Acordao n°
69.912-0-RS, de 30.06.93, reafirmando o que sustentei, ou sgja: en-
guanto o Legidativo ndo editar a Lei a que serefereoinciso Xll, do
art. 5° da CF/88, a escuta tel efonica, alémde constituir prova obtida
ilicitamente, ndo servindo para condenar ninguém, mesmo que auto-
rizada por Juiz, podera congtituir crime previsto no art. 151, §1°, II,
do Cdédigo Penal, por quema fizer. 10. N&o seré ocioso lembrar que,
guemtemexperiéncia de convivénciaem Colegiado (Tribunais), como
0 signatério desta, sabe muito bem que nos Tribunais (colegiados) o
Relator do processo ou recurso (muitas das vezes) termina, sozinho,
decidindo a questdo, na medida em que os outros membros, ja bas-
tante preocupados com outr oS processos em que sao relatores, termi-
nam votando simplesmente“ como relator” . Issoimplica dizer quea
decisdo de um Juiz monocratico (1° grau), termina mesmo, emalguns
casos, sendo reformada por um anico Juiz, ainda que de 2° grau, no
caso, pelo Relator” , e, as vezes, combase mesmo emvoto elaborado
pelo seu assessor. Os exemplos aqui mencionados se referem ao
e0.TRF da 5a. Regido unicamente porque é agquela Corte Regional
que este Juiz € administrativamente vinculado, sendo ela, portanto,
em grau de recurso, a primeira a examinar as decisdes deste Juiz’ .

Antes de 1996, quando néo existia a Le n° 9.296, havia quem defen-
desse que, enquanto o Poder Legidativo ndo elaborasse a Lei da Escuta
Telefonica, omissio essa injudtificada e que demorou cerca de quase 8 (oito)
anos (a Congtituicdo Federa de 1988 foi promulgada em 05.10.88, e a Lei
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n° 9.296 s6 surgiu em 1996), a Palicia teria de trabahar com maior compe-
téncia colhendo-a (a escuta telefdnica), como sempre fez, mas ndo a levan-
do para dentro dos autos para ndo acarretar a sua invalidade bem como das
demais provas que dela derivassem. 1sso bem mostra que a Policia embora
querendo trabahar, o Congresso Naciona n&o |he dava o instrumento legd,
no caso a Lei, tendo ea (Policia) de esconder do Juiz do processo, a prova
colhida ilicitamente. E, quando ndo escondia a escuta do devido processo
legal, a contaminava.

Em que pese fosse uma Situacéo em que a Policia atenderia aos ansai-
0s da sociedade e principamente da midia, o Min. Rel. Sepllveda Pertence,
do STF, a0 apreciar o assunto no Acordao 69.912-RS, ja referido, condenou
esse procedimento policia afirmando : “... 33. Estou convencido de que
doutrina da invalidade probatéria do “fruit of the poisonous treg’ € a
Unica capaz de dar eficicia a garantia congtituciond da inadmissibilidade da
prova ilicita. 34. De fato, vedar que se possa trazer ap processo a prépria
“gravacdn” das conversas telefbnicas, mas admitir que as informagdes nela
colhidas possam ser aproveitadas pela autoridade, que agiu ilicitamente,
para chegar a outras provas, que sem tais informagdes, ndo colheria, evi-
dentemente, € estimular e, ndo, reprimir a atividade ilicita da escuta e da
gravacdo clandestina de conversas privadas. 35. Nossa experiéncia histori-
ca, a que ja audi, em que a escuta telefbnica era notdria, mas néo vinha nos
autos, servia apenas para orientar a investigagdo, € a pamar evidéncia de
que, ou se leva as Ultimas consequiéncias a garantia constitucional ou ela
sera facilmente contornada pelos frutos da informacdo ilicitamente obtida
36. Na espécie, é inegavel que SO as informagies extraidas da escuta telefo-
nica indevidamente autorizada € que viabilizaram o flagrante e a apreensfo
da droga, eementos também decisivos, de sua vez, na construcdo logica da
imputacdo formulada na dentincia, assm como na fundamentagdo das deci-
sdes condenatdrias’.

No XV Congresso Internaciond de Direito Pend redizado no Rio de
Janeiro, no inicio de setembro de 1994 “reafirmou-se que qualquer prova
obtida através da violacdo de um direito fundamentd do cidad&o, sem auto-
rizacéo dos legidadores, é processuamente nula. Ou sga, a escuta telefoni-
ca e os tédo comuns “flagrantes armados’ pela Policia, ndo tém vaor legd”
(in Jornd do Comeércio, Cidades, Recife, edi¢do de 02 de outubro de 1994,
domingo).

Em se tratando de caso envolvendo matéria penal incriminadora a
atingir as liberdades publicas, em que 0 juiz ndo pode se subgtituir ao le-
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gdador (o juiz ndo eabora a Condtituicdo nem as leis, ndo ingtaura Inqué-
rito Policid e nem oferece Denlncia), era necessario que os Parlamentares
votassem logo o Projeto de Lei de escuta telefénica n° 3.514, do Deputado
Miro Teixera, que desde 1989 “dormid’ entre a Camara e o Senado. Toda
via, somente por forca do escanddo SIVAN, quando entéo ndo havia mais
saida para téo gritante omissdo, gprovaram rapidamente projeto do Gover-
no que resultou findmente na Lel n° 9.296/96.

Parlamentares que se intitulavam combatedores da grande criminali-
dade, mormente do tréfico ilicito de droga, com suas omissies em néo luta
rem pelardpida aprovacdo da Le da Escuta Telefénica, terminaram, ao
contrério, dando uma grande guda a essa criminadidade, na medida em que
0 Juiz, sem a referida Lel, ndo poderia condenar ninguéem.

Enquanto ndo concretizada a regulamentacéo da escuta telefénica, a
Policia deveria usar de mais inteigéncia para n@o trazer para 0 processo tais
escutas, encontrando outra maneira de legitimar os flagrantes.

O que mais entristece o juiz € saber que a prova mais eiciente para
combate a grande criminalidade ficou durante quase 8(oito) anos (de 1988
até 1996) dependendo unicamente da vontade dos politicos (Deputados e
Senadores): a elaboracdo da lei da escuta telefénica n® 9.296/96 e que a
midia, ao invés de deles cobrar, agredia o Judiciario que ndo ostenta pode-
res para elaborar as leis nem a Congtituicdo e muito menos pode instaurar
inquérito policid ou oferecer dendncia.

Como se Vé, sga porque o art. 57, inciso I, letra“€’, daLe 4.7, de
21 de agosto de 1962 ( Cddigo de Telecomunicagdes) que admitia, na vi-
géncia da Constituicdo de 1946, a escuta telefonica por ordem judicid, ja
ndo havia sido recebido sequer pela Constituicdo Federal de 1967, sga
porque ainda, desde junho de 1992 o STF decidira o assunto no Acordéo
69.912, ndo tem razéo “data vénid’ o eminente Desembargador do Tribunal
de S50 Paulo, Marcelo Fortes Barbosa, ao admitir em seu excelente Livro
“Garantias Congtitucionais de Direito Pend e de Processo Pena na Condti-
tuicdo de 1988", ed. Mdheiros, pg. 63, publicado em 1993, portanto, j&
depois da decisdo do STF, inggtindo em que antes da de n° 9.296/96 ja
exidia lel admitindo a quebra do sgilo telefénico no caso a Le n°4.117/62
que teria sido recebida pela Congtituicdo Federd de 1988 e até fazendo uma
injusta critica a um Juiz Federal no Ceara de que, a “pretexto” de que o
art.5°, Xl da CF/88 ndo havia sdo regulamentado, ter absolvido trafican-
tes de drogas.

89




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

Podemos até ndo gostar. Mas é preciso se entender, de uma vez por
todas, que a lel e a Condtituicdo sdo, no Brasil, aquilo que o STF diz que é.
O resto é conversa para “boi dormir”. E o STF, como publico e notério,
antes da Le n° 9.296/96, anulou todas as decises, inclusive do Tribunal de
Justica de Séo Paulo, do qual faz parte o ilustre Desembargador Marcelo
Fortes Barbosa, afirmando que nenhum Juiz ou Tribunal poderia condenar
guem quer que fosse mediante prova resultante unicamente de escuta tele-
fénica, enquanto o Congresso Naciona ndo cumprisse sua Missao regula
mentando o art. 5° XII da Congtituigdo Federd.

E também piblico e notério que o STF, aravés de seu ilustre Minis-
tro, entéo Presidente SepUlveda Pertence, insstiu bastante com os parla-
mentares e em especia junto ao Presidente do Senado, para que apressas-
sem a regulamentacdo da escuta telefonica, eis que aguela Corte Suprema
estava congtrangida em ter de liberar traficantes de drogas que foram con-
denados unicamente com base nessa prova ilicita (escuta telefénica), mas
consciente de cumprir a Condgtituicéo Brasleira que néo foi eaborada pelo
Poder Judiciario.

Portanto, ndo foi s6 um Juiz Federd no Ceara que absolveu trafican-
tes de drogas a “pretexto” de que o art. 5° XlII da CF/88 ndo haver sido
regulamentado, mas a nossa maior Corte Judicante - ST.F. - que paira aci-
ma dos juizes federais, dos Desembargadores e demais magistrados.

E mais. o STF anulou todos os processos de réus condenados com
base unicamente em escuta telefonica efetuada antes da Lei n° 9.296/96,
ainda que com autorizagdo judicial.

Destarte, nenhum Magistrado no Brasil, podera condenar o pior dos
criminosos com base unicamente em  provas ilicitas ou obtidas ilicitamente,
a ndo ser que se trate de um covarde, bajulador, rastejante ou fazedor de
média com a opinido publica leiga. Alguém duvida que exigta Jiz com esse
perfil? Duvidem néo.

A propésito, quando do julgamento do ex-Presidente Collor de Méello
(Apeagdo Criminal 307-3, DF, DJU de 13.10.95, Ementario n° 1804-11), o
Min. do STF, Ilmar Galvéo afirmou:”é indubitavel que a prova ilicita entre
nos, ndo se reveste de necessaria idoneidade juridica como meio de forma
¢ao do convencimento do julgador, razéo pela qual deve ser desprezada,
ainda que em prejuizo da apuracéo da verdade, no prol do ideal maior de um
processo justo, condizente com o respeito devido a direitos e garantias fun-
damentais da pessoa humana, valor que se sobreleva, em muito, ao que é
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representado pelo interesse que tem a sociedade numa eficaz repressio aos
delitos. E um pegueno prego que se paga por viver-se em estado de direito
democrético”.

E interessante a diferenca entre Interceptacbes e Gravagdes como
meios eetronicos de captacdo de prova, como bem demonstra Ada Pelle-
grini Grinover in “ As nulidades no Processo Pend, Editora Maheiros, 1984,
pg.l4l”verbis’

“ Entende-se por interceptacao telefonica a captacdo da conversa
por umterceiro, sem o conhecimento dos dois interlocutores ou com
conhecimento de um s6 deles.Quando um dos interlocutores grava a
sua propria conver sa, telefénica ou ndo, com o outro, sem o conheci-
mento deste, tem-se a gravagao cladestina.Existem, portanto, varias
modalidades d captco eletronica da prova; a) ainterceptacao da
conversa telefénica por terceiro, sem o conhecimento dos doisinter-
locutores; b) a interceptacdo da conversa telefnica por terceiro,
com anuéncia de um dos interlocutores; c) gravacao da conversa
telefonica por um dos sujeitos, sem o conhecimento do outro; d) gra-
vacao entre presentes, da conversa pessoal edireta, semo conheci-
mento dos interlocutores, por um terceiro; €) gravagao, entre pre-
sentes, da conver sa pessoal ou direta, sem o conhecimento de umdos
interlocutores, feita pelo outro ou por terceiro. Vé-se dai que se en-
tende por interceptacdo telefénica em sentido proprio, a operacao
técnica efetuada por terceiro, enquanto a conversa se desenvolve.
Ha quem distinga, falando em interceptacdo quando nenhum dos
interlocutores estd a par da sua ocorréncia em escuta telefénica ,
guando a interceptacao € realizada com o consentimento de um dos
interlocutores. Os demais casos - inclusive o de um interlocutor que
grava sub-repticiamente sua conver sa telefénica comterceiro, semo
conhecimento deste - ndo configuram tecnicamente interceptacoes,
mas sim gravacoes telefénicas . As gravagdes clandestinas clandes-
tinas sub-repticias de conversas entre presentes, efetuadas por ter-
ceiros, com o desconhecimento dos interlocutores, ou por um deles,
sem o conhecimento do outro, ndo se enquadra na regulamentacao
do art. 5° Xl da CF...No Brasil, divide-se a doutrina quanto a licitu-
de da captacéo clandestina de conversas proéprias, telefénicas ou
entre presentes, sendo contudo, evidente a tendéncia de conferir-lhes
tratamento diverso do destinado as inter ceptacdes telefénicas’ .
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Em resumo: na chamada jurisdicéo extrgpend, mesmo havendo omis
sé0 do legidador na feitura da lel, o Juiz brasileiro n&o fica impedido de
decidir os casos concretos que lhe sdo submetidos, resolvendo-os aplicando
a anaogia, 0s costumes e o0s principios gerais do direito, agindo, destarte,
excepcionamente, como legidador postivo. Na jurisdicdo pend incrimina-
dora, todavia, a omissio do legidador em n&o editar a norma, impedira que
0 Juiz o substitua, ja que ndo pode aplicar a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais do direito, para criar um tipo pena, exacerbar o que existe
ou criar obstéculos as liberdades publicas.

3. E PossiVEL 0 JULGAMENTO ANTECIPADO DA ACAO PENAL
st A ConsTiTuicAo FEDERAL DE 1988 Assecura Ao REu
Um Processo LecaL Que TeENHA INicio, MElo E FIM?

A CF/88, notadamente em seu art.5’ assegura ao réu, entre outras
garantias tipicamente penais.

- ando submissio a tortura nem a tratamento desumano ou degra
dante (l11);

- vedacdo ap anonimato (1V);

- direito de resposta proporciona ao agravo, dém da indenizacéo por
dano materia, mora ou a imagem (V);

- a inviolabilidade da intimidade, da vida privada,da honra e da ima
gem (X);

- a inviolabilidade da casa, ninguém nela podendo penetrar sem con-
sentimento do morador, savo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou durante o dia, por determinacdo judicia (X1);

- ainviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagbes
telegréficas, de dados e das comunicagles telefonicas, savo no Ultimo caso,
por ordem judicid, nas hipsteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacdo crimind ou instrucéo pend (XI1);

- o0 direito de peticéo e certidao (XXXIV);

- ando exclusdo de apreciacdo pelo Poder Judiciario a qualquer lesfo
ou ameaca a direito (XXXV);

- nd0 havera juizo ou tribuna de excecdo (XXXVII);

- 0 reconhecimento da ingtituicdo do juri (XXXVIII);

- 0 principio da legdidade pend ( ndo ha crime sem lel anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominag@o legd)- XXXIX;

- ale pend néo retroagira, savo para beneficiar o réu (XL);
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- individudizacdo da pena (XLV e XLVI));

- ndo havera penas de morte, salvo em caso de guerra externa; de
cardter perpétuo, de trabahos forcados, de banimento, cruéis(XLVII);

- a pena serd cumprida em estabelecimentos digtintos, de acordo com
a natureza do ddlito, a idade e os sexo do apenado (XLVIII);

- @ assegurado aos presos o respeito aintegridade fisicae moral (XLIX);

- as presidi&rias serdo asseguradas condigdes para que possam perma:
necer com seus filhos durante o periodo de amamentacéo (L)

- nenhum brasileiro serd extraditado, savo o naturalizado, em caso
de crime comum praticado antes da naturalizagéo, ou de comprovado en-
volvimento em tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da
le (LI

- nd0 serd concedida extradicdo de estrangeiro por crime politico ou
de opinido ( LII);

- ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente ( LIII);

- ninguém serd privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido
processo lega ( LIV);

- aos litigantes, em processo judicia ou administrativo, e aos acusa
dos em gerd sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ea inerentes (LV);

- S0 inadmissivels no processo, as provas obtidas por meios ilicitos
(Lvi);

- ninguém serd consderado culpado até o trénsito em julgado de sen-
tenca penal condenatdria (LVII);

- 0 civilmente identificado ndo sera submetido a identificacéo crimi-
nal, sdvo nas hipdteses previgas em le (VIII);

- ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgresséo militar ou crime propriamente militar, definidos em le (LXI);

- aprisdo de qualquer pessoa e o0 loca onde se encontre seréo comu-
nicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa
por e indicada (LXII);

- 0 preso serdinformado de seus direitos, entre os quais o de perma:
necer caado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado
(LX),

- 0 preso tem o direito & identificagdo dos responsdveis por sua prisio
ou por seu interrogatério policid (LXIV);
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- aprisho ilegd sera imediatamente relaxada pela autoridade judici&
ria (LXV);

- ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir
a liberdade provisria, com ou sem fianca (LXVI);

- ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento volunt&rio e inescusavel de obrigagdo dimenticia e a do
depositario infiel (LXVII);

- conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer violéncia
ou coagdo em sua liberdade de locomocgéo, por ilegalidade ou abuso de
poder (LXVIII);

Temos, ainda, fora do art. 5° a maioridade pena que comega aos 18
(dezoito) anos (art.228 da CF/88), ficando, os menores dessa idade, sujei-
tos as normas da legidacdo especid (Lei 8.069/90).

Bem se vé que, notadamente o processo pena — due process of law —
€ ingtituido em beneficio do réu, contra a prepoténcia do Estado.

“Os preceitos congtitucionais com relevancia processua tém a natu-
reza de normas de garantia, ou sga, de normas colocadas pela Congdtituicéo
como garantia das partes e do préprio processo.

Da idéia individualista das garantias congtitucionais-processuals, na
Gtica exclusiva de direitos subjetivos das partes, passou-se, em épocas mais
recentes, ao enfoque das garantias do “devido processo legal” como sendo
gualidade do proprio processo, objetivamente considerado, e fator legiti-
mante do exercicio da funcdo jurisdicional. Contraditorio, ampla defesa,
juiz natura, motivacéo, publicidade, etc, congituem, é certo, direitos subje-
tivos das partes, mas sfo, antes de mais nada, caracteristicas de um proces-
S0 justo e legdl, conduzido em observancia ao devido processo, ndo s em
beneficio das partes, mas como garantia do correto exercicio da funcéo
jurisdiciondl. 1ss0 representa um direito de todo o corpo socid, interessa ao
préprio processo para aém das expectativas das partes e é condicéo inafas-
tavel para uma respodta jurisdiciona imparcid, legd e jusd’(in As Nulida
des No Processo Pend, Ada Pdlegrini Grinover, Antbnio Scarance Fernan-
des e Anténio Magahdes Gomes Filho, 3edicdo, Editora Maheiros, pg. 19/
20,SP).

Somente um Judiciario forte e verdadeiramente independente pode
assegurar as garantias congtitucionais e manter um Estado Democrético de
Direito.
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De nada vaeriam aos cidaddos, as garantias congtitucionals, se exis-
tissem Juizes descomprometidos com o Estado de Direito, covardes, raste-
jantes, bajuladores, carreiristas e principamente “fazedores de média’ para
pousarem na midia. O Juiz 5 se goelha diante de Deus.

Desde logo afirmamos ser perfeitamente  possivel o julgamento ante-
cipado da acéo pend, fazendo coisa julgada tanto forma quanto materid,
seis30, note-se bem, for de interesse do réu (autor do fato), em beneficio de
quem, repitarse, as CongtituicOes Brasileiras e notadamente a de 1988,
asseguram o devido processo legd, anda que o Supremo Tribund Federd,
sob 0 ténue argumento de que 0 processo tem de chegar ao seu fim, sga
contr&rio a esse tipo de julgamento.

4, O Tema, ArAareNTEMENTE Novo, JA Foi ENFRENTADO
DespE o FinaL ba DeEcapa pe 80.

Desde 0 ano de 1987, quando iniciavamos a dificil missdo como Jiz
Federd, na inesquecivel Secéo Judiciaria do Piaui e nos tempos do saudoso
Tribuna Federa de Recursos, gpds concurso de ambito naciond e também
guando sequer se cogitava do assunto — julgamento antecipado da acéo
penal e prescricdo antecipada ou em perspectiva ou ainda projetada ou vir-
tua - j& decidiamos pela possibilidade desse tipo de julgamento, em casos
de sonegacdo fiscal, quando vigia a Lel n. 4.729/65. JaA no Ceard, proferi
sentenca que , para minha surpresa, foi integramente confirmada pelo
TRF da 5 Regido, em Acdrddo que teve com o Relator o ilustre colega Dr.
Cadtro Meira, conforme publicacéo na RTJE, vol. 80, da Editora Jurid Ve-
llenich Ltda, “verbis’:

EMENTA. 1. Penal. Sonegacdo Fiscal. Réu primério, passivel uni-
camente de pena de multa (art. 1°, § 1° da Lei n°4.729/65 c/c art.
114 do Codigo Penal). Prescricdo, em dois (2) anos, ja consumada.
Primariedade comprovada e aferivel desde o inicio do devido pro-
cesso legal. 2. Polémica emtorno da impossibilidade de decretacao
da extincéo da punibilidade pela prescricéo, antes de proferida deci-
sd0 dando pela procedéncia da acusagdo, em face do cOmodo enten-
dimento firmado pelo extinto Tribunal Federal de Recurso, através
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da Simula n® 241. 3. O poder Judiciario, de quem tanto esperam os
jurisdicionados, ndo deve, embora possa, se prestar a pratica de atos
absolutamenteindteis. 4. Sese concorda: a)como comodo entendi-

mento firmado pela Simula 241, do extinto TFR; b) que o fato deli-

tuoso data de mais de dois (2) anos, a prescricao deve ser decretada
independentemente de decisdo dando pela procedéncia da acusacéo
(art.61 do CPP). 5. Avirtudedo jurista e do magistrado estd em

mudar de opinido na procura incessante de resdescobrir o Direito,

gue se ndo confunde com a lel, produto da falibilidade humana. 6.

“E aqui vai um conselho da experiéncia: ndo tenha o juiz a lei de
cor. Se a forca de manejar seu codigo chegar a decorar seus precei-

tos, busque esguecer. Sempre que tiver de aplicar uma lei, abra o
codigo e leia o texto que entende aplicavel. Leia-0 em momentos
diversos, em horas diferentes. Dessa leitura pode surgir inesperada-

mente uma nova inter pretacdo benéfica. Durante mais de meio sé-

culo ostribunaisfrancesesleramo art. 1.382 do Codigo de Napoledo
e 0 aplicavamtal como |hes soava sua letra. Um grave acidente que
vitimou um grande numer o de operéarios que ficariam ao desamparo

de uma necesséria indenizagdo, segundo a doutrina tirada do dito
texto, levou umjuiz estudioso a uma leitura do revelho artigo. E sem
mudar uma sO palavra do anoso texto, levou ao seu tribunal uma
leitura nova, uma inteligéncia nova daquele versiculo legal. Nesse
dia, nasceu para o mundo ocidental, a teoria da responsabilidade
sem culpa” ( Eliezer Rosa , in A voz da Toga)

Eis o Acorddo do TRF- 52. Regido,emquefoi Relator o Juiz Castro

Meira, decisdo unan em 01.08.1991. PENAL.CRIME DE SONEGA-
CAO FISCAL. REUS PRIMARIOS. PRESCRICAO . RECONHECI-

DA NA SENTENCA A PRIMARIEDADE DOS REUS, A PENA DE

MULTA TORNA-SE A UNICA PASSVEL, NOS TERMOS DO ART.

PRIMEIRO,PARAGRAFO PRIMEIRO DA LEI 4729/65. DATANDO
O FATO CRIMINOSO DE MAIS DE DOIS ANOS, IMPOE-SE O
RECONHECIMENTO DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA
PRESCRI (;AO DA PRETENSAO PUNITIVA PELO QUE SE TOR-
NA DESNECESSARIO O EXAME DO MERITO. APELACAO IM-
PROVIDA" .
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5. FUNDAMENTO DO JULGAMENTO ANTECIPADO DA ACAO PENAL:
ANALOGIA A0 CapuT DO ART. 330, po CPC, No TADAMENTE
0 ART.3° bo CPP E AINnDA ART. 6° DA LE 8.038,
ART. 1° 8.658/93 E ART. 516 po CPP.

Com excegdo da Dinamarca, nenhum outro Pais do mundo, atual-
mente, segundo se tem noticia, adota o principio da analogia em matéria
pena incriminadora.

A andogia, todavia, quando for para beneficiar o réu pode ser aplica
da, especiamente em matéria processual, em razdo mesmo do principio
congtituciona da presuncdo de n&o culpabilidade.

Desde que sga de interesse do réu, em beneficio de quem, repita-se,
exige na Congtituicéo o devido processo legal, o julgamento antecipado da
acd0 pend tem seu fundamento de vaidade expresso em dois (2) dispositi-
vos bem conhecidos nossos, a saber:

a) art.6° da Lel 8.038/90 (“ A seguir, o relator pedira dia para que o
Tribunal delibere sobre o recebimento, a rejeicdo da dendincia ou da
gueixa, ou a improcedéncia da acusacao, se a decisiao nao depender
de outras provas.

§1°. No julgamento de que trata este artigo, seré facultada sustenta-
cao oral pelo prazo de 15 (quinze) minutos, primeiro a acusacao,
depois a defesa.

§ 2°. Encerrados os debates, o Tribunal passara a deliberar, determi-
nando o Presidente as pessoas que poderao permanecer no recinto,
observado o disposto no inciso |1, do artigo 12, desta Lei”, e

b) art. 516 do CPP (" O juizrejeitara a queixa ou denuncia, em des-
pacho fundamentado, se convencido, pela resposta do acusado ou
do seu defensor, da inexisténcia de crime ou da improcedéncia da
acao”).

Por outro lado, o art. 3 do Cédigo de Processo Pend pode ser invo-
cado “verbis’:

“Ale processual penal admitira interpretacéo extensiva e aplicacéo

analogica, bem como o suplemento dos principios gerais do direi-

to”.
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Também pode ser invocado o art. 330, do Cddigo de Processo Civil
“verbis’:

“ O juiz conhecerd diretamente do pedido, proferindo sentenca:

| —quando a questdo for unicamente de direito, ou, sendo de direito
e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia;
Il — quando ocorrer a revelia (art.319;”

Embora n&o se apliquem na &ea pend o inciso 11, por Obvias razoes,
0 Mesmo ndo se pode dizer do caput e do inciso |, do art.330 do CPC.

6. CasosCoNcretos eM QUE 0 JuLGAMENTO PeENAL Pope OCORRER
ANTES MEsMo Do FINAL Do ProcEsso JubiciAL EPOR Isso
ConsIDERADOSANTECIPADOS SeM QUE OcoRRA VIOLAGAO
A0 DeviDo PROCESSO LEGAL

As causas extintivas da punibilidade ocorridas antes da deciséo de
meérito, estéo listadas no art. 107 do Cddigo Pend: morte do agente; anis-
tia; abolitio criminis, decadéncia; perempcao; rendncia; perdéo do ofendi-
do; reparacdo e prescrigao.

Todavia, como a lista do referido artigo ndo é taxativa, temaos ainda,
no préprio Codigo Penal, como causas extintivas da punibilidade: @) o res-
sarcimento do dano no peculato culposo, que permanece no art. 312, parg
grafo 3; b) a hipdtese de faso testemunho (art. 342 paragrafo 3°) e, cita
dos ainda por Celso Delmanto in Codigo Pena Comentado, atualizado e
ampliado por Roberto Delmanto, 3edicdo, RENOVAR, pg. 164), te-
mos. ¢) a morte da vitima (ndo confundir com a do réu) nos delitos de
induzimento a erro essencid e ocultacdo de impedimento (CP.art.236) e de
adultério (CP art.240); d) sentenca absolutdria estrangeira, na hipétese do
CP, art. 7, ll, paragrafo 2, d, la. parte).

O saudoso Cedso Delmanto néo aceitava como extintivas da punibili-
dade outras trés (3) causas indicadas pela Doutrina a saber: @ cumprimento
de pena no estrangeiro, por crime |a praticado (CP.art.7° 11, parag.2°, d,
Ultima parte); b) término do periodo de prova do sursis, €) cumprimento do
livramento condiciond, eis que, para €e, 0 que eas extinguem € a pena, e
ndo a punibilidade.

Previstas no Cédigo de Processo Penal, temos também como causas
gue de certo modo extinguem a punibilidade:
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a) aconciliacdo prevista no art. 520; b) arejeicdo da denlincia ou da
queixa (art.43); ¢) art. 516; d) art. 41l (absolvicdo suméaria); e) absol-
Vicdo impropria, edta ultima previsa no Cod.Pend.

Previstas em leis especiais, temos como causas de extingdo da puni-
bilidade antes da decisio de mérito :

a) 0 pagamento do tributo ou contribuicdo socia, inclusive acessdri-
0s, antes do recebimento da dendincia, nos crimes definidos na Lel 8.137, de
27.12.90 (art.34 da Lei n. 9.249, de 26.12.95);

b) no caso do art.89 parégrafo 5 da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados
Especiais Civels e Criminais), decorrido o prazo da suspensdo condiciona
do processo sem sua revogacao;

c) Lei 8.038/90 (art. ) e Lei n. 8.658/93

Quando estava findizando a Ultima correcéo de livro que estarel pu-
blicando em maio proximo, pela UNIFOR, sobre JULGAMENTO ANTE-
CIPADO DA ACAO PENAL, tomei conhecimento, através do ilustre co-
lega e Juiz Federal no DF, Dr. Marcus Vinicius Reis Bastos, de que em
Encontro redizado em Minas Gerais, no find do ano de 2000, pela Escola
da Magigtratura do Tribund Regiond Federa da I Regido, os Juizes Fede-
ras de MG e DF que di edtiveram presentes, aprovaram 0s seguintes enun-
ciados relativamente a0 JULGAMENTO ANTECIPADO DA ACAO PE-
NAL.:

1) Cabe julgamento antecipado da lide em matéria pena, exceto para
condenar (CF, art. 5,L1V; CPP. Art.3* c¢/c art.330 do CPC);

2) E admissivel o julgamento antecipado da acdo pend nas hipdteses
de @) estar provada a inexisténcia do fato; b) ndo condtituir o fato infragéo
pend; e ¢) exidir circunsténcias que exclua o crime ou isente o réu de pena
(CPP. Art.386,1, IIl e V);

3) O reconhecimento da prescri¢cao da pretensdo punitiva do
Estado pela pena em perspectiva € causa de julgamento antecipado da lide
penal;

4) Em qualquer fase do processo pend, de oficio ou mediante provo-
cacdo, pode o0 Juiz julgar antecipadamente a agdo penal”
(mvbastos@dftrf.gov.br).
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7. O Mais Novo INsTRUMENTO DE DEFESA: PRESCRICAO ANTECIPADA
ouU EM PeERsPECTIVA ouU AINDA PROJETADA OU VIRTUAL.
PoLemica ExisTENTE NA DOUTRINA E NA JURISPRUDENCIA.

O nosso direito patrio determina que para cada crime ha um prazo
dentro do qual o Estado deve exercer o seu direito de punir o delinquente, o
gue se denomina de prescricdo. Passado tal prazo, ha uma renincia do
direito estatd de punir.

O direito positivo brasileiro reconhece (artsl09 a 119 do Cédigo Pe-
nal) diversas modalidades de prescricéo a saber: prescricdo da acdo propri-
amente dita; prescricdo retroativa ou intercorrente; prescricéo supervenien-
te, todas, atingindo o proprio direito de punir do Estado como se o proces-
S0 ndo tivesse exigido (Simula 186 do extinto Tribund Federal de Recur-
s0s e pacifica jurisprudéncia dos demais Tribunais), e que, conforme a inu-
Stada Simula 241 do extinto Tribunal Federal de Recursos “a extincéo da
punibilidade pela prescricdo da pretensdo punitiva prgjudica 0 exame do
meérito da apelacdo crimina”.

Ainda previsa em lei (Codigo Pend. art.112) ha a prescricdo da exe-
cucdo da pena, onde, todavia, persistem todos os efeitos da condenacéo,
exceto o recolhimento do preso ao carcere.

Embora os Tribunais, notadamente o Supremo, n&o a acolham, mas
dada a grande quantidade de processos a cargo dos Juizes (no Brasil ha um
juiz para cerca de 27.000 habitantes) ndo se pode ignorar a existéncia de
outra moddidade: a prescricdo em perspectiva ou antecipada ou ainda pro-
jetada ou virtual.

A propdsito, em julgamento proferido na 4a. Vara Federd no Cearg,
no Proc.94.4582-4, réus Antonio Fernandes e outros a acolhi, com os se-
guintes argumentos:

a) O STF, conservador que €, ndo vem acolhendo a chamada prescri-
¢a0 em perspectiva sob a ténue degacdo de que inexistindo previsdo legd
ndo se pode, antes da sentenca condenatdria, presumir a pena frente as cir-
cunstancias do caso concreto (RHC 66.913-DF, RTJ135/590); RHC 76.153-
SP, rd. Min. llmar Galvéo, 10.2.98, cfe Boletim Informativo do STF n° 99,
0 que ndo implica dizer que nds Juizes de I° grau, concursados, concorde-
mos com aquela Corte, até porque diversas Situagtes ndo previstas em L,
desde que né&o prejudiquem o réu, so aplicadas no direito brasileiro a saber:
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principio da indggnificancia, inexigibilidade de conduta diversa, entre tantas
outras, inclusive a prescricéo pela pena abstrata, contra a qual o réu ndo
pode se rebear. Ademais, um Juiz Federal no Ceard conta com mais de
10.000 processos, mesmo depois de criadas 4 (quatro) Varas e redistribui-
dos os processos, ndo devendo perder tempo com atos indteis,

b) Conforme escrevo em meu Livro “Questdes Polémicas de Dira-
to”, Editora Del Rey, 1988, pags.219/233, a decretacéo da prescricdo ante-
Cipada ou em perspectiva ou ainda projetada ou virtual, nenhum prejuizo
causa ao réu, se este quer tal decretacao;

c) O juiz brasileiro b et vinculado, ou sgja, obrigado a seguir deci-
sdes do STF, conforme a propria CF/88, quando este as proferir em Acéo
Declaratéria de Congtitucionaidade. A chamada simula vinculante, pelo
menos até esta data (dezembro/2000) ndo passou ha chamada Reforma do
Judiciério;

d) quando sequer se cogitava do “nomem juris’ - prescricdo em pers-
pectiva ou antecipada ou ainda projetada ou virtual, a acolhi, no inicio do
ano de 1990, conforme sentenca publicada na RTJE, vol.80, da Editora Jurid
Vdlenich Ltda, sentenca que foi confirmada, por unanimidade, pelo
TRF da 5a Regido, em julgamento de 01.08.1991, rdl. Juiz Cagtro Meirg, ja
mencionado no item 4, deste Liro;

€) O Superior Tribuna de Justica, na turma do Ministro Edson Vidi-
gd, e por unanimidade, também entende aplicavel a prescricdo ou ainda
projetada ou virtual ao afirmar “...2. sendo 0 acusado primé&rio e de bons
antecedentes, considerando que houve, antes da acdo pend, por ato volun-
tario, ressarcimento da coisa, hipotese em que se reduz a pena a grau maxi-
mo, decreta-se a prescricdo da pretensdo punitiva em perspectiva (HC n°
4795-SP, unanime, DJ de 29.10.96,pg.4!670);

f) Conforme Jllio Fabbrini Mirabete, in Manual de Direito Penal,
Parte Gera, Editora Atlas, pags. 415 a 416, o proprio STF, com fundamen-
to no principio que proibe a reformatio in pgus indireta, tem admitido que
Se pode decretar a prescricéo antecipada ou em perpectiva ou ainda virtual
ou projetada, com base na pena fixada em sentenca anulada em recurso
exclusivo da defesa (RTJ 17/155, 40/474, 32/54-5; RT 607/416, 658/369,
660/371, 666/304-5, 682/304-5, 682/337, 691/379; RIDTACRIM 3/218, 6/
12, 9/131; JTAERGS 67/127, 81/74, 84/52). E continua Mirabete: “Anula
da a sentenca em recurso exclusivo da defesa, a prescricdo continua a ser
contada com base na pena em concreto de decisdo anulada, uma vez que,
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vigindo o principio que proibe a reformatio in pgus, nd pode ser da au-
mentada (item 12.4.1, RT 605/404, 636/364)".

Como lembrado por Fernando Capez, in Curso de Direito Pend, Par-
te Gerd, |, Editora Saraiva, pg.569 ” Confirmando o arquivamento do inqu-
éito policid pelo procurador-gerd de Justica, com base na prescricéo vir-
tual, ndo cabe ao Poder Judiciario questionar decisdo do Ministério
PUblico, sendo impossivel 0 reexame do mérito (nesse sentido: STF, Inqué-
rito n. 1.085-5/SP, Rel. Min, lImar Galvéo, DJU, Secéo |, 29.2.96, p.4853;
STF, Inquérito n. 1.158-4/DF, rel. Min. Octéavio Galloti, DJU, Secéo I,
5.3.96,pg.55!4).

Portanto, em circunstancia como a mencionada acima, € possivel ao
advogado obter sucesso ao pleitear em 1° grau, em smples peticdo, a decre-
tacdo da prescricdo antecipada/perspectiva ou ainda projetada ou virtual
principalmente quando mostre ao Juiz que ao réu em beneficio de quem
existe o devido processo legd, interessa aquela decretaco.

8. E BviDeNTE A PossiBILIDADE DE JULGAMENTO ANTECIPADO
DA ACAO PeNAL, PELAS SEGUINTES RAZOES:

8.1 - O magistrado consciente de seu papel ndo deve perder tempo
em praticar atos inlteis,

8.2 - O devido processo legal sempre foi estabelecido pelos Congti-
tuintes, inclusive o de 1988, em beneficio do réu e ndo do Estado;

8 3 - Se o reu manifestar desgjo de que 0 juiz decrete a extingdo de sua
punibilidade.

8.4 - Se havendo condigdes de decretar a extingdo da punibilidade
pela prescricdo em perspectiva, antecipada ou ainda projetada ou virtua e o
juiz ndo o fizer, desde logo, Smplesmente perdera tempo com a prética de
atos inlteis, tais como interrogatério, ouvida de testemunhas, diligéncias,
aegacles finais, sentenca e depois de varios anos em  que a sentenca conde-
natéria trandtar em julgado para a acusacéo, necessariamente terd de ser
decretada, depois, a prescricéo retroativa (outra modalidade), hipotese que,
segundo a inusitada Simula 241 do extinto Tribuna Federa de Recursos
impedira o proprio recurso apelatorio do acusado, 0 que bem mostra que a
decretacdo da prescricéo é obrigacdo de oficio do Juiz, por se tratar de
matéria de ordem publica, devendo o magistrado declarala em qualquer
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fase do processo (art.61 do CPP) e até mesmo contra a vontade do réu que
busgue sua absolvicéo;

8.5 - No caso de sentenca anulada, o proprio STF ndo tem deixado de
atender a pedido do chefe do Ministério Publico, E que, conforme Jilio
Fabbrini Mirabete, in Manud de Direito Pend, Parte Geral, Editora Atlas,
pags. 415 a 416, o proprio STF, com fundamento no principio que proibe a
reformatio in pgus indireta, tem admitido que se pode decretar a prescricéo
antecipada ou em perpectiva ou ainda virtual ou projetada, com base na
pena fixada em sentenca anulada em recurso exclusvo da defesa (RTJ 17/
I55, 40/474, 32/54-5; RT 607/416, 658/369, 660/371, 666/304-5, 682/304-
5, 682/337, 691/379; RIDTACRIM 3/218, 6/12, 9/131; JTAERGS 67/127,
81/74, 84/52). E continua Mirabete: “Anulada a sentenca em recurso exclu-
Svo da defesa, a prescricdo continua a ser contada com base na pena em
concreto de decisdo anulada, uma vez que, vigindo o principio que proibe a
reformatio in pgus, ndo pode ser da aumentada (item 12.4.1l, RT 605/404,
636/364)".

8.6 - E incontroverso que a prescricdo da pretenso punitiva sobre-
pde-se a qualquer outra questéo e precede ao Mérito da propria agdo penal
(cfe Celso Delmanto, in “Cod.Pena Comentado”, RY Renovar, 4edicéo,
1998, p.191), e, conforme Jose Fernando Marreiros Sarabando (in Boletim
IBCCRIM ano 8, n.89, abril 2000, pg.3) “...tratando-se de extingdo da pu-
nibilidade sob a forma de jus puniendi, dé&se para o Estado a perda do
direito de exigir do Judici&rio a prestacdo jurisdicional, de sorte que fica
obstaculizado o julgamento da prépria lide, ou, em outras paavras, vé-se
pregjudicado o exame do mérito da causa...ha preponderancia da decisdo
extintiva da punibilidade sobre a que decreta a absolvicdo do
réu....desaparecido o direito estatal de ver julgada a lide, t&o somente ha o
juiz de declarar extinta a punibilidade, sustando de pronto o ferimento do
mérito (RT 602/235, 652/312, JUTACRIMSP 19/105, 54/422, RTFR 124/
195 etc), porquanto, tratando-se de matéria preliminar, impede a andise do
merecimento da causa, ainda que eventualmente fosse a hipdtese de absol-
vicdo do réu (RT 614/316, 646/299, etc)”.

8.7 - O juiz somente ndo deve decretar a prescricdo antecipada ou em
perspectiva ou ainda projetada ou virtud quando puder descobrir, durante a
instrucéo processua, outro crime cuja pena, por ser maior, ainda ndo estgja
prescrita, para dar cumprimento ao art. 40 do CPP.

(obs) - parte do Livio JULGAMENTO ANTECIPADO DA ACAO
PENAL j& entregue & UNIVERSIDADE DE FORTALEZA (UNIFOR) cuja
previsio para lancamento esta marcado o préximo més de maio.
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DA CURATELA DOSINTERDITOS

FRANCISCO ROBERTO MACHADO
Juiz Federal da 62 Vara da SJ/CE

SUMARIO: 1 - Nogdes gerais. 2 - Competéncia. 3 - Peticio
inicial, citacao, interrogatorio e curadoria provisoria; 4 - Prazo de
resposta do interditando. 5 - Exame médico-pericial do interditando.
6 - Audiéncia de instrucdo e julgamento. 7 - O Ministério Publico.
8 - Asentenca e seus efeitos 9 - Hipoteca legal, balanco, prestacao
de contas e gratificacdo do curador. 10 - Levantamento da interdi-
cao.

1. Nocoes GERrAlS

Os psicopatas', 0s surdos-mudos sem educacéo que os habilite a enun-
ciar precisamente sua vontade, os prédigos® e os toxicOmanos acometidos
de perturbacBes mentais, pelo fato de se encontrarem, permanentemente ou
de modo duradouro, impossibilitados de praticar, pessod mente, atos da vida
avil (gerir sua pessoa e/ou administrar seus bens), devem ser interditados e
sujeitos a curatela (art. 5° c.c. art. 446, ambos do CC, Dec. 24.559/34, DL
891/38 e art. 1.185 do CPC).

A curatela dos interditos, portanto, destina-se a proteger pessoas cuja
incapacidade ndo resulta da idade, dai porque, a principio, ndo pode ser
requerida visando a interdico de menores®. E esta a licdo da jurisprudéncia

! Loucosdetodo o género, pelanomenclaturado Codigo Civil (art. 59, 11).

2 Pessoa cujo comportamento anormal pde em perigo de ruinaseu patrimonio, em prejuizo de suafamiliaeherdeiros
necessios.

3RT 720/111eJTJ174/707, apud CPC, Theotonio Negréo, 322edicdo, pag. 972, notalbao art. 1.177.
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que, entretanto, deve ser entendida apenas em relagdo aos impuberes (me-
nores de 16 anos) porque ja absolutamente incapazes (art. 5°, I, CC). Se o
caso € de menor pubere, cuja idade (maior de 16 e menor de 21 anos) |he
garantiria relativa capacidade, é possivel sua interdicdo em estando e, de
fato, enquadrado nas hipo6teses dos incisos Il e 11l do art. 5° do Cadigo
Civil*, incluido a 0 acometido de perturbactes mentais pela dependéncia de
substancias entorpecentes (toxicdmano), dai a legitimidade do tutor para
promover a demanda (art. 1.177, I, CPC), de tal sorte que, decretada a
interdicdo do menor pubere portador de psicopatia ou de surdo-mudez sem
capacidade para exprimir sua vontade, torna-se ele absolutamente incapaz
para exercer, pessoamente, aos da vida civil.

A acd0, que segue o procedimento (de jurisdicdo voluntéria) previsto
nos arts. 1.177 a 1.191 do CPC, tem duplo objeto: a interdicdo do incapaz
e a nomeacdo de curador. Dai a nomenclatura utilizada pelo Codigo: “Da
Curatela dos Interditos’ (v. CPC, Livro IV, Titulo Il , Capitulo VIII).

S0 legitimadas a promover a interdicdo as pessoas designadas nos
arts. 447 do Cédigo Civil e 1.177 do Cédigo de Processo Civil, quais sgam:
pai, mae, tutor, conjuge® ou companhero®, parente préximo’, ou 0 Minigté-
rio Plblico?® °. Importante atentar para a licdo da jurisprudéncia, segundo a

* Psi copatas ou surdos-mudos sem capacidade paraexprimir suavontade.

5“0 cbnjuge separado judicia mente ndo tem legitimidade pararequerer ainterdicao de seu ex-conjuge’ (RITIESP
90/171, apud Theotonio Negréo, 322edicao, pag. 972, nota3aoart. 1.177).

&“Diante dosexpressostermosdaCF art. 226 § 3°, pode postul ar ainterdi o de seu consorte 0 concubino queviva
emunido marital estavel” (Codigo de Processo Civil Comentado, Nelson Nery Junior e RosaMariaAndrade Nery,
RT, 22edi¢éo, p4g. 1.321, notall.3ao art. 1.177).

"Pelo Codigo Civil o parentesco colateral vai atéo sexto grau (art. 331). Contudo, somente os parentes colateraisaté
04° grau, porque ligados pelo vincul o da sucessdo (art. 1.612, CCiv), sdo considerados “ parentes proximos” e,

portanto, legitimados parapromover ainterdicao (JTJ170/111, apud CPC, Theotdnio Negréo, 322edigao, pag. 972,

nota6 ao art. 1.177).

8 O Ministério Piblico ndo pode promover ainterdicdo do prodigo, restritaas pessoasindicadas no art. 460 do CCiv.
Podera semprefazé-lo no caso de anomaliapsiquicae, nosdemais casos, se osoutros|egitimados ndo puderem ou

nao tomarem ainiciativade promové-la(art. 1.178, CPCiv), podendo prosseguir naagdo deinterdicdo alvo de
eventua desisténciadapartequeaguizou. Videligdoin CPC comentado, Nelson Nery Jinior eRosaMariaAndrade

Nery, RT, 2edicio, 1996, pag. 1.322.

°0inc. | doart. 448 do CCiv estarevogado peloinc. | doart. 1.178 do CPCiv, deta formaqueo Ministério Plblico

pode promover ainterdigdo em todos os casos de anomaliapsiquicae ndo apenasnosde* loucurafuriosa’, expres-
s80 atécnicae que so confusdo gerava (CPC comentado, Nelson Nery Jinior eRosaMariaAndrade Nery, RT, 22
edicéo, 1996, pag. 1.322)




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

qud “a preferéncia para promover a interdicdo ndo impede que hgja dtera-
¢a0 na ordem enumerada em lei, se ocorrer qualquer motivo que desaconsalhe
0 exercicio do ‘munus por aquele a quem, normamente, caberia o direito
de invocar a tutela judicid”®®. A rigor, ndo se deve confundir legitimidade
para promover a demanda, matéria tratada no art. 1.177 do CPC, com or-
dem lega de preferéncia para o exercicio da curatela, matéria regulada no
art. 454 do CC. Portanto, nada obsta que a interdicdo sgja promovida, indis-
tintamente, por quaisquer das pessoas a tanto legitimadas, pois a curatela
nem sempre serd deferida ao proprio autor, podendo recair em terceira pes-
soa escolhida pelo juiz, conforme melhor |he pareca consultar os interesses
do interdito, até porque, consoante licdo da jurisprudéncia, a ordem lega
do art. 454 do Cadigo Civil ndo é absoluta, cedendo ante os interesses da
pessoa protegida, tendo em vista o principio constante do art. 1.109 do
CPC'. Digase, por fim, que a interdicdo do prédigo somente pode ser
promovida pelo conjuge, ascendente ou descendente (art. 460, CC) porque
a interdicdo/curatela, no caso, € voltada apenas para proteger seus bens, em
proveito da familia e de seus herdeiros necessarios.

O procedimento estabelecido pelo Codigo de Processo Civil para a
Acd0 de Interdicdo e Curatela ndo pode ser desobedecido. Quer dizer: o
juiz ndo pode socorrer-se do rito de outra demanda para decidir a questdo,
savo a gplicacdo subsidiéria do rito ordinério (par. Unico, art. 272, CPC).
Cuidaremos, logo adiante, em linhas gerais, de cada fase desse procedimen-
to.

2. COMPETENCIA

Embora o domicilio do incapaz sga 0 de seu representante legd (art.
36, CC), a competéncia para a acao de “curatela dos interditos’ € do juizo
de familia do foro de domicilio do interditando, inaplicando-se o art. 98 do
CPC*?, redtrito as demandas contra €le propostas depois de interditado, com
curador ja investido no manus.

YRTJE 114/186, apud CPC, Theot6nio Negréo, 322 edi¢&o, pég. 972, nota5ao art. 1.177.
1 JTJ193/233, apud Theotdnio Negrao, 322edicao, pag. 974, nota6 ao art. 1.184.

2 CPC, Theotdnio Negrao, 272edicao, pag. 657.
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3. PeticAo INiciaL, CiTACAO, INTERROGATORIO
E CURADORIA PROVISORIA

Recebendo a inicia, com os requisitos dos arts. 282 e 1.180, ambos
do CPC, o juiz mandara citar o interditando® para, em locd, dia e hora que
designar, ser interrogado a respeito de sua vida, negécios, bens e do mais
gue |he parecer necessario para gjuizar do seu estado mental (art. 1.181,
CPC), o que inclui seu relacionamento com o pretenso curador e o nivel de
confianca e amizade entre ambos, sem descurar de quaisquer outros assun-
tos que parecam a0 juiz necessarios para aquilatar a aegada fata de capaci-
dade de fato do interditando. Em outras palavras. sobre a anomdia de que
padece e da conveniéncia da nomeacdo deste ou daquele curador. As per-
guntas e respostas do interrogatorio serdo reduzidas a auto (art. 1.181, CPC),
como, de resto, faz-se nas inquiricbes de partes e testemunhas nos feitos
judiciais. Ndo sabendo ou ndo podendo assinar, sera gposta sua digital, ass-
nando alguém a rogo dele. Caso ndo tenha condigdes de externar quaisquer
manifestacOes (falar, ouvir, escrever etcetera), o juiz se limitara a registrar
em ata o ocorrido. Nao podendo comparecer na sede do foro, caberd ao juiz
tomar-lhe o interrogatdrio na residéncia ou hospita onde se encontre (par.
unico, art. 336, CPC), ensinando a jurisprudéncia que somente em casos
especiais, de pessoas gravemente excepcionas, inexistente qualquer sina
de risco de fraude, poder-se-4, no interesse do interditando, dispensar o
interrogatdrio'4, ato pessod do juiz que, portanto, ndo admite intervencao,
sendo mera assisténcia de advogados e do érgéo do Ministério Publico®,
Cujas presencas ndo sdo indispensavels.

A prética forense mostra que, na maioria dos casos, o interditando €
absolutamente incapaz para todos os atos da vida civil, sendo possive vis-
lumbrar-se isto, a vista de suas préprias manifestacdes externas, ja por oca
S&0 de sau interrogatdrio. Logo, especidmente hoje, depois da sistematiza:

3 Nosprocedimentosdejurisdicdo voluntériaalel utilizaanomenclatura“interessados’ parareferir-seaspartesdo

processo, diferentedo que ocorre najurisdi¢do contenciosa, cujanomenclaturaprépriaéde autor”, parao agente
ativo, ede“réu”, parao agente passivo darelagao processua (ndo sao proprias as nomenclaturas, utilizadasna
préticaforense, taiscomo promovente e promovido). Especificamenteem rel acao aacdo deinterdicdol/curatela, o

“interditando” e 0 agente passivo darelagéo processua, deixando-seanomenclatura“interdito” paraaquelecuja
sentencajalheimpdsainterdicdo eacuratela

1 JTJ179/166, apud Theotdnio Negrao, 322edicao, pag. 973, nota2 ao art. 1.181.

5 RT 760/377, apud Theotdnio Negrao, 322edi¢do, pag. 973, nota3 a0 art. 1.181.
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¢do, em nossa processudigtica civil, do instituto da antecipagéo da tutela
(art. 273, CPC), é perfeitamente possivel a designacéo de curador interino
visando a prética de atos de urgéncia, que ndo podem aguardar a decretacdo
da interdicdo e a nomeagéo de curador definitivo'®. Nada obsta que a desig-
nacéo se faca, “in initio litis’ e “inaudita altera pars’, desde que a inicia
esdga bem ingruida. Mais prudente, contudo, sera fazé-lo apds o interroga:
torio do interditando, quando o juiz, ao examin&lo, mehor guizara acerca
de seu estado menta (art. 1.181, CPC), oportunidade em que também me-
Ihor se informaré acerca da conveniéncia da nomeacdo do autor para 0 munus
da curatela, pois nomeacdo, como dissemos ahures, podera recair em
tercaira pessoa, por ee escolhida, conforme melhor Ihe pareca consultar os
interesses da pessoa que se desgja proteger com a curatela.

4, Prazo DE RESPOSTA DO |INTERDITANDO

Depois da audiéncia de interrogatério, os autos aguardaréo, em car-
torio, o decurso do prazo de cinco (05) dias, durante o qua o interditando
podera impugnar o pedido de interdicdo. A expresso “impugnacdo” é Snb-
nima de respodta (defesa), podendo o interditando constituir advogado para
tanto (8§ 2°, art. 1.182, CPC), faculdade iguamente deferida a quaquer pa
rente sucessivel (8§ 3°, art. 1.182, CPC). O mandato, neste caso, sera outor-
gado a0 advogado pelo préprio parente, com 0S Mmesmos poderes que teria
se nomeado pdo interditando. Parece-nos, sadlvo melhor juizo, que se trata
de verdadeira hipdtese de substituicdo processud, onde o terceiro, autori-
zado por lei, demanda em juizo, em nome proprio, na defesa de direitos ou
interesseis alheios (art. 6°, CPC)’. Em qualquer hipdtese, o prazo para
impugnacéo é o mesmo, nada obstando a habilitacdo de qualquer deles no
curso do processo, a qualquer tempo, recebendo-o no estado em que se
encontra (art. 322, CPC).

6“Nostermosdo art. 273, pode ser nomeado curador provisorio aointerditando” (STFRT 757/144, RT 737/230,
apud Theotdnio Negréo, 322 edicao, pag. 972, notalcao art. 1.177.

Y Trata-se de opinido isoladaporque, &final, aliteralidade dalei indicaapenas que o parente outorgaramandato a
advogado paraagir, a0 quetudo indica, em nomedo proprio interditando. De qualquer sorte, diga-se, uminusitado
mandato, exatamente porque 0 mandatério, emborarecebendo poderesdo mandante, compareceajuizo paraagir em
nome de outrem. Dai nossa estranheza e opgdo pelafiguradasubstitui¢éo processua, mais plausivel no campo da
ciénciaprocessua.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

5. ExamMeE M Ebico-PeRICIAL DO |NTERDITANDO

O exame médico-pericia € sempre indispensavel, sob pena de nuli-
dade do processo, ndo podendo ser substituido por mero laudo extrgudicia
expedido pelo INSS'®, ou smples atestado médico em que se indique por
cddigo a vesania do interditando® 2°, exatamente porque a interdicdo tem
por mira o doente mental, 0 surdo-mudo que ndo pode exprimir sua vonta
de, o prédigo ou o toxicdmano, cujas incapacidades somente podem ser
avdiadas pelo juiz com o auxilio de especidista. Portanto, decorrido o pra
Z0 de resposta, com ou sem impugnacdo do interditando, o juiz homeara
perito de sua confianca, que gpresentara laudo circunstanciado e conclusivo
a respeito da capacidade ou incapacidade absoluta ou relativa do interditan-
do para os atos da vida civil. Quer dizer: deve deixar claro se o interditando
€ ou ndo absoluta ou relativamente incapaz para gerir sua pessoa e/ou admi-
nistrar seus bens. Sabe-se que os prédigos tém capacidade para gerir sua
pessoa, ndo na tendo para administrar seus bens. Dai a necessdade de se-
rem fixadas pelo juiz, em relacdo a des, os limites da interdicéo e curada
O mesmo <e verificara com os toxicimanos, em que o grau de intoxicacéo
(dependéncia) poderd determinar uma interdicdo limitada ou plena (DL n°
891/38). Dai a importancia de laudo pericid e bem fundamentado.

6. AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO

Apresentado o laudo, ouvidas sobre ele os interessados e 0 6rgdo do
Ministério Publico e decidido sobre a necessidade ou néo da redizacéo de
uma segunda pericia (arts. 437 a 439, CPCY*, o juiz designara audiéncia de
instrucdo e julgamento (art. 1.183, CPC), obrigatoria apenas quando hou-
ver necessidade de producdo de prova ord. Se a prova pericia for bastante
para a demonstragéo da incapacidade do interditando, a audiéncia de instru-

8 RT 744/335, apud Theotdnio Negrao, 322edi¢do, pag. 973, notal ao art. 1.183.
¥ RJTJESP, apud Theotonio Negréo, CPCiv, 26*edicao, 1995, pag. 679.
2 CPC comentado, Nelson Nery Jinior eRosaMariaAndrade Nery, RT, 22 edicdo, 1996, pag. 1.325.

2 ex vi do disposto no parégrafo Unico do art. 272 do CPCiv, o procedimento ordinério é subsididrio dosdemais
procedimentos.
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¢cdo podera revelar-se importante, de qualquer sorte, para aquilatar se o
autor reiine condicdes de se lhe confiar a curatela. Importante, também,
investigar sobre sua idoneidade mora e financeira, pois a fata da primeira é
motivo impeditivo da nomeagdo para 0 exercicio do munus; enquanto a
existéncia da segunda podera garantir ao curador nomeado a dispensa de
especidizacdo de bens em hipoteca legd (art. 1.190, CPC).

7. O MinisTErRIO PuBLICO

O 06rgdo do Minigtério publico sera intimado de todos os atos do pro-
cesso (art. 83, 1, CPC). Quer dizer: serd convocado para assigtir ao interro-
gatorio do interditando, para falar sobre o laudo pericial, assm também
para a audiéncia de instrucéo e julgamento, em sendo esta necessaria. Con-
cluida a instrucdo ou dispensada esta, 0 6rgdo do Ministério Publico rece-
berd vista dos autos, sempre depois das partes (art. 83, I, CPC), para se
manifestar sobre 0 mérito do pedido de interdicdo e curatela, tendo, inclusi-
ve, legitimidade para recorrer de qualquer decisdo no curso do processo,
via agravo de instrumento, ou da sentenca que decretar ou deixar de decre-
tar a interdicéo, via apelacéo.

Decretada a interdicdo e lhe ndo interessando recorrer da sentenca,
cabera ao 6rgdo do Minigtério Publico promover a especidizacdo de bens
em hipoteca legal, se 0 curador ndo a requerer no prazo lega (par. Unico,
art. 1.188, CPC), salvo se dispensado dessa obrigacdo pelo juiz, nas hipote-
ses legamente permitidas, a respeito das quais cuidaremos logo adiante.
Cabe-lhe, por fim, exigir que o curador apresente balanco anual e,
bienamente, as contas de sua administragéo, pois o art. 436 do CC, aplica
se indigintamente a tutela e a curatela (art. 453, CC).

8. A Sentenca E Seus Ereitos

A sentencga que decretar a interdicdo nomeard curador ao interdito,
fixando os limites da curatela.(arts 1.183 e 1.184, CPC). Quanto aos prodi-
gos a curatela é limitada a administracéo de seus bens, sobgando-Ihe capa
cidade para gerir sua pessoa??, tanto que, a despeito da interdicdo, alei o

24 A interdicdo do prédigo s o privarade, sem curador, emprestar, transigir, dar quitacéo, alienar, hipotecar, de-
mandar ou ser demandado e praticar, em gerd, atos que ndo sejam de meraadministragdo” (art. 459, CCiv).
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considera relativamente capaz (art. 6°, 11, CC). Os limites da curatela dos
surdos-mudos dependerdo de seu desenvolvimento mental (art. 451, CC).
Serd ilimitada desde que comprovada a fdta de educacéo que os habilite a
enunciar precisamente a sua vontade. Reativamente aos doentes mentais, a
curatela geramente € ilimitada. Em qualquer caso, comprovada a absoluta
incapacidade do interditando para gerir sua pessoa e administrar seus bens,
a curatela sera ilimitada e o curador representara o curatelado em todos os
atos da vida civil.

A curatela, deferida em regra ao proprio autor, podera recair em ter-
ceira pessoa escolhida pelo juiz, conforme lhe pareca melhor consultar os
interesses do interdito, até porque, repita-se, a ordem legal do art. 454 do
Caodigo Civil ndo é absoluta, cedendo ante os interesses da pessoa protegi-
da, em nome do principio constante do art. 1.109 do CPC%,

A sentenca produz efeito desde logo, embora sujeita a apelacdo, rece-
bida, portanto, no efeito so devolutivo (art. 1.184, CPC). Quer dizer: o
curador poderd entrar de logo em exercicio da curatela, prestando, antes,
compromisso em livro préprio. No prazo de dez (10) dias gpGs o compro-
misso, deverd especidizar em hipoteca lega bens imoOveis para garantir sua
administragdo, salvo se o juiz dispensar-lhe da garantia, matéria da qual
cuidaremos no capitulo seguinte.

Importante observar que a sentenca sera registrada, via mandado ju-
dicid, no livro “E’ do Cartorio do 1° Oficio de Registiro de Pessoas Natu-
rais da Comarce?* (arts. 29, V, par. Unico do art. 33 e 92, todos da Lei n®
6.015/73). A interdicdo devera ser anotada, ainda, nos assentos de nasci-
mento e casamento do interdito (8 1° art. 107, Lei n° 6.015/73). Mas tais
anotacoes dispensam a expedicéo de mandado, pelo juiz da interdicdo, aos
Oficiais dos registros de nascimento e casamento do interdito, cabendo o
Onus dessa comunicacdo ao proprio Oficia do 1° Oficio da Comarca, onde
se fez o registro da interdicéo (art. 106, Lel n° 6.015/73). Caberd a0 escri-
vaol/diretor de secretaria a expedicéo do respectivo mandado, com copia da
sentenca e dos dados referidos nos ns. 2° a 7° do art. 92 daLe n° 6.015/73,
dados, diés, que permitirdo a comunicacdo entre agueles Oficiais. Caber-
Ihe-4, outrossm, expedir edita resumido, para ciéncia de terceiros, notici-

% JTJ193/233, apud Theotonio Negréo, 322edicdo, pag. 974, notab ao art. 1.184.

2 A Comarcaéado juizo que decretou ainterdiggo.
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ando a decretacéo da interdicdo, constando dele os nomes do interdito e do
curador, a causa da interdicéo e os limites da curatela, quando estabelecidos
na sentenca, com sua publicacdo na imprensa locd e 6rgéo oficid, por trés
(03) vezes, com intervalo de dez (10) dias entre as publicagdes (art. 1.184,
CPC)>.

9. HipoTeCA LEGAL, BALANCO, PrRESTACAO DE CONTAS
E GrATIFIcACAO Do CURADOR

Impbe-se ao curador, para garantir sua administracdo, a obrigacéo de
especidizar bens em hipoteca legd, tanto que sua homeag&o ficara sem
efeito se ndo puder garantir sua gestdo (art. 1.191, CPC). Portanto, no pra-
zo de dez (10) dias depois de nomeado e compromissado, mas antes de
entrar em exercicio, o curador requererd a especializacdo da hipoteca lega
(art. 1.188, CPC), pedido autdbnomo que devera ser autuado em apenso,
seguindo o rito, também de jurisdicdo voluntéria, previsto nos arts. 1.205 e
seguintes do CPC. E possivel, contudo, a dispensa dessa obrigacdo nos
seguintes casos. 1)- se o curador for de reconhecida idonei dade econdmico-
financeira e ndo apenas mord, pois a fdta desta impediria a propria nomea:
¢d0 para 0 exercicio do munus (art. 413, IV e V c.c. art. 453, ambos do
CC)%*; 2)- se 0 curatelado ndo possuir bens, ou se 0s bens, porventura exis-
tentes em nome do curatelado, constarem de instrumento publico, devida-
mente registrado no Registro de Imoveis; 3)- se 0 curatelado ndo possuir
rendimentos, ou se, tendo-os, forem suficientes gpenas para sua mantenca,
sem sobra sgnificativa ou provave; 4)- por qualquer outro motivo relevan-
te, segundo o prudente arbitrio do juiz, aferido em cada caso concreto. No
primeiro caso, a dispensa é expressamente prevista no art. 1.190 do CPC.
Nos demais, 0 juiz havera de gplicar, por andogia, 0 art. 37 e seu par. Unico
da Le n° 8.069/90 (ECA), andogia, diés, legamente autorizada, porque o

#Hadivergéncianadoutrinaejurisprudénciaacercadainterpretacdo do art. 1.184 do CPCiv. Paraaguns, aludido
dispositivo deve ser interpretado em consonanciacom o disposto no art. 232, 111, do CPCiv, publicando-seo edital
umavez emjorna degrande circulagdo e duasvezesno Didrio daJustica; paraoutros, o art. 1.184 exigiriaquatro
(04) publicagtes, umaem jornal de grande circulagdo e trés (03) no Didrio da Justica. Umavirguladepois da
expressan “ orgao oficia” parecegerar tal divergéncia. Pessoal mente, estou com aprimeiracorrente. A publicidade
estaragarantidacom um total detrés(03) publicagles.

% CPC comentado, Nelson Nery Jinior eRosaMariaAndrade Nery, RT, 22 edicdo, 1996, pag. 1.328;
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art. 453 do CC expressamente permite aplicar a curatela as regras atinentes
a tutela?” . A exigéncia hipotecéria lega ou sua dispensa, nos casos legal-
mente permitidos, envolve assunto que ndo tem recebido a atencdo devida,
na prética forense, a despeito da previso lega da responsabilidade subsidi-
aria do juiz peos prejuizos que sofrer o incapaz (art. 420, CC c.c. art. 133,
I, CPC).

Advirta-se que o curador € obrigado a prestar, biendmente, contas de
sua administracdo, sem prejuizo de submeter ao juiz baango anud (art. 436
c.c. 0 art. 453, CC). Tratam-se de providéncias que a redidade forense
também tem deixado na vala do esquecimento. Parece-nos que, diante da
omissdo do curador, caberia a Ministério Pdblico ou ao préprio juiz, ex
officio, a iniciativa de exigir-lhe o cumprimento dagquelas obrigagdes, até
porque, coincidentemente, a nomeacdo inicid para a curatela vigora gpenas
por dois (02) anos*® (art. 444 c.c. art. 453, ambos do CC). O art. 1.198 do
CPC, alias, mehor disciplinou a questdo da reconducéo do curador?®. Essa
reconducdo é automética, por mais dois (02) anos, savo se 0 juiz o dispen-
sar, ja ndo cessando o exercicio das fungdes pela SO expiracdo do termo em
gue € obrigado a servir (art. 443, |, CCY*. Dai a importancia das iniciativas
anua e biena, respectivamente, do balanco e prestacdo de contas, ocasido
em que o juiz poderd dispensar ou reconduzir o curador, consoante melhor
consultem a conveniéncia e os interesses do curatelado.

Apenas para ndo deixar sem registro, tem o curador o direito de per-
ceber uma gratificacdo por seu trabaho, arbitrada pelo juiz em até dez por
cento (10%), no maximo, da renda liquida anual de todos os bens do
curatelado por ele administrados (art. 431 e seu par. Unico c.c. art. 453,
ambos do CC). O pedido pode ser formulado, a qualquer tempo, por sim-
ples peticdo, nos proprios autos. Nada obsta que, fixada a gratificagdo, o
curador possa assenhorear-se, mensalmente, de um duodécimo (1/12) do
vaor respectivo, para futuro confronto em sua prestacdo de contas.

% Napréticaforense, diantedo silencio dasentenga, anomeaggo dotutor edo curador temsido por prazoindeterminado.
A nomeacdoinicia, em verdade, vigorapor dois (02) anos, ocorrendo, apartir de ent&o, sucessivasrecondugdes
autométi cas porque, arquivado ofeito, essaquestéo eaprestagdo biena decontascai, indevidaeinfelizmente, no
esguecimento;

®Qart. 1.198 do CPCiv derrogou o disposto no art. 443, |, do CCiv, que dispunhasobre as cessacéo dasfungdes do
tutor e curador, umavez expirado o termo em que eram obrigados aservir;

% Theotdnio Negrao, CPC, Saraiva, 272 edi¢do, 1996, pag. 660, nota0l1 ao art. 1.198;
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10. LEvANTAMENTO DA INTERDIGAO

Levantar-se-a a interdicdo, cessando a causa que a determinou (art.
1.186, CPC). Rdativamente ao prédigo, importante observar que se justifi-
ca o levantamento de sua interdicdo pelo sO fato de ndo mais existirem
aquelas pessoas a quem a lel legitimou para promové-la (v. arts. 460 e 461,
CO).

O pedido de levantamento de interdicdo deduz-se via novo procedi-
mento, também regido pela jurisdicdo volunt&ria, em autos gpartados, e que
tramitara em apenso aos autos da interdicdo (8 1°, art. 1.186, CPC), sendo
competente para a causa, por iSO mesmo, O juizo que conheceu e julgou a
demanda principal.

O rito é praticamente o mesmo da curatela, excluida a fase de interro-
gatério. Apesar da omissdo da lei, indispensavel a citacdo do curador para
responder o pedido. Comprovado que o interdito recuperou a capacidade
de fato, mediante exame de sanidade realizado no processo, o juiz, com ou
sem instrucéo, decretara o levantamento da interdicdo, mandando publicar
a sentenca, em edital resumido, apds o transito em julgado, na imprensa
locd e drgéo oficial, por trés (03) vezes, com intervalo de dez (10) dias,
sem prgjuizo de sua averbacdo do Registro de Pessoas Naturais (art. 104,
Lei n° 6.015/75).




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

ACESSO A JUSTICA:
BENEFiICIO DA GRATUIDADEE
ASSISTENCIA JUDICIARIA

LUIS PRAXEDES VIEIRA DA SILVA
Juiz Federal da 8*Vara da SJ/CE

SUMARIO: 1 - Introdugéo. 2 - Acesso ao Judiciario. 3 - O
Principio Democrético e o Acesso a Justica. 4 - Acesso a Justica e
Assisténcia Juridica. 5 - Assisténcia Juridica, Assisténcia Judiciaria
e Justica Gratuita. 6 - Defensoria Publica no Brasil. 7 - Conclusdes.
8 - Notas. 9 - Referéncias Bibliograficas.

1 INTRODUCAO

O Poder Judiciario é constantemente criticado pela demora em suas
decisBes que passam anos, até que se tenha uma solugdo final. N&o se nega
também que a Judtica fica muito distante do povo, principamente da popu-
lacdo mais carente.

O que leva a se reconhecer estes fatores de distanciamento? Nao resta
divida que fatores econdmicos, sociais e culturais afastam o cidadéo caren-
te da Justica.

Com excecéo da Justica do Trabalho que sempre ofereceu a possibili-
dade de postulacdo do proprio reclamante, que reduz a termo sua reclama
¢80 em juizo, os demais segmentos do Judiciario exige capacidade postula
toria propria, com advogado. Este capacitado profissional da &rea juridica
nem sempre € acessivel a populacdo mais necessitada. Os juizados de pe-
guenas causas, criados pelalel 7.244, de 7 de Novembro de 1984 e posteri-
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ormente 0s juizados especiais, criados pela lei 9.099, de 26 de Setembro de
1995 foram experiéncias de sucesso, aproximando o cidadéo carente da
Justica.

Assm, para a populagdo mais pobre ha sempre uma grande demanda
reprimida em relacdo ao acesso a Justica. S0 causas que para o cidadéo
comum, talvez ndo tenha grande importancia, mas para o cidadd mais ne-
cessitado tem um grande significado. E uma pequena quantia em dinheiro,
um objeto de pequeno vaor gpropriado indevidamente, questdes menores
de vizinhanga e posse etc. Causas estas que ndo e resolvem pelo caminho
da Justica ou se relega um direito que € certo e justo. Segundo dados do
IBGE, 55% da populagéo ndo procuram os tribunais, sendo que 42% resol-
Vem seus casos por conta prépria e 11,5% deixaram de exercer seus direitos
por ndo quererem se envolver com a justica e com medo de represilias.

Quando se estudou o valor de algcada para os juizados especiais se
chegou a quantia de quarenta sd&ios minimos. Pois se concluiu com dados
edtatisticos que mais de 80% das causas que tramitam na Justica ndo che-
gam a esta quantia de per s. Ou sga, grande parte das causas que tramitam
na Justica poderiam ter uma répida solucdo, adotando-se mecanismos pro-
cessuais mais cderes.

Conclui-se pois, que, a férmula de democratizacdo da justica é apro-
ximé-la do povo, principdmente dos mais carentes, que tém fome e sede de
Justica, a comecar pela propria Situacdo de extrema desiguadade que so-
frem com a fdta de didtribuicdo de renda. Adotar também mecanismos de
melhorar a asssténcia juridica aos necesstados no Brasl reforcariam nossa
fragil democracia

Interessante o que fala Heleno Claudio Fragoso, em um consagrado
livro seu, que narra a defesa de presos politicos durante a ditadura militar,
aqui faz um critica redigta da nossa Judtica: “Assinalei que o Poder Judici-
ario pode e deve ser criticado. E que estamos mal habituados a uma autén-
tica sacralizacdo da justica, pela qual os advogados sao, talvez, os maio-
res responsaveis. Dos tribunais se costuma dizer sempre que sao ‘egrégi-
oS, ‘colendos, ‘altos sodalicios’, e do Supremo Tribunal comumente se
diz que é 0 'Excelso Pretério’. Dos juizes, que sdo apenas funcionarios do
Estado encarregados de dirimir os conflitos judiciais, se diz sempre que
sdo ‘eminentes’, ‘inclitos’, ‘meritissimos’, ‘doutos’, ‘ilustres’, etc. As sen-
tencas sdo sempre ‘venerandas e ‘respeitaveis, por mais injustas e ini-
guas que possam ser. Nada disso tem sentido num regime democratico e
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republicano, no qual a justica se faz em nome do povo, fonte primaria de
todo poder. A justica é ma, lenta, burocrética, desigual e opressiva. Os
pobres ndo tém como reclamar os seus direitos na justica (...) Os pobres s6
vao a justica como réus. A clientela do sistema policial-judiciario é cons-
tituida apenas pel os desfavorecidos. Os ricos sdo praticamente imunes ao
sistema repressivo, de que se livram com facilidade pel o trafico de influén-
cias, pela corrupcdo ou pela contratacao de bons advogados. Por outro
lado, o corpo judiciario revela comumente espirito conservador e demasi-
adamente repressivo, realizando com fidelidade o papel que o sistema lhe
atribui” (1)

2 ACESsSO A0 JUDICIARIO

Tem-se airmado que um Judici&io independente é a maior garantia
de um povo, na salvaguarda de seus direitos.

Na cléssica concepgdo do Estado congtitucional, a separacéo dos Po-
deres foi concebida para que fosse possivel, em seu mutuo relacionamento,
gue o poder controlasse 0 poder.

Assm como escreveu Montesgquieu, em O espirito das leis:

“Para que ndo se possa abusar do poder é necessario que, pela dispo-
Si¢ao das coisas, 0 poder freie o poder”.

No equilibrio entre os Poderes do Estado, a nogéo fundamental de
gue o poder freia 0 poder deve ser tomada com certas reservas em relacéo
a atuacdo do Judici&rio.

O Judiciario, no exercicio da jurisdicdo, possui especificidades que
distinguem fundamentalmente sua atuacdo da atuacdo do Executivo e do
Legidativo, que, no exercicio do poder politico, podem sempre decidir so-
bre a oportunidade e a conveniéncia do ato palitico.

Ao Judiciério ndo é dado decidir sobre a oportunidade do exercicio
da jurisdicdo. Age apenas quando provocado, e, quando provocado, néo
pode se negar a acéo.

O Judiciario brasileiro tem jurisdicio sobre a matéria socid discipli-
nada em lel, sobre situacBes juridicas concretas, sobre conflitos decorrentes
de interesses divergentes dos particulares entre S, ou dos particulares com
0 Estado. O controle do ato do Legidativo e do Executivo, ele 0 possui
gpenas em certa medida, j& que ndo tem jurisdicdo sobre matéria politica, a
menos que dela resulte violagdo de direitos ou violagdo da lei. E, nessa
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hipdtese, a matéria jurisdicionéavel perde 0 seu cardter propriamente politi-
co.

O controle da congtitucionalidade das leis supde ja ndo mais o ato
politico do Legidativo ou do Executivo, mas 0 ao normativo, aquele que
se desvincula de seu autor e ganha vida prépria, integrando-se a0 sistema
juridico. Mesmo esse controle o Judici&io o possui dentro de limites deter-
minados, pois ele se faz, sga no caso concreto (controle incidental) ou em
relacdo a le em tese (controle abstrato), por quaquer juiz ou pelo Supremo
Tribuna Federal, sempre condicionado a provocacéo (exceto de érgéo do
préprio Judicidrio — juiz singular, ou juizo colegiado ou direcdo de Tribu-
nal).

O principio nemo iudex-sine actore vale para quaquer insténcia e
mesmo quando se pbe em questéo a prépria congtituciondidade da le.

Se ndo houver a provocacdo, sga qual for a agressio a direito, indivi-
dud ou coletivo, mesmo que e trate de violacdo da norma congtituciond,
mesmo que essa violagdo sga gritante e manifesta, 0 Judiciario a €la assge
inerte, pois ndo tem mecanismo para conté-la.

A relacdo entre os Poderes Executivo e Legidativo ndo se passa as
sm. A matéria politica € mais maeéve e permite que tanto o controle da
oportunidade do ato quanto a contencéo dos aspectos abusivos se passem
por outras vias, que envolvem negociagdes e outros mecanismos de atuagso
dos Poderes.

O Judiciario tem poder de decisio sobre a matéria jurisdicionavel des-
de que submetida a sua apreciacao.

Em momentos criticos de nossa historia, a matéria jurisdicionavel,
gue hoje a Constituicdo define com toda lesdo ou ameaca a direitos, foi
subtraida a apreciacéo do Judiciario, por atos de excecdo. Essa € ainda uma
técnica utilizada em larga escala, entre povos de outras nacBes que vivem
momentos de crise em suas ingtituicdes. Mas é também uma técnica que
pode ser utilizada de maneira mais sutil, em nome de outras crises (v.g.
pretender-se abolir liminar em mandado de seguranca, ou restringir o acan-
ce da tutela antecipada).

Retira-se a apreciagdo do Judiciario porque suas decisdes poderiam
contrariar a questdo politica. Poder-se-ia argumentar que o Judici&io néo é
atingido nessas circungténcias, que violados foram os direitos dos individu-
os, dos cidadaos, que violada foi a Congtituicdo. O argumento €, entretanto,
fragil e leviano. O Poder Judiciario € vilipendiado sempre que a via de aces-
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S0 a ee for cerceada e a matéria jurisdicionavel |he for subtraida. Seu cam-
po de atuacdo, entdo, se restringe, se estreita, pois todo controle que ele
pode exercer, na tutela de direitos, depende da possibilidade da provoca
cao.

Essa consderacdo permite que se conceba o Judici&io como um po-
der que frela 0 poder apenas com a participacéo direta dos jurisdicionados,
porquanto sua atuacdo € condicionada ao apelo, pelas vias proprias, dos
membros da sociedade.

Chega-se, assim, a um fator extremamente relevante sem o qua o
Judici&rio podera guardar uma aparéncia de Poder, mas serd um Poder iso-
lado e solitéio, manietado e encerrado em limites que néo |he é dado rom-
per. Esse fator € aviade gue leva os jurisdicionados ao Judiciario,
sem a qua a matéria jurisdiciondave se torna inerte.

Assm, necessaio s faz que o0 Judici&io tenha uma maior gproximar
¢a0 com 0 povo, principalmente com uma maior reflexéo sobre o nexo que
se pode fazer entre o principio democrético e o Poder Judici&rio.

3 O Princirio DEMoCRATICO EO ACESSO A JUSTICA

A férmula politica do Estado Democrético de Direito na teoria de
Pablo Lucas Verdl, ressdtada por Willis Filho se verifica que: “O Estado
Democrético de Direito é o demento caracterizador da Congtituicao, prin-
cipal vetor de orientagcdo para a interpretacdo de suas normas e, através
ddas, de todo o ordenamento juridico (...) E um fator essencidmente diné
mico, pois toda ideologia pretende redizar-se mediante sua ingtitucionaliza
¢ao e sua implantacdo na realidade social.” (2).

No Brasil, com a Constituicdo de 1988 se pretendeu implantar de
forma substancial o principio democratico, pois o artigo I, locaizado no
Titulo |, denominado justamente “DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS’,
define o Brasl como um Estado Democrético de Direito. O principio demo-
crético quer dizer, em esséncia, que o exercicio do poder nas diversas ingi-
tuiches edtatals, e até ndo estatais, sobretudo nos Poderes do Estado que
S80 suas organizacOes supremas, SO € legitimo quando derivado do reco-
nhecimento que se obtém por dois procedimentos complementares. através
de deicbes, com a participacdo de todos ou do maior nimero possivel, em
igualdade de condicles, no processo de escolha dos que devem exercitar o
poder; e pela regra da maioria, segundo a qual, os postos de mando devem
ser ocupados pelos que obtém o maior nimero de preferéncias.
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J. J. Gomes Canotilho destaca a caracterizagdo congtituciona do prin-
cipio democrético com as seguintes observactes.

“ O principio democratico, constitucionalmente consagrado, € mais
do gue um método ou técnica de os gover nados escol herem os gover -
nantes. Como principio normativo, considerado nos seus Varios as-
pectos politicos, econdmicos, sociais e culturais, ele aspira a tornar-
se impulso dirigente de uma sociedade. (...) SO encarando as varias
dimensdes do principio democratico (propdsito das chamadas teori-
as complexas da democracia) se conseguira explicar a relevancia
dos varios elementos que as teorias classicas procuram unilateral-
mente transformar emratio e ethos da democracia. Em primeiro lu-
gar, o principio democrético acolhe os mais importantes postulados
da teoria democratica representativa — érgaos representativos, elei-
cOes periddicas, pluralismo partidario, separacdo de poderes. Em
segundo lugar, o principio democratico implica a estruturacdo de
processos que oferecam aos cidadéos efectivas possibilidades de
aprender a democracia, participar nos processos de decisdo, exercer
controlo critico na divergéncia de opinides, produzr inputs politicos
democréticos(...) O principio democratico ndo se compadece com
uma compreensao estatica da democracia. Antes de mais, € um pro-
cesso de continuidade transpessoal, irredutivel a qualquer vincula-
cao do processo politico a determinadas pessoas.” (3).

Que o principio democrético é cogente para toda a sociedade e Esta-
do, ndo resta dlvida, mas como poderiamos direcion&lo diretamente para
0 Poder Judici&rio? Aplicando-se o principio democratico ao Judiciario,
verificase que os tribunais e juizes, enquanto ingténcias de julgamento, te-
riam sua legitimidade democrética judtificada de duas formas, uma formd e
outra materid. A material consgtiria, em tese, em serem concebidos como
Orgéos de mera aplicacdo da lel. Como a le seria expresso da vontade do
povo, os tribunais e juizes, como aplicadores dessa vontade popular edtari-
am indiretamente legitimados. A forma seria decorrente da observancia de
regras procedimentais de democracia plena em suas aividades. Este aspec-
to formal, resultaria dentre outros mecanismos, na adogdo da eleicdo dos
dirigentes dos Tribunais de forma direta por membros do Poder Judici&rio.
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N&o vou me deter no aspecto forma de aplicacdo do principio demo-
cratico ao Poder Judici&rio neste trabalho, por se tratar de matéria referente
a uma questdo de politica judiciéria, e que resultaria em desdobramentos
aheos a0 objetivo desta monografia. Ressdtando porém que 0 nosso Judi-
ciario de uma maneira geral é muito conservador e avesso a mudancas, foi
assim por ocasido da Assembléia Naciona congtituinte, entre 1987/1988 e
agora na reforma congtitucional do Poder Judiciério, tendo como relatora a
Deputada Federal de Sdo Paulo, Zulaié Cobra, onde se percebe pouca apli-
cacdo efetiva do principio democrético. Sem esquecer também que o Su-
premo Tribuna Federa julgou recentemente incongtitucional lei do Estado
de S8o Paulo que adotou mecanismos de eleicdo direta dos dirigentes do
Tribuna de Justica por parte dos préprios membros do Poder Judiciario.

Porém sob o aspecto materid da aplicacdo do principio democrético,
gostaria de destacar a questéo do acesso a Justica e assisténcia juridica aos
necessitados.

4 AcESso A JusTICA E ASSISTENCIA JURIDICA

Algo que preocupa e sempre preocupou 0s povos civilizados em rela
¢a0 a Judtica é a garantia de assténcia judiciaria aos menos favorecidos. A
Justica é cara, manter uma estrutura fisica e de pessod para garantir a pres-
tacdo jurisdiciond, ndo € barato. A Judtica custeada integrdmente pelo Es-
tado favoreceria gpenas aos ricos, uma vez gque 0s gastos com as atuagoes
judiciais devem ser suportados por todos. Além do que, uma judtica indis-
criminadamente gratuita contribuiria para aumentar significativamente o
nimero de demandas, ou sga, de litigar por litigar.

Assm os valores cobrados para a atuagéo jurisdicional ndo podem ser
muito baixos para esimular um nlmero excessivo de demandas e nem ex-
cessivamente alto que caracterize uma indireta denegacdo de Justica. Por
outro lado ndo deve haver qualquer tipo de obstéculo ao acesso do cidaddo
aos juizes e tribunais, mesmo os menos favorecidos devem ter igua oportu-
nidade de recorrerem ao Poder Judiciario.

No Brasil a garantia da assisténcia judiciaria passou a ser regra na
Congtituicdo de 1934, art. 113, n. 32, depois na 1946, art. 141, § 35; na
Condtituicdo Federd de 1967, figurou no art. 150, § 32, e na Emendan. 01/
69, no art. 153, § 32 e por ultimo na Congtituicdo Federa, no inciso LX-
XIV,doart. 5 :“ o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita
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aos que comprovem insuficiéncia derecursos’ . A lei n° 1.060, de 05.02.50
regula a prestacdo da asssténcia judiciaria.

5 AssisTENCIA JURIDICA, AssISTENCIA JUDICIARIA E JusTicA GRATUITA

Os conceitos de judtica gratuita, asssténcia juridica e asssténcia judi-
ciaria sBo muitas vezes confundidos, quando na verdade demonstram cono-
tacBes conceituais divergentes. Quem adverte € Augusto Tavares Rosa
Marcacini (4). Para este autor o beneficio da justica gratuita é o direito a
dispensa provisdria de despesas, exercivel em relacdo juridicas processud.
E ingtituto de direito pré-processual. A assisténcia judiciaria é a organiza-
cao edtata, ou paraestatal, que tem por fim, ao lado da dispensa provisoria
das despesas, a indicagdo de profissona habilitado para promover a defesa
do menos favorecido. E portanto um instrumento de direito administrativo.

A justica gratuita, deve ser entendida como a gratuidade de todas as
custas e despesas, judiciais ou ndo, relativas a atos necessarios ao desenvol-
vimento do processo e a defesa dos direitos do benefici&rio em juizo. O
beneficio de jugtica gratuita compreende a isencéo de toda e qualquer des-
pesa necessaria a0 pleno exercicio dos direitos e das faculdades processu-
als, sgam tai's despesas processuais ou ndo. Abrange, assm, ndo somente as
custas relativas aos atos processuais a serem praticados como também to-
das as despesas decorrentes da efetiva participacéo na relacéo processual.

Para 0 mesmo autor, a asssténcia judiciaria envolve o patrocinio gra:
tuito da causa por advogado. A assisténcia judicidria €, pois, um servigo
publico organizado, consistente na defesa em juizo do assistido, que deve
ser oferecido pelo Estado, mas que pode ser desempenhado por entidades
ndo-edtatais, conveniadas ou ndo com o Poder Publico. Mauro Cappelletti e
Bryant Garth em sua consagrada obra Acesso a Judtica (5) fazem referéncia
as diversas formas de asssténcia judici&ia, indo desde o sstema “Judicare’,
onde advogados particulares sdo contratados pelo Estado para patrocina
rem as causas dos necessitados, passando pelo Advogado remunerado pe-
los cofres publicos, incluindo ai a inditucionaizacdo de um 6rgéo estatal de
defesa dos carentes, indo aé a inclusio dos sistemas combinados.

Augusto Tavares, na obra ja citada, adverte que o conceito de assis
téncia juridica € bem mais amplo que o de asssténcia judici&ia, que é mas
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restrito, pois aguela envolve também servicos juridicos ndo relacionados ao
processo, tais como orientagBes individuais ou coletivas, 0 esclarecimento
de dividas, e mesmo um programa de informacéo a toda a comunidade.

6 DEFeENSORIA PUBLICA NO BRASIL

A Defensoria Plblica € uma indtituico essencid a fungdo jurisdicio-
nal do Estado, incumbindo-lhe a orientacéo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necesstados, na forma do art. 5°, LXXI1V, da Congtituicdo Fede-
rad. O Art. 134 assm edta redigido: “A Defensoria Publica é instituicéo
essencid a fungdo jurisdiciona do Estado, incumbindo-lhe a orientacéo ju-
ridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5,
LXXIV.”. Egte dispogtivo condtituciona foi regulamentado pela Lei Com-
plementar n. 80/94 e, no Cearg, pela Lei Complementar n. 06/97.

Sao principios congtitucionais da Defensoria Publica:

a) Unidade - Resulta da capacidade dos membros da Defensoria PU-
blica de constituirem um s corpo, uma s vontade, por molde
gue a manifestacdo de qualquer deles valera sempre, na oportuni-
dade, como manifestaco de todo o Orgéo.

b) Indivishilidade - Que se caracteriza na medida em que os mem-
bros da Ingtituicdo podem subgtituir-se, reciprocamente, sem que
hagja prejuizo para o exercicio do ministério comum.

¢) Independéncia funcional — Significa que os membros da Defenso-
ria Plblica ndo devem subordinagdo intelectua a quem quer que
Sga, nem mesmo ao superior hierarquico. Agem em nome da Ins-
tituicBo que encarnam de acordo com a leél e sua consciéncia, na
defesa do necesstado, assm definido em lei.

S&o gar antias e vedacdes dos defensor es publicos.
Garantias:
a) estabilidade: apds trés anos de efetivo exercicio, ndo podendo

perder o cargo sendo em virtude de sentenca judicia transitada
em julgado; mediante processo administrativo em que lhe sga
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assegurada ampla defesa ou procedimento de avaliacgo perio-
dica de desempenho, na forma da lei complementar, assegurada
ampla defesa.

b) inamovibilidade, salvo se apenado: sdo inamoviveis, salvo se
apenados com remogdo compulsoria, com prévio parecer do
Conselho Superior, assegurada ampla defesa em processo ad-
ministrativo disciplinar, na forma da Lel Complementar n°® 80/
94,

c) irredutibilidade de subsidios. sdo irredutiveis seus subsidios, ob-
servado, quanto a remuneracéo, o que dispdem os artigos 37,
X e Xl, 150, I, 153, 111, § 2° | da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Vedacoes:

a) requerer, advogar, ou praticar em juizo ou fora dele, atos que
de qualquer forma, colidam com suas fungdes inerentes ao seu
cargo, ou com 0s preceitos éticos de sua profissao;

b) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorérios,
percentagens ou custas processuais, em razdo de suas atribui-
coes;

c) exercer a advocacia fora das atribuicdes ingtitucionais;

d. exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, exce-
to como cotista ou acionista; e

e) exercer atividades politico-partidérias, enquanto atuar junto a
Justica Eleitoral.

Funcdes Institucionais:

a) promover, extrgudiciamente, a conciliagdo entre as partes em con-
flito de interesses;

b) patrocinar acéo pend privada e a subsidiéria da pubica;

C) patrocinar acdo civil;

d) patrocinar defesa em acéo pend,;

e) parocinar defesa em acdo civil e reconvir;

f) atuar como Curador Especia, nos casos previstos em lei;
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0) exercer a defesa da crianca e do adolescente;

h) atuar junto aos estabelecimentos policiais e penitenciarios, visando
assegurar a pessoa, sob quaisquer  circunstancias, o exercicio dos
direitos e garantias individuas,

1) assegurar aos seus assigtidos, em processo judicid ou administrati-
VO, e aos acusados em geral, 0 contraditdrio e a ampla defesa, com
recursos e meios a ea inerentes,

J) auar junto aos Juizados Especiais de Pequenas Causss, e

K) patrocinar os direitos e interesses do consumidor lesado.

As fungBes inditucionais da Defensoria PUblica serdo exercidas inclu-
Sve contra as pessoas juridicas de direito pubico.

Defensoria Publica da Unido, exerce suas fungdes nos Estados, no
Distrito Federa e nos Territdrios, junto a Justica Federal e do Trabal ho,
Eletord, Militar, Tribunais Superiores e ingéncias adminigrativas da Uniéo.
A Defensoria Pdblica da Unido compreende:

| - orgéos de administracéo Superior:

a.a) Defensoria Publica-Gerd da Unido;

b.a) Subdefensoria PublicaGera da Uniéo;

c.d) Conselho Superior da Defensoria Pubica da Unido;
d.a) CorregedoriaGeral da Defensoria Piblica da Uni&o;

Il - érgéos de atuacéo:

a) As Defensorias Publicas da Uni&o nos Estados, no Digtrito Federd
e nos Territorios,
b. os Nucleos da Defensoria Pblica da Uniéo;

Il - 6rgéo de execucdo:

a) Os Defensores Publicos da Uni&o nos Estados, no Distrito Federd
e nos Territorios.

A edtrutura atual e provisdria da Defensoria Plblica da Unido, porém,
€ representada por um quadro congtituido de apenas 31 (trinta e um) De-
fensores, sendo 26 (vinte e seis) Defensores Publicos da Uni&o; 02 (dois)
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Advogados-de-Oficio; 02 (dois) Advogados-de-Oficio Substitutos, todos
concursados e 01 (um) Substituto de Advogado-de-Oficio, com estabilida-
de, quadro esse oriundo da Justica Militar Federd e que, nos termos e de
acordo com a Lel Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994 foi trans-
ferido para a Defensoria PUblica da Uni&o, mantidas suas atuais atribuicdes
de origem, nos moldes da Lei n° 9.020, de 30 de margo de 1995.

As demais &ess judiciarias de atuacdo: Justica Federd, Judtica Ele-
toral, Justica do Trabaho, Tribunais Superiores e Insténcias Administrati-
vas estdo a depender da aprovacéo do projeto de lel disciplinando a carreira
de Defensor PUblico da Uni&o a que se refere o art. 19 da Lel Complementar
n° 80, que se encontra tramitando no Ministério da Justica A Lel Comple-
mentar n. 80, previainiciamente 600 cargos de defensores publicos da Uniéo,
no que jamais saiu do papd, ta previsio.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth advertem quanto as dificuldades de
se implantar um servico de defensoria publica efetivamente satisfatorio em
paises que adotam a economia de mercado: “A assisténcia judiciaria ba-
seia-se no fornecimento de servicos juridicos relativamente caros, atraves
de advogados que normal mente utilizam o sistema judiciario formal. Para
obter 0s servigos de um profissional altamente treinado, € preciso pagar
caro, sggam os honorarios atendidos pelo cliente ou pelo Estado. Em eco-
nomias de mercado, como j& assinalamos, a realidade diz que, sem remu-
neracao adequada, 0s servicos juridicos para os pobres tendem a ser po-
bres também. Poucos advogados se interessam em assumi-los, e aqueles
gue o fazem tendem a desempenhé-los em nivels menos rigorosos. Tendo
em vista o alto custo dos advogados, ndo € surpreendente que até agora
muito poucas soci edades tenham sequer tentado alcangar a meta de prover
um profissional para todas as pessoas para quem essa despesa represente
um peso econdmico excessivo.” (6).

Estas circunstancias apontadas acima, representam o quadro do que
acontece em muitos paises e particularmente no Brasil e no Estado do Cear
ra Definitivamente ndo hd o mais minimo interesse de dotar a estrutura de
uma Defensoria Piblica com condicBes dementares minimas de patrocinar
a defesa dos necessitados. Ha também o raciocinio dos que estéo no poder
de que uma boa estrutura de defesa das pessoas necessitadas teria como
alvo principal o proprio poder publico (Poder Executivo), obrigado pelo
Poder Judicidrio a prestar uma assisténcia maior a populacdo em gera, no
que diz respeito a servigos publicos, como educacdo, salde, moradia etc.
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Assm, no dizer popular, seria “criar uma cobra venenosa para depois |he
picar”. Por isso, entendo, que ha tanta ma vontade.

A Judtica do Trabaho ndo possui defensores publicos. Na Justica Fe-
derd ha um sstema precario, edtilo “judicare’, disciplinado pelo Provimen-
to n. 210, de 28 de maio de 1981 do Consdho da Justica Federal, onde os
advogados que constam em um cadastro prévio, sdo indicados pelo Diretor
do Foro, de cada Secéo Judiciéria, para cada causa especifica em defesa de
pessoa que se declare carente na forma da lel, 0 pagamento é feito posteri-
ormente, tendo por base uma tabela fornecida pelo Conselho da Justica
Federa. A Judtica Militar Federd € a Unica que possui uma quadro, ja bas-
tante defasado, de defensores publicos, os antigos “advogados de oficio”.

A Justica Estadud possui uma Defensoria Piblica, que € disciplinada
pela Lei Complementar n. 06, de 28 de abril de 1997. Porém o quadro é
dramético, com pouquissmos defensores e com sdarios aviltantes, que néo
estimulam e nem atraem os bons profissionais. Segundo informagdo do
Jornal O POVO (7) das 135 comarcas do interior do Ceard, apenas 15
(12,11%), contam com defensores publicos. Um tota de 120 comarcas, ou
sgja 88,89%, ndo dispde do servigo. Destas, 34 sdo de terceira entrancia;
39, de segunda; e 47, de primeira entrancia. Os defensores publicos do Es-
tado do Ceara, os assm chamados “advogados dos pobres’ estdo sobrecar-
regados nas comarcas onde estdo lotados. Nas duas maiores cidades do
Interior cearense, 0S processos estdo se acumulando. Em Sobral, o Unico
defensor publico tem sob sua responsabilidade 1.500 processos. Em Juazei-
ro do Norte sdo cinco mil processos para dois profissonais. Esta € uma
Stuacdo mais do que dramética, pois no Interior do Estado é onde se encon-
tram as pessoas mais carentes, e que mais precisam destes profissionais do
Direito.

Assm, no Ceard, segundo a fonte jornalistica citada acima, o déficit
de defensores publicos € monumental. Basta dizer que existem apenas 122
para todo o Estado, que n&o cobre nem mesmo o nimero de municipios. E
verdade que a solugdo ndo € smples, dada a suposta pendria de recursos
financeiros no Brasl de hoje. Mas € preciso que esta questéo sga colocada
como uma das prioridades do Estado, se ndo quisermos ver o Ceara ser
apontado como um exemplo de incoeréncia por reivindicar a imagem de
modernidade e, smultaneamente, negar aos cidaddos carentes um dos ins-
trumentos indispensavels para 0 acesso a Justica, tornando-a um privilégio
dos abastados.
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A exigéncia de uma Defensoria Plblica forte e eficiente € uma exi-
géncia incontorndvel da democracia contemporénes, cada vez mais fundada
na autonomia do cidaddo. Este necessita, impreterivelmente, de instrumen-
tos que possibilitem a redizacdo plena de seus direitos, o principd dos quais
€ 0 de acesso pleno a Jugtica. Sem a universaizacéo da Justica, a democra
cia e a republica vira um regime odiento, de privilégios, onde s6 podem
defender-se os que dispdem de situacéo financeira confortavel.

7 CONCLUSOES

Ao Poder Judiciario € necessario que se agregue cada vez mais meca
nismos gue o tornem mais democratico, quer sob o aspecto formal, quer
sob 0 aspecto materidl.

O Poder Judiciario atendera aos clamores que irrompem da sociedade
e esta se fizer presente. Nenhum outro Poder, para se manifestar na acéo,
necessita tanto como o Judiciario da conscientizacdo do povo sobre seus
direitos e sobre a necessidade de resguarda-los. A via de acesso a0 Judicia-
rio é a via técnica do processo, mas €, também, o crescimento da conscién-
cia da nagcdo de que direitos ameacados ou lesados s&o objeto de protecéo.
Havendo este caminho de conscientizacdo sera cada vez maior a participa:
¢do do Poder Judiciario nas decisdes importantes do pais, da sociedade e
dos individuos.

O principio democrético, do Estado Democrético de Direito, adotado
incondicionadmente por nossa ordem congtituciona deve também se voltar
para a edtrutura de poder que envolve o Judiciario, sga adotando mecanis-
mos de eeicdo direita para os dirigentes do Tribunals, mantendo-se no en-
tanto o indituto do concurso publico para o ingresso inicid na magidratura,
bem como adotando também mecanismos processuais que facilitem o aces-
S0 a Judtica, diminuindo os privilégios processuals e 0s recursos protelato-
rios.

Os Juizados Especiais Civeis e Criminais, criados pela Lel 9.099/95
facilitou muito o a Judtica, principalmente para as causas de pequeno
contetido econémico, aproximando a Justica do povo.

No Brasi| a garantia da assisténcia judiciaria passou a ser regra na
Congtituicdo de 1934, art. 113, n. 32, depois na 1946, art. 141, § 35; na
Congtituicdo Federa de 1967, figurou no art. 150, 8 32, e na Emenda n. 01/
69, no art. 153, § 32 e por ultimo na Congtituicdo Federa, no inciso LX-
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XIV, do art. 5 : “o Estado prestaré assisténcia juridica integral e gratu-
ita aos que comprovem insuficiéncia de recursos’. A le n. 1.060, de
05.02.50 regula a prestacdo da assisténcia judiciaria.

Os conceitos de judtica gratuita, assisténcia juridica e asssténcia judi-
ciaria sBo muitas vezes confundidos, quando na verdade demonstram cono-
tacOes concetuais divergentes. O beneficio da justica gratuita € o direito a
dispensa provisoria de despesas, exercivel em relacdo juridica processud. A
asssténcia judici&ria é a organizacdo estatal, ou paraestatal, que tem por
fim, ao lado da dispensa provisdria das despesas, a indicacéo de profissona
habilitado para promover a defesa do menos favorecido. J& assisténcia juri-
dica € bem mais amplo que o de asssténcia judiciaria, que é mais redtrito,
pois aquela envolve também servigos juridicos ndo relacionados a0 proces-
S0, tais como orientagdes individuais ou coletivas, 0 esclarecimento de du-
vidas, e mesmo um programa de informagdo a toda a comunidade.

A Defensoria Plblica € uma ingtituico essencid a funcdo jurisdicio-
na do Estado, incumbindo-lhe a orientacéo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXI1V, da Condtituicéo Fede-
ra. O Art. 134 assm edta redigido: “A Defensoria Piblica é instituicdo
essencid a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacéo ju-
ridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5,
LXXIV.”. Egte dispostivo condtituciond foi regulamentado pela Let Com-
plementar n. 80/94 e, no Ceara, pela Lei Complementar n. 06/97. Porém,
tanto a nivel naciond, quanto a nivel estadud a Defensoria Plblica ndo esta
adequadamente preparada para efetivar 0 seu desiderato congtituciond que
€ a defesa dos menos favorecidos, ja que ndo hé disponibilidade de pessoa
e de estrutura fisica, havendo um verdadeiro descaso do Poder Publico, o
gue afasta o cidaddo necessitado da Justica, denegrindo 0s conceitos de
Republica e de Democracia para um pais que projeta para S, congruir uma
sociedade livre, justa e solidaria (Congtituicdo Federd, art. 3, inciso |).
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A AUDIENCIA DE CONCILIACAO NOSPROCESSOS
JUDICIAISDE DESAPROPRIACAO
PARA REFORMA AGRARIA.
A LElI COMPLEMENTAR N°88/76

Jodo Bosco M edeir os de Sousa
Juiz Federal

1 INTRODUCAO

O vigente processo judicial de desapropriacao, por interesse socid,
para fins de reforma agréria, tem origem normativa na Congtituicdo Fede-
ra, art. 5°, XXIV, passa pelas regras gerais do Codigo de Processo Civil e
encontra previsdo na Le Complementar n° 76, de 06/julho/1993, que dis-
pde sobre o procedimento contraditério especia, de rito sumério.

Posteriormente, LC foi dterada pela LC n° 88, de 23/dezembro/
1996, que introduziu, nesse procedimento contraditério especia, a possbi-
lidade de conciliagéo entre as partes, em audiéncia, como instrumento
agilizador da fixacdo da prévia e justa indenizacéo, pelo imovd rurd desa
propriado.

Na hipdtese, a conciliacdo é uma novidade. No entanto, o ingtituto
existe no direito brasileiro desde a Congtituicdo do Império, de 1824, arts.
161/162 (aredacdo do primeiro desses artigos é a seguinte: “Art. 161. Sem
se fazer constar que se tem intentado 0 meio da reconciliagdo, néo se come-
cara processo algum.”). A propésito, referido art. 162 atribui a juizes de
paz a conducdo daguela providéncia, entéo de cardter pré-processud.

Mais recentemente, a conciliagdo tem desempenhado papd importan-
te ndo apenas no processo do trabaho, conforme a CLT, arts. 667, “b”, 764,
831, parégrafo Unico, 850, 860 e ss., mas, também, no processo civil; por
exemplo, a Lel n° 968/49 estabeleceu conciliagdo ou acordo nos processos
de desquite litigioso, enquanto a Lel n° 5.478/1968 disciplina o rito especid
nas agdes de aimentos.
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O atua CPC, em vigor desde 1% aneiro/1974, trata da possibilidade
de conciliar nos arts. 277 (Do procedimento sumario) e 447/449 (Do pro-
cedimento ordinério).

Com isso, € possivel perceber que a conciliagdo, teoricamente um
meio de aperfeicoamento do processo-justica, congtitui inovacdo apenas na
legidaco referente ao processo judicia de desapropriagéo para fins de re-
forma agraria.

2 GENERALIDADES

O vocabulo conciliaggo quer dizer “Harmonizacdo de litigantes ou
pessoas desavindas’” (Novo dicionario da lingua portuguesa/Aurélio
Buarque de Hollanda Ferreira, Rio: Nova Fronteira, 22 ed. rev. e aum., 332
impressao, 1986, p. 446). Em linguagem juridica o sentido é o mesmo, de
forma que conciliacdo pode ser compreendida como o acerto entre os liti-
gantes, no transcurso do processo, para viabilizar a solucéo do litigio.

Embora gerdmente sgja de iniciativa do juiz, nada impede que as par-
tes acordem, em particular, e requeiram a designacéo de audiéncia para que
a conciliacdo sga reduzida a termo, assinada pelas partes e, 0 que é mais
importante, sgja homologada pelo juiz.

Conforme registrado anteriormente, a conciliacdo € matéria prevista
pelo CPC, cujos arts. 277, caput, e 447/449, digpdem o seguinte, textud-
mente:

“Art. 277. Ojuizdesignara a audiéncia de conciliacéo a ser realiza-
da no prazo de 30 (trinta) dias, citando-se o réu com a antecedéncia
minima de 10 (dez) dias e sob a adverténcia prevista no 8 2° deste
artigo, determinando o comparecimento das partes. Sendo ré a Fa-
zenda Publica, os prazos contar-se-do em dobro.”

“Art. 447. Quando o litigio versar sobre direitos patrimoniais de
carater privado, ojuiz, de oficio, determinara o compar ecimento das
partes ao inicio da audiéncia de instrucéo e julgamento.

Paragrafo Unico. Em causas relativas a familia, tera igualmente a
conciliagéo, nos casos e para os fins em que a lei consente a transa-
cao.”

“Art. 448. Antes deiniciar a instrucéo, o juiz tentara conciliar as
partes. Chegando a acordo, o juiz mandara toma-lo por termo.”
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“ Art. 449. O termo de conciliac&o, assinado pelas partes e homolo-
gado pelo juiz, tera valor de sentenca.”

“A findidade da conciliagdo é a de dcancar-se, através de procedi-
mento independente, como se 0 juiz se pusesse ao lado das partes, e ndo em
frente, a decisfo judicia da lide. Td encontro entre partes e juiz et fora
do principio da publicidade e como que se afasta da linha caracterigtica da
litispendéncia A funcdo do juiz é tentar que fique fora do litigio a solucéo
da questdo. (...) Todas as dividas sobre o direito ou sobre os direitos das
partes, no plano do direito materia e no plano do direito processua, ficam
dedfeitas. Dai a eficicia sentencid do acordo conciliatério.” (Comentérios
ao Cadigo de Processo Civil/Pontes de Miranda. — Séo Paulo: Ed. Foren-
se, 1974, tomo V, p. 15). Nessa licéo, esta delineada a conciliacdo no pro-
civil propriamente dito, isto €, no CPC, mas esse mesmo ingtituto,
agora encontrado também no procedimento de desapropriacéo por interes-
se socid para fins de reforma agraria, de rito suméario, assume caracteristi-
cas particulares.

3 A ConciLiacAo No Processo CiviL-AGRARIO,
ConrForME A LC N° 88/76

Aqui, o ingtituto chegou depurado, aperfeicoado, ndo sendo exagero
atribuir-se-lhe a quaidade de fundamenta para o rgpido dedinde das acbes
de desapropriacéo, cuja conclusio aponta, N0 mais das vezes, para a conde-
nacaéo do expropriante a0 pagamento do preco justo pelo bem retirado do
patrimonio da parte adversa.

Mas, antes de examinar a legidacdo especifica sobre 0 assunto, cabe
registrar a importancia dos arts. 269, 111, 342 e 548, 111, do CPC, os quais,
em sintese, estatuem 0 seguinte: 0 primeiro coloca entre as hipéteses de
extincdo do processo, com julgamento de méito, a transacdo entre as par-
tes; 0 segundo faculta ao juiz a possibilidade de convocar, de oficio, as
partes para a conciliacdo, independentemente da fase do processo; e o ter-
ceiro atribui ao termo de conciliacdo, lavrado em audiéncia e homologado
pelo juiz, a natureza de sentenca, em virtude do que esse termo adquire a
forca de titulo executivo.
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Tais dispogtivos, com certeza, geraram a possibilidade 16gica de ex-
tensdo da conciliacdo, em audiéncia, a0 processo civil-agrario, ja que se
cuida de procedimento contraditério especia, de rito sumério, conforme a
LC n° 76/93, cujos arts. 5° 6° 10 e 17 tiveram as suas redagOes originais
ateradas pela LC n° 88/96; interessa, no caso, conhecer o teor dos 88 3%/7°,
do referido art. 6° que € o seguinte, textua mente:

LC n° 76, de 6/julho/1993, com a redacdo dada pela L C n° 88/96:
“Art. 6°. (...)

8 3°. No curso da agéo podera o Juiz designar, com o objetivo de
fixar a prévia ejustaindenizacao, audiéncia de conciliacéo, que sera
realizada nos dez primeiros dias a contar da citacéo, e na qual deve-
rao estar presentes o autor, o réu e o Ministério Publico. As partes
0U seus representantes legais serdo intimadas via postal.

§ 4° Aberta a audiéncia, o Juiz ouvira as partes e o Ministério
Publico, propondo a conciliacdo.

8§ 5° Se houver acordo, lavrar-se-& o respectivo termo, que sera
assinado pelas partes e pelo Ministério PUblico ou seus representan-
tes legais.

8§ 6°. Integralizado o valor acordado, nos dez dias Utel's subsequen-
tes ao pactuado, o0 Juiz expedird mandado ao registro imobiliario,
determinando a matricula do bem expropriado em nome do
expropriante.

§ 7°. A audiéncia de conciliacdo ndo suspende o curso da agéo.”

Esses dispositivos estéo, apenas, em relativa sintonia com 0s arts.
125, IV, e 312, do CPC, o primeiro dos quais (o outro, diés, foi anterior-
mente comentado) confere ao juiz o status de “dirigente do processo’
(caput), permitindo-lhe “tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes’; a
LC n° 88/93 adotou, em sintese, as seguintes providéncias, objetivando a
celeridade processua: a) facultou ao juiz a designacdo de audiéncia, para
tentar conciliar as partes; b) tal audiéncia, se for o caso, sera redizada no
decéndio pogterior a citagéo do R.; ¢) as partes e 0 Ministério PUblico seréo
devidamente intimados, aguelas por via postal, este, pessoadmente, confor-
me o CPC, art. 236, § 2% d) eventud auséncia das partes a audiéncia néo
implicard sancéo processual, aém do 6nus representado pelo prossegui-
mento norma do processo; €) o Ministério Publico devera emitir pronunci-
amento, na mesma audiéncia, sobre a conciliacéo proposta, limitada a sua
atuacdo a fiscalizacdo da lel; f) eventual acordo sera reduzido a termo e
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homologado pelo juiz; g) completado o pagamento do valor acordado, o
juiz fara expedir, em dez dias Utels, mandado de matricula do bem expropri-
ado em nome do R., perante 0 Registro Geral de Imovels; h) a smples
designacdo da audiéncia de conciliagdo, ou mesmo a sua redizacdo, ndo
suspendera o curso normal da agdo de desapropriacao.

Evidentemente, a proposta de conciliacdo (=acordo) formulada pelo
juiz podera ser regjeitada pelas partes, sem que hga necessidade de funda
mentar a recusa.

4 PoNDERACOES

Entretanto, € possivel criticar alguns pontos da legidacdo indtituidora
da conciliagdo nos processos judiciais de desapropriagéo para fins de refor-
ma agr&ria, porque em descompasso com aguns dispositivos do CPC.

Assim, o0 art. 6° nos seus paragrafos 3° e 4° da LC n° 76/93, com a
redacdo da LC n° 88/96, teria ficado melhormente adequado ao espirito do
processo civil comum se: a) inexistisse a vinculagdo da possivel audiéncia
do despacho referente a peticdo inicid, pelo juiz, que restaria assm autori-
zado a propor a conciliagdo sempre que conveniente a0 processo; b) néo
houvesse estipulac@o de prazo (que é decendia, contado da citagdo) para a
redlizacdo da audiéncia; e c) tivesse sido dada a referida redacéo, porque
mais eclarecedora, ao “§ 4° - Aberta a audiéncia, o juiz propora conciliagéo
e owvirg, a respeito, as partes e 0 Ministério Publico.”

N&o parece que aos juizes estgja defeso aplicar os digpositivos codifi-
cados, independentemente de provocagdo, com a questdo da hierarquia das
leis, a luz dos principios da finalidade e da insrumentalidade do processo.

A simples aplicacdo do CPC, especidmente seus arts. 125, caput e
inciso 1V, e 329, ao contrario do que apressadamente poder-se-ia supor,
concederia maior pragmatismo a conducdo do processo.

Convém, pois, que a conciliacdo e a audiéncia para isso destinada,
ainda que compreendidas como atos processuais preliminares, sgam vidas
a partir do CPC, arts. 278, 447/449 e 584, 111, subsidiariamente a legidacéo
especificaque é aLC n° 76/93 c/c a LC n° 88/96.

5 CONCLUSOES

Procurar conciliar as partes “é dever funciona do juiz’ (Manual de
Direito Processual Civil/José Frederico Marques — S8o Paulo: Saraiva,
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1985, val. 11, p. 8), sendo importante que o juiz, propondo a conciliacdo,
gue de resto ndo € ato da esséncia do processo, busque solugédo de equidade,
aproximando-se tanto quanto possivel da prévia e justa indenizacdo a ser
discutida pelas partes.

Portanto, a legislacdo vigente da os necessarios instrumentos para
que a conciliacdo se efetive, No curso das agdes de desapropriagdo, mas no
diaa-dia judiciario é indispensavel que o Poder Publico adote medidas de
ordem administrativa que viabilizem as conciliagdes em Juizo, conferindo
poderes bastantes a representantes seus para conciliarem em juizo. Nada
mais desgagtante para 0 expediente forense do que, em audiéncia de conci-
liagdo, o procurador do INCRA néo dispor de poderes para tanto. Nesse
sentido, a Lel n° 9.469, de 10/julho/1997, deveria ter excepcionado 0 caso
das aches de desapropriacdo para reforma agraria.

Inobstante tal constatac@o, a conciliagéo estabelecida pela LC n° 88/
96, em acles naturalmente complexas como sdo as agdes de desapropriacdo
para fins de reforma agréria, € um avango em termos processuais, com a

vantagem adiciona de que podera vir a contribuir para o desafogo do Poder
Judicié&rio.
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INTERVENCAO ESTATAL SOBRE O DOMIiNIO ECONOMICO,
LIVRE INICIATIVA E PROPORCIONALIDADE
(CELERES CONSIDERACOES)

Edilson Pereira Nobre Junior
Juiz Federd da 42 Vara da SYRN

SUMARIO: 1 - Estado e ordem econdmica. 2 - A base constitu-
cional da competéncia para a emissao de normas de diregdo. 3 - A
atuacao por direcdo e o respeito a lucratividade: a proporcionalida-
de da medida restritiva. 4 - Palavras finais.

1 Estabo E Orbem Economica

Circungténcia a, na atudidade, ndo mais se pdr em dlvida, é a ineren-
te a interferéncia estatal na seara econdmica. A irrupcdo do Estado do bem-
estar (Welfare Sate), baizada formamente através da promulgacéo das
Congtituicbes do México (1917) e da Alemanha do primeiro pds-guerra
(1919), fez com que premissa se tornasse indiscutivel.

Coube a doutring, com 0 seu labor sstematizante, expor as maneiras
pelas quais se processa tal intervencdo. Em recente escrito, Eros Roberto
Grau classfica as técnicas intervencionistas, dividindo-as conforme se tra-
te de atuacdo na economiaou sobre a economia

Na primeira hipétese, verificada quando a organizacéo estatal asse-
nhora-se da condi¢do de sujeito da atividade econdmica, tem-se a @) atua
¢do por absorcao, retratada pelo controle, em regime de monopdlio, dos

* O discurso neoliberal e ateoriadaregulaggo. In: Desenvolvimento Econdmico e I ntervengédo do Estado na
Ordem Congtitucional, Estudosem homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto Alegre:
Sergio Antonio FabrisEditor, 1995, p. 62. Essas stematizacao jaconstavadetrabal ho anterior aConstituicdo de
1988 (Elementosdedireito econdmico. S&o Paulo: Revistados Tribunais, 1981, p. 65).
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meios de producdo quanto a determinado setor da economia; b) atuacéo
por participacéo, na qua aquela assume parcidmente, em concorréncia com
0s demais agentes do setor privado, ou mediante a titularidade de parcela
do capita, o exercicio de atividade empresarid.

No particular da acdo sobre a economia, nota-se a presenca da: a)
atuacdo por direcdo, verificavel quando o Estado passa a desempenhar pres-
s80 sobre a economia, estatuindo normas de comportamento compulsrio
para 0os agentes econdmicos; b) atuacdo por inducdo, a sobrevir quando o
Poder Plblico dinamiza instrumentos de ingeréncia em consonancia com as
leis retoras do mercado.

Numa explicacéo elucidativa, a distingdo entre ambas as modalidades
radica em que, na atuacéo por direcdo, esta-se ante comandos imperativos,
notabilizados pelo seu cardter cogente, a impor determinados comporta-
mentos aos agentes econdmicos (por ex., disposicéo indituidora de tabela
mento de precos, ou que determine a forma de comercidizacdo de determi-
nados produtos), ao passo que, na atuagdo indutiva, defrontamo-nos, de
forma diferente, com normas que, embora apontem uma determinada con-
duta ou organizacdo a ser seguida pelo seu destinatario, ndo o obrigam
juridicamente a segui-la, situacdo que se tem na criacdo de estimulos, ou
incentivos propiciadores da prética de um certo comportamento pelo admi-
nistrado.

N&o muito diversa ressai a exposicao levada a cabo por Roberto Dro-
miZ, ao descortinar a intervencao direta, na qual o Estado € um sujeito eco-
némico que participa e dirige atividades econdmicas, cujo agir traduz-se
por meio de empresas publicas (intervencdo direta por participacéo), po-
dendo verificar-se ndo subgtitutiva dos particulares, ou, melhor dizendo, em
concorréncia com estes, ou em subgtituicdo aos agentes privados, quer di-
zer, em carder de monopdlio (intervencéo direta por subgtituico). Da mes-
ma maneira, vidumbra a intervencéo diretiva, consubstanciando a interven-
¢ao de orientacdo ou de politica econémica edtrita, de desenrolar geralmen-
te legidativo, e que se manifeda aravés de medidas de regulacdo, ordena
¢a0 e promogao das atividades econdmicas privadas, sendo seus instrumen-
tos principais a planificacdo e o fomento administrativo.

E certo que, ao find do Século XX, mais precisamente a contar do
inicio da década de 1980, tomando-se como marco 0 governo da Primeira

2 Derecho administrativo. 5. ed. BuenosAires: Ediciones Ciudad Argentina, 1996. p. 626.
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Ministra Margaret Thatcher, a difusdo do idedrio neoliberal produziu um
forte impacto sobre o denominado Estado do bem-estar, com a proposicéo
de um Estado minimo.

Juan Carlos Cassagne®, reconhecendo o quebrantamento do Estado
Socia de Direito, rgjeita abertamente a idéia de Estado minimo ou déhil,
vidumbrando um novo modelo estatal, consistente no Estado subsidiario.

Parte do pressuposto de que em todas as atividades vinculadas ao
campo econdmico-social, em que os particulares ou a sociedade puderem
desenvolvé-las a contento, ndo cabera a atuacdo direta do Estado. Propde,
assim, de forma gradual ou acelerada, o abandono, por parte do aparato
edtatal, dos setores conaturais a iniciativa privada, aumentando-se o nivel
de participac@o dos particulares na economia, com a abolicdo dos monopo-
lios e a gradativa desregulacdo lega de atividades econdmicas, as quais
deverdo submeter-se, de forma mais intensa, a disciplinas normativas setori-
as.

Mas advirta-se que tal arquétipo, independente de sua nomenclatura,
longe esta de implicar na total superacéo das estruturas anteriores. Radica
se numa combinacdo dos Estados Liberal e Socid, tanto que tocara ao Po-
der Publico fungdes indelegavels (justica, seguranca, seguridade, relactes
exteriores e legidacdo) como outras, exercidas para cumprir uma misséo de
suprimento da atividade privada (educagdo, salde, servigos publicos). No
gue pertine a esfera econdmica, observa Juan Carlos Cassagne, “uma maior
énfase ainda na legidacdo, com o proposito declarado de assegurar o funci-
onamento livre dos mercados, ao tempo em que se potencidiza a potestade
interventora para corrigir os abusos e as préticas monopolistas™. Vé-se,
portanto, que subsidiariedade, indo dém do Estado minimo, néo é traduzi-
da como auséncia total de intervencéo estatal na economia.

% Derechoadministrativo. 5. ed. BuenosAires: Abeledo-Perrot, 1996, Tomol, p. 62-66 €69-74.

4 “ unmayor énfasisaln enlalegisiacion, comel proposito declarado deasegurar el funcionamientolibredelos
mercados, al tiempo que se potenciala potestad interventora paracorregir losabusosy las précticas monop6-

licas’ . (ibid., p. 64). Um pouco maisadiante (p. 69-73), enunciao autor ostragosmaisrelevantesdatransformagéo
rumo ao Estado subsidiério, quais sgjam: a) mantencados principiosretoresdo tradiciona Estado de Direito (sepa

racao de poderes, garantiadas|iberdades e direitosindividuais e submissdo da Administragdo alei), enboracoma
adaptacdo exigidapelo sina dostempos; b) preservacdo, no plano politico, dademocraciapluraista; ¢) ser asuplén-

ciaatdnicahabilitante nas searas econdmicae socid; d) predominio daeconomiade mercado, com base naliberdade

deiniciativa(devendo o Estado abster-se de atuar como agente econdmico) e de concorréncia, sem esquecer da

protegéo dos consumidores e usudrios, com o que se alcancaum razoavel equilibrio entrealiberdade e o bem-

comum; €) ausénciade politicasocial ilimitada.
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Essa percepcdo também fora sentida em solo patrio. Sem audir a
designacéo “Estado subsidiario”, Francisco Cavalcanti sobre ela observou:
“Vem-sg, congtatando, entretanto, nas duas Ultimas décadas, tendéncias de
reversdo nesse processo de crescimento da intervencdo estatal na atividade
econémica. Prega-se, novamente, o afastamento do Estado do cerne da ati-
vidade econbmica, defende-se dever deixar o ente publico de ser ente pro-
dutivo, com sensivel e, em algumas Situagdes, até drastica reducdo do seu
papel na ordem econbmica. As idéias basicas de competitividade, liberdade
de mercado (inclusive e sobretudo a nivel internacional) com restrigdes a
guaisquer mecanismos protecionistas, privatizacdo e globalizacdo sfo face-
tas dessa nova conjuntura, que se apresenta, sobretudo apds o desmorona:
mento da URSS, o periodo Tatcher no Reino Unido, a consolidacdo das
comunidades econdmicas e a formacdo da OMC™.

Nossa Lei Maior vigente, no art. 173, caput, de uma maneira bem
mais contida do que no art. 170, caput, da Congtituicdo de 1969, j& acolhe
a concepcdo da menor participagdo do Estado como agente da atividade
econdmica, dispondo que esta compete a iniciativa privada, somente caben-
do a participacdo estatal quando necessaria aos imperativos de seguranca
nacional, ou a relevante interesse coletivo, nos termos de definicdo legdl.
Sem embargo, pode-se dizer haver essa hova realidade ganhado um perfil
mais aprimorado com as reformas constitucionais recentemente aprovadas
€em NosSo pais’.

2 A Base ConsTiTuciONAL DA COMPETENCIA PARA A
Emissio bE NorMAS DE DIRECAO

A despeito das transformagdes ocorridas nos dois Ultimos decénios,
pode-se dizer que, nos dias atuals, persiste intensa a influéncia do Estado
sobre a economia e que, no desenrolar desta, nitida permanece a competén-
cia para a edicdo de normas diretivas, tendentes a imposicdo, na atividade
reguladora em foco, de condutas de observancia intransponivel.

° Reflex6es sobre o papel do Estado frente a atividade econdmica. Revista Trimestral de Direito Piblico, Sdo
Paulo, n. 20, p. 68, 1997.

¢ Destague-se as mudancasimprimidas pel as Emendas Constitucionais 05/95, 06/95, 08/95 e 09/95, aosarts. 25,
820,170, 1X, 176, 81°, 21, X1 eXll,e177, 81°, daredacdo inaugural dalL ei Maior de 1988, abrandando apartici-
pacdo estatal naexploracdo deimportantes setoresdaeconomia
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Necessario investigar, de conseguinte, qua o respaldo, mais precisa
mente de porte congtitucional, que habilita a potestade estatal a emitir tais
regras juridicas.

Interessante, a guisa de ilustracdo, a referéncia, de passagem, a aguns
ordenamentos estrangeiros. O primeiro deles é o itdiano. A Condtituicdo de
1947, logo gpds enunciar, no art. 41.1, ser ainiciativa econdmica livre, afir-
ma, nos itens seguintes do mesmo comando, ndo ser admissivel o desenvol-
vimento desta contrariamente a utilidade social, ou de modo a provocar
dano a seguranca, a liberdade e a dignidade humana, tocando a lei determi-
nar os programas e controles pelos quais a atividade econémica, publica ou
privada, possa ser enderegada e coordenada a fins sociais. Vé-se, portanto,
legitimacdo da competéncia para a intervencdo diretiva no cardter limitado,
ndo absoluto, ostentado pela livre iniciativa

Paolo de Carli, ao depois de assentar que a enunciacdo ofertada pela
letra constitucional qualifica a liberdade de iniciativa como um principio
carded das relagbes econdmicas, comenta: “Ta artigo contém a afirmagéo
e os limites de tal liberdade, antes de tudo nos confrontos do Estado-admi-
nistrac@o; toma em consideracao, por S0, as relagbes entre cidadéos e Es-
tado-administracdo publica, como é tarefa prépria e tradiciona de toda car-
ta congtitucional, no momento no qual define o status dos direitos e das
faculdades dos cidad@os. Mas ainda o artigo contém a afirmacéo e os limites
de ta liberdade econémica nos confrontos dos outros associados e, depais,
ocupa-se das limitacBes reciprocas da esfera de liberdade econdmica dos
particulares™ .

Abordando a temética sob o angulo da concorréncia, Vincenzo Dona-
tivie condtata que a mera garantia formal da liberdade de iniciativa econdmi-
ca, naforma como posta no art. 41.1 da Congtituicéo de 1947, n&o é sufici-
ente para afastar os diversos obstéculos que, de fato, na atudidade, impe-
dem 0 ingresso nos mercados, tais como a necessidade de elevados investi-

"“Tdearticolo contienel’ affermazioneei limiti di talelibertainnanzitutto nei confronti dello Stato-amministrazio-
ne; prendein considerazione quindi i rapporti tracittadini e Stato-pubblicaamministrazione, come € compito pro-
prio etradizionaledi ogni carta costituzionale nel momentoin cui definiscelo statusdei diritti e dellefacoltadei
cittadini. Maancoral’ articolo contienel’ affermazioneei limiti di talelibertaeconomicanei confronti degli altri
consociati equindi si occupadellelimitazioni reciprochedellesferedi libertaeconomicade privati”. ( Lezionied
Argomenti di Diritto Pubblico dell’ Economia . Padua: CEDAM, 1995, p. 33).

8 Introduzione delladisciplinaantitrust nel sistemalegidativo italiano. Quaderni di GuirisprudenzaCommerciale,
Mildo, n. 119, p. 52, 1990.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

mentos, a eficiéncia tecnoldgica, a presenca de oligopdlios, etc., represen-
tando uma proibicdo para outras constituicdes de novas empresas. Rema-
tando, afirma congtituir, por esses fatores, a disciplina normativa antitrust
um dos ingtitutos tipicos do moderno capitalismo, voltado a controlar os
comportamentos da grande empresa sobre o mercado. Tem-se, assim, que a
livre iniciativa exige, para a sua manutencdo, a acdo reguladora da econo-
mia.

O cen&io ndo é diverso se focdizada a Lel Fundamental de Bonn, de
23 de maio de 1949. Se, por um lado, assegura a apropriacdo privada dos
meios de producdo (art. 14.1) e a liberdade de empresa (art. 12.1), ndo se
descura, doutro modo, da clausula do Estado Socid, de adogéo obrigatdria
pela Republica Federal da Alemanha (art. 20) e suas provincias (art. 28),
sem olvidar a previsdo, no seu art. 109.2, do encargo estatal de levar em
consderacdo, na execucdo de sua politica orcamentéria, das exigéncias equi-
librio macroecondmicos.

Dessa conjuntura. congtitucional, emerge a visio conciliadora exposta
por Juan Jorge Papier: “O Estado atende aos mencionados mandamentos
congtitucionais através de medidas de direcdo globd e, neste sentido, tais
recomendagdes congtituem também diretrizes acerca da politica econdmica
a redizar. Junto a direcéo globa da economia, estdo também instrumentos
de uma gestdo econdmica constitucionamente recomendada, e determina-
da em seus principais fundamentos, a outorga de subvencdes publicas e o
recurso aos impostos e contribuicdes para fins néo fiscals (de direcdo). Tudo
isso pressupde a planificagdo econdmica do Estado, € dizer, a direcdo esta
tal da economia sujeita a um plano™.

Na Franca, ndo h& ausdo ao principio da liberdade de comércio ou
indistria na Declaracéo de Direitos de 1789, no Preémbulo da Congtituicéo
de 1946 e na Congtituicéo de 1958, sendo a sua fonte normativaa Le de 2-
17 de marco de 1791, ao prescrever: “A contar do préximo dia 1 de Abril,
qualgquer pessoa sera livre de fazer qualquer negocio ou exercer qualquer

°“El Estado atiende alos mencionados mandatos congtitucional es através de medidas de direccién globd, eeneste
sentido tal es encomiendas constituyen también directrices acercadelapoliticaecondmicaarealizar. Junto ala
direccion global delaeconomia, sontambiéninstrumentos de unagestion econdmicaconstituciona menteencomen-
daday determinadaen sus principa esfundamentoslaotorgacion de subvenciones piblicasy d recurso alosimpu-

estosy contribuciones parafinesno fiscales (de direccion). Todo ello presuponelaplanificacion econémicadel

Estado, esdecir, ladireccion estatd delaeconomiasyjetaaunplan”. ( Ley Fundamental y Orden Econémico. In:

Manual de Derecho Constitucional. Tradugdo Antonio Lépez Pina. Madri: Marcial Pons, 1996, p. 571).
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profissdo, arte ou oficio que Ihe agradar, mas sera obrigada a munir-se pre-
viamente de patente’.

Malgrado circunstancia, noticia André de Laubadére!® haver a
doutrina e jurisprudéncia, tomando como ponto de partida a sua condicdo
de principio gerd do direito, outorgado a liberdade de comércio e indlstria
vaor congtituciond, 0 que, segundo o autor, ndo equiivale a impedir possa o
Estado impor-lhe limitacoes.

Outro exemplo esta na Congtituicdo Portuguesa de 1976, cujo texto,
apos sucessivas revisies, perfilha, no art. 80°, letra ¢, relativo aos principios
fundamentais da organizaco econdmica, “a liberdade de iniciativa de orge-
nizacdo empresarial no ambito de uma economia mistal’. No artigo seguinte
(art. 819), ao gizar as incumbéncias prioritarias do Estado no ambito econb-
mico e social, o Condtituinte lusitano possibilitou o controle da atividade
empresaria, nas dineas a seguir, com vidtas a “a@ Promover o aumento do
bem-estar socia e econdmico e da quaidade de vida das pessoas, em espe-
cid das mais desfavorecidas, no quadro de uma estratégia de desenvolvi-
mento sustentavel; b) Promover a justica social, assegurar a igualdade de
oportunidades e operar as necessarias correcgdes das desigualdades na dis-
tribuicdo da riqueza e do rendimento, nomeadamente através da politica
fiscal; €) Assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a
garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar as for-
mas de organizacd monopolistas e a reprimir os abusos de posi¢cdo domi-
nante e outras préticas lesivas do interesse gerd; h) Garantir a defesa dos
interesses e os direitos dos consumidores’.

Atento aos arts. 80 e 81 da Constituicdo da Republica de 1976, mode-
lados com a feigdo que |hes conferiu a Revisdo de 1997, Marcelo Rebelo de

0 Direito Pdblico Econdmico. Coimbra: Almedina, 1985, p. 234-237 €239. O autor faz referéncia, emnotade
rodapé, ao arrét Syndicat général desingénieurs-conseils, de 26 dejunho de 1959, no qua o Conselho de Estado,
conduzido pelapenado Comissario do Governo Fournier, ressaltaraque os principios geraisdo direito que, resul-
tando especia mente do preémbul o daConstitui¢ao, impdem-seintegra mente aautoridade regulamentar, mesmo na
ausénciadedisposicdeslegidativas’ (lesprincipesgénéraux du droit qui, résultant notamment du préambuledela
Condtitution, S imposent atoute autorité réglementairemémeen I’ absence de dispositions|égidaives, in Lesgrands
arrétsdelajurisprudenceadministrative. 11. ed. Paris: Dalloz, 1996, p. 561). Nestejulgamento, o Conselho de
Estado psem énfase os principiosgeraisdo direito referidosem textos de estaturaconstitucional . Nao obstante, éde
seressdtar que, legando prolongamento ateoriados principiosgeraisdo direito, elaboradape o Conselho de Estado,
0 Conselho Congtituciona reconheceu vaor congtituciona, nointuito de servir de confronto ao legid ador no quadro
do contecioso de constitucionalidade, aprincipios, independente de sualigagdo aum texto normativo. Foi, assim,
com o daseparacdo de poderes( décision n° 79-104, de 23 demaio de 1979, Rec. 27) e com o dacontinuidade do
sarvicgo publico (décision n° 79-105, de 25 dejulho de 1979, Rec. 33).
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Sousa & José de Melo Alexandrino*' acentuam a viragem lusitana para a
economia de mercado, gjustada aos principios sociais, laborais ou néo. Isto
sgnifica dizer que o capitalismo entdo perfilhado é de color atenuado, néo
desprezando, de conseguinte, a presenca do comando estatal na seara eco-
nomicat? .

Por seu turno, ndo se passa diferente com a Condtituicdo hispanica de
1978. Séo reconhecidos o direito a propriedade privada (art. 33°.1) e a li-
berdade empresarial no ambito da economia de mercado (art. 38°, primeira
parte). Quanto a esta, porém, logo proclama que os Poderes Publicos ga-
rantirdo e protegerdo 0 seu exercicio e a defesa da produtividade, de har-
monia com as exigéncias da economia gerd e, se for o caso, de acordo com
a necessaria planificacéo (art. 38° segunda parte). Um pouco mais a frente,
dispbe caber aos érgaos edtatais a promocdo das condigdes favorecedoras
do progresso socia e econdmico e uma distribuicéo regional e pessod de
rendimento mais equiitativa, nos contornos de uma politica de estabilidade
econdmica (art. 40°.1).

Desses comandos, infere-se a competéncia atribuida a interferéncia
estatal para, no interesse da consecucdo dos valores superiores do Estado
socia e democrético de direito (art. 1°.1), proceder a disciplina da provincia
econdmica.

A répida mencdo ao direito de outros paises ndo poderia olvidar o
destaque a0 arquétipo contemporaneo da concepcao classica de condtitui-
¢ao e dos tempos de fastigio da politica do laisser-faire, qua sga o norte-
americano.

Nos Estados Unidos da América, embora a sua Lei Maior, promulga:
da em 17 de setembro de 1787, contivesse, na sua Segdo V111, competir a0
Congresso regulamentar 0 comércio com as nagdes estrangeiras, oS Varios
estados e as tribos indigenas, ndo se descortinou, a partir dai, um poder de

1 Congtituigao da RepUblica Portuguesa Comentada. Lisboa: Lex, 2000, p. 194.

2 Dignade notaapassagem do Acdrdao n° 444, de 23 dejulho de 1993, proferido aépocadaredagdo da Constitui-
¢80 da Republica Portuguesa posta pela Revisdo de 1989, ao precisar: “ O apontado principio dasubordinagdo do
poder econdémico ao poder politico democrético € um daguel es em que assenta a.organizagao econdmico-socia. O
principio em causaexige, antesde mais, que o poder econdmico do Estado se subordine avontade popular. E requer,
bemassim, que, nasuaactuagdo, asorganizagdesempresariais (publicas, privadas ou cooperativas) ndo posterguem
nuncao interesse geral, como tal definido pelo poder politico democrético”. (Disponivel em http://www.dgep.pt/
225-95.html. Acesso em 19-02-2001).
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interferéncia estatal sobre 0 dominio econdmico, mas t&o-s0 norma a deli-
mitar a competéncia legidativa da Uniéo.

O poder-dever de regulacdo da economia fora admitido através da
invocacdo do devido processo legd, prevista nas Emendas V e XIV. A chan-
cela da possibilidade da intervencdo legidativa sobre a economia se deu
com o julgado Nebbia v. New York (291 U.S. 502), de 1934, no qua se
discutia a legitimidede de lel estadud que fixava 0s pregos maximo e mini-
mo do leite, havendo, como informa Christopher Wolfe®, a Suprema Corte
defendido a admissibilidade do controle de pregos pelo Estado, acentuando
gue, quando entrem em choqgue direitos publicos e privados, estes devem
ceder perante aqueles'* .

No caso brasileiro, a competéncia para a emissdo de comandos direti-
vos, destinados a frenar eventuais abusos do mercado, € de fécil extracdo
constituciona. Assoma, de logo, do Titulo | da Lel Fundamental vigente
(Dos Principios Fundamentais), cujo art. 3°, I, menciona, como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, a construgdo de uma socie-
dade livre, justa e solidaria, sem perder de visa o art. 1°, 11l e 1V, a dencar
a dignidade da pessoa humana e os vaores sociais do trabaho, erigidos a
suportes fundantes de nosso Estado Democrético de Direito.

Adiante, a0 enunciar, no art. 170 da CF, os principios gerais da ativi-
dade econdmica, refere-se, inicidmente, que esta se encontra embasada tanto

¥ Latransformacon delainter pretacion constitucional. Madri: Civitas, 1991. p. 224.

4 Como conseqiéneias desse pronunciamento, restou consignado pela Suprema Corte americana assertivas como
asseguintes: “No que serefereao requisito do devido processo, eafatade outrarestricao constituciona, um Estado
élivredeadotar apoliticaecondmicaque considererazodvel em favor do bem-estar publico, edefazer cumprir esta
politicapelalegidacdo adaptadaaestafindidade’. (Enloqueserefiered requisitodel processo debido, y endefecto
de otrarestriccidn constitucional, un Estado eslibre de adoptar |apoliticaeconémicaque considererazonableen
favor del bienestar publico, y de hacer cumplir estapoliticapor lalegislacion adaptadaaestafinalidad, 291 U.S.
537).“ O controle de pregos, como qualquer outraformadelegidaco, éinconstituciona somente seéarbitrério,
discriminatério, ou demonstravel mente irrel evante quanto apol iticaque alegid atura pode adotar livremente”. (el
control de precios, como qualquier outraformade legid acion, esanticonstitucional sdlo s esarbitrario, discrimina
torio o demonstrablementeirrelevante en cuanto alapoliticaquelalegis aturapuede adotar libremente, 291 U.S.
546). (Apud Christopher Wolfe, Latransformaciondelainter pretacion constitucional. Madri: Civitas, 1991. p.
224). Essadoutrinaretrocederaem pouco espaco detempo, havendo a Suprema Corte, em 1936, no julgamento
Morehead v. New York exre Tipaldo (298 U.S. 587), declarado nulalei do Estado de New Y ork, quefixavasaario
minimo paraastrabal hadorasdo sexo feminino. No entanto, apartir do case West Coast Hotdl v. Parrish (300U. S.
397), de 1937, a Suprema Corte desferiu golpefatal atese do devido processo econdmico, afirmando, deumavez
por todas, apossibilidade de o Estado interferir naliberdade de contratar desde que vise ao bem-estar piblico. Essa
tomada de posi¢ao do Excel so Soddlicio Americano teve origem em precedentes do Ultimo quartel do Séxulo X1X,
quaissgamosarestos Munnv.llinois (94 U.S. 113) e Mugler v.Kansas (94 U.S. 140) de 1877 e 1887, respectiva-
mente, onde se assentou, emboratibiamente, a possibilidade dadisciplinaestatal dos negdcios afetados por um
interessepublico.
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na livre iniciativa quanto na valorizagdo do trabalho humano, tendo por
findidade assegurar a todos existéncia digna, consoante os ditames da justi-
ca socid. No rol dos principios basilares da ordem econdmica e financeira,
inseriu 0 Constituinte patrial a funcéo social da propriedade (vedou, com
isto, 0 uso individudista e ilimitado dos meios de producéo), a defesa do
consumidor e a reducéo das desiguadades regionais e sociais (art. 170, Ill,
V eVIl, CF).

Considerando-se 0 tom minudente que pautou a redacdo do docu-
mento promulgado em 1988, de vidumbrar ainda dispositivo especifico so-
bre a matéria, calcado no art. 173, 84° do seu texto, a proclamar perempto-
riamente; “A lei reprimir4 o abuso do poder econdmico que vise a domina-
¢do dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e a0 aumento arbitrario
dos lucros’.

Tecendo comentérios acerca do fundamento congtituciond das restri-
¢Oes a livre iniciativa, Fabio Konder Comparato'®, atento a que o objetivo
primacia da ordenaco prevista no Titulo VII do Diploma Basico vigente
tem por avo a redizacdo da judtica socid, aduz ser a luz desta que devem
lograr compreensdo, e serem concretizados, 0s demais principios expressos
no art. 170 daquele. Corroborando a competéncia para a edicdo de regras
diretivas, o citado lente exara as seguintes paavras. “No cumprimento des-
sas diretrizes congtitucionais, o legislador e o administrador publico s&o
obrigados a agir, na area especifica de sua competéncia, editando normas
gerais, expedindo decretos e provimentos administrativos, fiscalizando o
cumprimento das normas editadas e sancionando as transgressdes’e .

Os nossos tribunais respaldam opinido. Antes mesmo da promul-
gacdo da Lei Maxima vigente, ja havia o reconhecimento de que a nossa
ossatura constitucional consagrara modelo legitimador da interferéncia do
Estado na vida econémica. Dedindando o HC 30.355'7, impetrado por ne-
gociante condenado por vender carne verde aém do pregco constante da
tabela, 0 Pleno do Supremo Tribuna Federd, sob o império da Condtituicéo

> Regime constitucional do controle de pregos no mercado. In: Direito PUblico, Estudose Pareceres. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 102-103.

'8 |bidem, p. 103.

7 Ac. un., rel. Min. Castro Nunes, RDA 21/134.
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de 1946, denegou a ordem, rejeitando a argliicdo de que o Decreto-lei 9.125,
de 04-04-46, responsavel pela disciplina de controle de pregos, tornara-se
incongtituciona frente ao art. 36, 82°, da Lel Maior recém promulgada, que
proibia a qualquer dos poderes estatais delegar atribuices. Na assentada, o
Min. Orozimbo Nonato, reforcando as consideraces tecidas pelo relator,
agregou: “A Congtituicdo vigente permite ampla intervencdo estatal na or-
dem econdmica. Ha, nesse sentido, uma série de providéncias que marcam,
inequivocamente, que ela ndo adotou — e nem podia adotar — 0 anacrénico
laisses faire, laisses passer em face da ordem econdmica’®.

Em plena operatividade da Congtituicdo de 1988, dois acordaos do
Supremo Tribunal Federa se afiguram bastantes elucidativos. Durante a
apreciacdo da ADIN 319 — DF, assestada contra dispositivos da Lel 8.039/
90, a dispor sobre critérios de regjustes incidentes sobre as mensalidades
escolares, restou destacado em trecho da ementa: “Em face da atual Cons-
tituicdo, para conciliar o fundamento da livre iniciativa e do principio da
livre concorréncia com os da defesa do consumidor e da reducéo das desi-
guadades sociais, em conformidade com os ditames da justica socia, pode
o Estado, por via legidativa, regular a politica de precos de bens e servicos,
abusivo que € o poder econdmico que visa ao aumento arbitrario dos lu-
cros’'s.

O tema fol novamente agitado, desta feitana ADIN 1.081 — 6 - DF?°,
dirigida contra a MP 524/94, cujo contetido se projetou a estabelecer regras
para a conversdo dos valores das mensalidades escolares para a Unidade
Red de Vdor (URV), havendo o relator, Min. Francisco Rezek, com fina
dose de providencid ironia, rechacado 0 argumento da impugnante, no sen-
tido da ocorréncia de violagdo ao postulado da livre iniciativa?: .

¥ RDA 21/138.
¥ Pleno, mv, rel. Min. MoreiraAlves, DJU de 30-04-93, p. 7.563.
“Pleno, mv, DJU de03-12-99.

2 Disse, naocasido, S. Ex2.: “ A autoratraz aconsideragdo do plendrio al gumasteses que ndo me convenceramem
absoluto. Primeiro, ainicid insste nareferénciaaum “ principio do liberalismo econdmico” quendo consigo encon-
trar naConstituicao do Brasil. Algumas propostas dapeticdo inicial parecem insinuar que o Estado ndotema
prerrogativadelegidar arespeito; que o Estado ndo pode estabel ecer normas num dominio aser regido unicamente
pelalivrevontade das partes, quando se pdem acontratar em caréter privado. Sucede que este plenériojadesautori-
zou semel hantetese”.
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Assentado, em bases incontestes, ser licito ao Estado expedir normas
de direcdo, restringindo ou condicionando, em carater obrigatério, a con-
duta dos agentes econdmicos, indaga-se: ta competéncia pode ser manifes-
tada de forma imoderada, sem sujeicdo a quaisquer limites juridicos? A res-
posta sera detalhada no proximo topico.

3 A ATuAcAo POR DIRECAO E 0 RESPEITO A LUCRATIVIDADE:
A PROPORCIONALIDADE DA M EDIDA RESTRITIVA

Com o propésito de legar solucéo ao questionamento esbogado, ne-
cessrio reavivar que, dentre os chamados principios fundamentais, previs-
tos no Titulo | da Condtituicdo, faz-se presente o da livre inicidiva (art. 1°,
IV, segunda parte), cuja consagracdo € ratificada, como ja anotado, no art.
170, caput, do mesmo diploma

Levando-se a efeito a dissecacdo do seu contelido, deflui-se da livre
inicitiva, num primeiro aspecto, a garantia da liberdade de criacéo de em-
presas, ou sga, de livre ingresso no mercado, bem como a sua continuidade
neste. Doutro portico, assoma a baila a liberdade, conferida em favor dos
particulares, de livremente exercerem atividades econdmicas, com a limita-
¢do da competéncia administrativa incidente sobre estas.

Da assertiva pode parecer, ao primeiro passar de olhos, a inviabilida-
de da emisséo vaida de normas de contencdo dos abusos do mercado, de
sorte a praticamente infirmar a conclusdo obtida no decorrer do tépico an-
terior. 1st0 porque a consagracdo da livre iniciativa, regra gera, iminaria
toda e qualquer atividade regulativa do Estado sobre a economia

Esse inconveniente ndo ocorre visto que as Constituicoes hodiernas,
promulgadas a partir da metade do Século XX, optaram, na sua grande
maioria, pela adocéo de modelos que combinam os arquétipos dos Estados
Libera e Socid, de forma ser a interpretacdo insulada de seus dispositivos
impropria para a obtencdo de resultados mais satisfatérios. A mais aconse-
Ihada maneira de interpretar-se uma norma juridica, sobretudo quando de
porte congtitucional, € atraves da sua consideracéo como parte de um Sste-
ma, representado pela unidade ordenada dos principios, ingtitutos e regras
juridicas vigorantes em uma dada comunidade.

Condtitui fenémeno de presenca marcante no constitucionalismo da
atualidade o da aparente contradicdo de principios postos em um mesmo
diploma constitucional. O labor do intérprete, tendente a eliminacdo de
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maltrato a coeréncia do sistema, recaira na harmonizacéo, quando da com-
posicdo dos casos concretos, das possivels antinomias.

Diferentemente das regras, os principios, ao invés de se notabilizarem
pela descricdo de uma hipétese e de sua correspondente consequiéncia (du-
alismo hipotese versus sancdo), ddrigam um vaor, possuindo uma dimen-
S80 ausente nas primeiras, qua sga a do peso ou da importancia Portanto,
ocorrendo uma coliséo entre dois principios, a escolha de qua deles havera
de lograr primazia atendera a0 peso a se conferir a cada uma das diretrizes
conflitantes, sem que chegue a excluir qualquer delas do universo sstémico.

Tornando-se a0 objeto deste trabaho, insonegavel um aparente  con-
fronto entre a livre iniciativa e a justica social. Enquanto a liberdade de
iniciativa podera conduzir a idéia da impossibilidade de o Estado dispor
quaquer restricdo a atuacdo empresaria, a justica socid indica a permiss-
bilidade da disciplina, pelo Poder Plblico, da atividade econémica, com o
intento de tutelar-se o interesse coletivo.

A saida para o embate se reflete na via do balanceamento dos interes-
ses (bilanciamento degli interess), a qual, no dizer de Roberto Bin, confi-
gura técnica de “composicao de principios que, no caso concreto, encon-
tram-se em contraste (por ex., no aborto, o direito a vida do feto e o direito
a salde da mée). O balanceamento dos interesses é amplamente empregado
por todas as Cortes condtitucionais, compreendida a italiana: € baseado so-
bre critérios de razoabilidade’ 22.

Tocarg, portanto, ao aplicador do direito, administrador ou juiz, pro-
ceder a um exame de proporciondidade ou razoabilidade?® da norma restri-
tiva da liberdade de iniciativa

2% composizionedi principi chenel caso concreto s torvano in contrasto (per es,, nell’ aborto, il diritto allasalute
dellamadre). 11 bilanciamento degli interessi € ampiamenteimpiegato datuttele Corti costituzionali, compresa
quellaitaiana: € basato su criteri di ragionevolezza’. ( Capire la Cogtituzione. 12ed. Roma: Editori L aterza, 1998,

p.187-188).

% Mesmo ndo constituindo o objeto central desta pesquisa, gostariade aduzir que adoutrina, dedicadaainvestigagdo
do controledos atos estatai's, orase pronuncia pel aidentidade conceitual entre razoabilidade e proporcionalidade
(LuisRoberto Barroso. Inter pretacao e Aplicagdo da Constituicao. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 219-220),
orainsisteem gizar suadistingdo (MariaRosynete OliveiraLima. Devido Processo Legal. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1999. p. 280-287). O Supremo Tribunal Federal, no exercicio dafiscalizagdo abstratae
concreta da constitucionalidade dos atos dos organi smos publicos, tem, com freqiiéncia, utilizado ambostermos
como equivalentes (Pleno, ADIN 855—PR, mv, rel. Min. SepulvedaPertence, DJU de 01-10-93, p. 20.212; Pleno,
ADIMC 1.813—-DF, ac. un., rel. Min. Marco Aurélio, DJU de 05-06-98, p. 00002; 12T., HC 76.060— SC, ac. un.,
rel. Min. Sepllveda Pertence, DJU de 15-05-98, p. 00044). Doravante, paraevitar qua quer confusao, utilizaremos
apenaso vocabulo proporcionaidade.
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Embora se admita que uma liberdade ilimitada é capaz de afetar ou-
tros interesses, quer de terceiros, quer da sociedade, ensgando, assm, a sua
delimitacdo, ndo menos correto € o remate de que toda e qualquer limitacéo
de direitos fundamentais, entre os quais o da liberdade empresarid, havera
também de movimentar-se mediante lindes precisos, demarcados pela sua
proporcionalidade.

Cioso dessa exigéncia, Hesse** mostra-nos que a limitagéo obrigato-
riamente tera de satisfazer os seguintes requisitos. @) ser adequada a obten-
¢ao do objetivo de interesse publico visado; b) resultar necesséria, ou sga,
guando ndo se possa, a fim de se alcancar o fim colimado, escolher outro
meio igudmente eficaz, mas que prgudique em medida sensvelmente me-
nor o direito fundamental a ser contido; ¢) ser razoavelmente exigivel, cote-
jada a dimensdo da intervencdo ante os seus motivos justificadores.

Essa concepcdo doutrindria, cujo respado se origina do texto do art.
19.3 da Condtituicdo Alema em vigor, a0 proclamar que, em nenhuma hipo-
tese, a restricdo estatal podera lesar o contelido essencid do direito funda
menta, encontra larga possibilidade para a sua transplantacéo para 0 NSO
ordenamento, em face do art. 5° LV, e seu §1°, da Congtituicdo de 1988.

Atentas a0 problema, a doutrina e a jurisprudéncia estrangeiras tim-
bram em zdlar pelo respeito a imposicéo de conjugar as restricoes a liberda
de de comércio ou indlstria com o principio da proporcionalidade. Dessa
maneira, mostram sem amparo juridico aquelas limitagcbes desmedidas e
desproporcionais, capazes de inviabilizar a continuidade do negécio afeta
do com a medida restringente.

Por isso, é que a Corte Congtituciond itdiana, como indicam Crisa
fulli & Pdadir?®, tem predicado: @) néo caberem aos programas e controles
suprimir a iniciativa privada, mas somente tender a orient&la e condicioné
la (Sentenza 78/1970); b) ndo deverem os limites que podem ser prescritos
chegarem a ta ponto, de sorte a tornar impossivel, ou extremamente dificil,
a liberdade de iniciativa econémica, sendo suficiente que as restrigdes preci-
sadas para orientacdo e coordenacéo desta encontrem fundamento em re-
gras e critérios razoaveis (Sentenza 301/1983).

2 Ggnificado delosderechosfundamentales. In: Manual de Derecho Constitucional . Tradugéo AntonioL 6pez
Pina Madri: Marcia Pons, 1996, p. 110.

% Commentario Brevealla Cogtituzione. Padua: CEDAM, 1990, p. 293.
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Ainda quanto a afericdo dos limites a serem impogtos & iniciativa eco-
ndémica privada, Giovanni Bognetti acentua, com propriedade, que aqueles
devem ser predispostos a obtencdo dos fins visados peo congtituinte e, de
outra parte, a capacidade daquela em congtituir a coluna principd do sste-
ma econdmico. Sob este Ultimo perfil, “trata-se de assegurar ao elemento
«privado» da economia ndo SO uma presenca no sistema, prevalecente ou
equilibrada nos confrontos com o eemento «publico», mas a possibilidade
de operar, no seu conjunto, segundo as exigéncias da produtividade e do
lucro”¢. Isto demostra, sem dlvida, que o direito ao lucro ndo podera ser
eliminado, ou reduzido drasticamente, pela providéncia voltada a limitar o
espaco de agcdo no mercado.

Alinhada as posicles referenciadas, Juan Jorge Papier?”, enfocando o
tema sob as vestes do ordo juris tedesco, deixa claro que, ao afetar as liber-
dades econdmicas da Lel Fundamentd, o legidador havera de respeitar, em
todos os instantes de sua tarefa, os lindes demarcados pelo principio da
proporcionalidade ou da interdigdo de tratamento imoderado.

Tais ligdes dcancaram sentidas repercussdes no solo patria. Cotejan-
do o direito fundamentd da livre iniciaiva ante a posshbilidade de interven-
¢ao diretiva do Estado sobre a economia, Fernando Facury Scaff® encontra
ponto de equilibrio naquilo que denomina principio da lucratividade?®. Este

#“d trettadi assicurared|’ e emento «privato» dell’ economianon solo unapresenzane sstemaprevalenteoame-
no bilanciatanel confronti dell’ elemento «publico», malapossibilitadi operare, nel suoinsieme, secondoleesigenze
dellaproduttivitaede profitto”. ( Costituzione EconomicaeCorte Costituzionale. Mil&o: Dott. A. GiuffreéEditore,
1983, p. 267).

# Ley Fundamental y Orden Econdmico. In: Manual deDerecho Constitucional . Traduggio Antonio L 6pez Pina.
Madri: Marcial Pons, 1996, p. 597

% Responsabilidade do Estado I ntervencionista. S8o Paulo: Saraiva, 1990, p. 93-94 e 115-116.

» Essaposi¢ao jaforadefendidaem comentério deMiguel Real e (Responsabilidade Civil do Estado, RDP 87/25),
escrito aépocadaordem congtituciona pretérita, mas que permanece cominegavel atualidade, onde é sustentadaa
responsabilizacdo daUnido Federal edoextinto|AA, emvirtudede prejuizosqueapoliticadirigistadestes, levadas
acabo com base no Decreto-lei 3.855/41 enal ei 4.870/65, acarretaram aterceiros, cujaatividade sevoltavaa
producdo de aguicar ed cool. Emborao parecer, quando de suapublicacdo, néo contenhaum minucioso relato fético,
percebe-se que osfatos se passaram daseguinteforma: consideradaaexisténciade prejuizos, sofridospor coopera-
tivaprodutorade agUcar ed cool, em virtude do ndo satisfatorio prego detai s produtos, cujafixacio competiaao
Poder Publico, foraaautorainduzidaa, naformadaRes. 63 do BACEN, tomar empréstimo em ddlar, afim deque
pudesse sanear as suasfinancas. N&o obstante aocorrénciade maxidesva orizagdo damoedanacional, 0 que sobre-
modo contribuiu parao agravamento dasfinancas darequerente, bem como de outras empresas namesmasituagéo,
0 Poder PUblico, deformainsensivel, absteve-se de permitir ael evagao dos pregos dos seus produtos, causando-lhe
enormesdanos. Enfatizao mestre que, ao exercer suacompeténciade controle daeconomianacional, surgeparao
Estado, em contrapartida, o dever de propiciar asentidades privadas control adas os meiosindi spensaveis ao seu
sucesso econdmico, tais como o justo preco das mercadorias vendidas, empenhando aresponsabilidade daguelea
conduta, comissivaou omissiva, queimportar em deseguilibrio econdmico para.os agentes que se encontravam sob
oavodasuapoliticacogente.
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seria 0 digpasdo, cujo respeito, proporciona a preservacdo da liberdade de
iniciativa. Muito embora entenda ser possivel a limitagdo do lucro que, ao
invés de dano, congtitui medida de ordem econdmica, ditada no interesse da
mantenca da ordem econdmica capitaista, entende que esta condicionante
ndo podera conduzir os agentes econdmicos a saldos negativos de balanco,
inviabilizadores da continuidade de sua atuacao.

Dai se pode rematar que a observancia a proporcionalidade, pela le-
gidacdo regtritiva das liberdades econdmicas, estaria em deixar intangivel a
possibilidade de o empresario prosseguir obtendo lucro com a sua ativida
de, condicdo indispensavel para a manutencdo do seu negdcio. Forcar o
agente econdmico a consecucdo de prejuizos é o mesmo que violar o con-
telido essencia do direito a liberdade de empresa, enveredando a norma
limitativa pela senda do excesso.

Esgrimindo ponto de vista idéntico, Fébio Konder Comparato® asse-
vera que, a despeito de nosso sistema congtituciona ndo se mostrar infenso
a competéncia estatal de regulacdo dos mercados, tal atributo é de ser exer-
cido com aprego pelas baizas modeladoras do Estado Democrético de Di-
reito, entre as quais esta presente a proporcionalidade® .

A veneracdo a proporciondidade, agui posta em redlce — € importan-
te uma vez mais frisar —, centra-se no respeito a uma margem minima de
lucro, capaz de garantir a sobrevivéncia da atividade desenvolvida pelos
destinatérios da regulacdo estatal.

Embora de forma paulatina, o Poder Judiciario vem propendendo a
verificagdo de eventuais excessos, em detrimentos de direitos individuais,
na edicdo de normas de politica econdbmica. Num primeiro momento, coevo
do conhecido plano cruzado, a 32 Turma do entdo Tribuna Federd de Re-
cursos, durante o desate do Al 52.907 — DF®2, n&o obstante manter o des-
pacho atacado, que concluira pelo indeferimento de liminar, chegou a as-
sentar, de forma timida, possuir relevancia o argumento de ndo ser possivel

% Regime congtitucional do controle de pregos no mercado. In: Direito Plblico, Estudose Pareceres. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 115.

3 Também Eros Grau, em recente estudo (Comercializagdo de cigarros. Inconstitucionalidade darestricao ao niime-
ro de unidades—interpretaco da Condtituicao, livreiniciativae principio daproporcionalidade. Revista Trimestral
de Direito Pablico, Sdo Paulo, n. 26, p. 160-167, 1999), susteve atese de que as condicionantes, impostas alivre
iniciativa, ndo se podem dissociar do principio daproporcionaidade.

2 Ac.un., rel. Min. AssisToledo, RTFR 162/31.
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impor-se a iniciativa privada a venda de produtos abaixo do prego de pro-
ducéo.

Noutra ocasi&o, retratada no MS 1.043 — 0 — DF®, impetrado pela
Confederacdo Naciond da Agricultura e outros, no propdsito de sanar omis-
S0 imputével aos Ministros de Estado da Economia e da Agricultura, ten-
dente & fixacdo, com base no art. 2° da Lei 8.174/91, de tributagdo compen-
satdria, a 12 Secdo do Superior Tribuna de Justica chegou a esbocar uma
tendéncia em prol da protecdo a lucratividade. Cuidava-se da autorizacdo
para a importacéo de 700.000 toneladas de trigo dos Estados Unidos da
América, cujo preco de ingresso no territério nacional era inferior ao de
custo dos produtores brasileiros. Os votos dos Ministros Garcia Viera, Pe-
canha Martins e Gomes de Barros, a despeito de minoritarios, enfatizaram
gue a omissao quanto a fixacdo do tributo adiciona poria grave risco a livre
concorréncia, consagrada no art. 170, 1V, da CF, ocasionando sérios preju-
izos aos agricultores nacionais. Prevaleceu o entendimento de que, coli-
mando a medida proteger o interesse nacional, evitando a escassez do refe-
rido produto, bem como contendo eventual regjuste do seu prego, tal ato
edtaria imune a0 exame jurisdicional.

Os louvaveis pronunciamentos vencidos, por seu turno, serviram para
respadar o remate embrionario de ser licito aos agentes econémicos, na
hipdtese representados por setores da agricultura, impugnar a intervencéo
edata, comissiva ou omissa, ha economia quando sga habil a conduzi-los a
resultados ruinosos em sua atividade.

Passado um lustro, o Superior Tribuna de Justica, em notével evolver
de sua jurisprudéncia, assentou, sem deixar pendente qualquer divida, ser
indevido ao Estado, na execucdo de sua politica econdmica, impingir ao
particular condutas que importem em prejuizos. Cuidavase do MS 6.166 —
DF, impetrado pelo Sindicato do Comércio Vargista de Derivados de Pe-
tréleo do Estado do Para contra ato dos Ministros de Estado da Fazenda e
de Minas e Energia, no intento de evitar os efeitos da Portaria Interministe-
rial 324/98 que, liberando os precos de venda em varejo de combustiveis em
todo o Brasl, fixara, no que concerne aos Estados stos a Regido Amazoni-
Ca, pregos maximos, os quais reduziram as margens de lucros dos comerci-
antes a vaores impraicaves. Assm, decidiu-s2 “ Il — A Portaria 324/98,

#Myv, rel. Min. Demécrito Reinaldo, DJU de 21-03-94, p. 5.425.
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em estabel ecendo precos insuficientes a correta remuneragdo dos comer ci-
antes var gjistas de combustiveis sediados na Amazonia, inviabilizou a ati-
vidade econémica de tais negociantes, atingindo fim diverso daquele pre-
visto na Lei 8.175/95” 34,

4 PaLavrAs FiNAls

Ultimando nossa andise, segue a mensagem de que a intervenco di-
retiva do Poder PUblico sobre a economia, manifestada no propdsito de
resguardar o interesse da coletividade, embora premissa irrefutavel, mesmo
sob a aura do denominado Estado minimo, ndo assoma a ribdta irrestrita
Diversamente, havera de pautar-se pela trilha do principio da proporciona:
lidade (e suas dementares necessidade, adequacdo e proporcionaidade em
sentido estrito), ndo podendo privar 0 empres&rio da obtencdo de uma mar-
gem minima de lucro, indispensavel a subsisténcia de sua atividade. Com
essa ndo suprimivel cautela, resguarda-se a contento o substrato essencia
do direito ou liberdade fundamentd atingida.

% 12Sec80, ac. un., rel. Min. Humberto Gomesde Barros, DJU de 06-10-99. Do voto do rel ator, acolhendo parecer
ministerial, constaa seguinte passagem: “ Na hip6tese, as propriasinformagdes reconhecem que o tabelamento

reduziu oslucrosdosretal histas a limitesincompativeis coma atividade econdmica. Admitem mais, que em

algumas situagdes, os pregos de revenda superam os custos da mercadoria. Ora, o comércio, como atividade
econdmica, temcomo escopo o lucro. Forcgar o comerciante a vender comlucro insuficiente € condena-lo a

insolvéncia; compeli-lo a vender abaixo do valor de custo é proibi-lo de comerciar. A Lei 8.175 outorga compe-

téncia ao Ministro da Fazenda, para baixar normasreguladoras dos precos. Como bemassinala o Senhor
Ministroda Fazenda, “ O ato defixar limites méximos de pregos de combustiveisinsere-seno poder quetemo

Estado de atuar na ordemecondmica, que apesar defundada nalivreiniciativa e nalivre concorréncia, deve
assegurar também osinteresses do consumidor quanto aos precos que regula a concorréncia emquestéo de
acordo comcada combustivel especifico e seusderivados, alémde outrosbenseservigos.” (fls. 66). Forcar a

venda de mercadorias, mediante pregosinferiores aos respectivos custos ndo € —data venia —assegurar os
interesses do consumidor. Pelo contrario, éimpossibilitar-lhe o abastecimento, pela faléncia dos comerciantes
que o ministram. N&o tenho divida emafirmar que, emfixando pregosinferioresaos custos, os SenhoresMinis-

trosimpetradosultrapassaramoslimitesdesuasatribuigdes. Por outrolado, a Portaria 324/98, quando estabe-

leceu pregos insuficientes a correta remuneragao dos comer ciantes de combustiveis sediados na Amazonia,

inviabilizou a atividade econdémica detais negociantes, atingindo fimdiverso daquele previstona Lel 8.175/
95",
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A Relacéo Juridica Pré-processual

Francisco Anténio de Barros e Silva Neto
Juiz Federd (Substituto) da 107 Vara da SYPE

INTRODUCAO

O presente estudo destina-se a andlise da relacdo juridica pré-proces-
sud, entendida como a relacdo existente entre o Estado e o particular, antes
da instauragdo do processo, mas decorrente do direito de acesso aos Tribu-
nais (um dos aspectos do direito de acesso a justica).

Com efeito, a doutrina reconhece que O pProcesso surge com a apre-
sentacdo da demanda, aperfeicoando-se com a citagdo valida, que Ihe atri-
bui a angularidade (ou triangularidade, dependendo da teoria adotada) que
Ihe é caracteristica. Representa, portanto, a relagdo decorrente do exercicio
da pretensdo a tutela jurisdicional.

O direito de acdo, contudo, € conferido em um momento anterior,
cujo termo inicia ainda € avo de polémicas. Para aguns, é direito de perso-
nalidade, surgindo concomitantemente com cada pessoa fisica ou juridica;
para outros, depende do preenchimento de certas condigdes (as condigOes
da acdo: via de regra, a legitimidade ad causam, o interesse de agir e a
possibilidade juridica do pedido), ndo se confundindo com o direito de aces-
S0 aos Tribunais, ete Sm incondicionado e atribuido a todos indigtintamen-
te.

De qualquer modo, entre o surgimento da agdo e 0 seu exercicio ha
um periodo de laténcia, no qua existe uma relacdo juridica (vez que preen-
chidos os requisitos da hipétese de incidéncia da norma juridica atributiva
de acé0) que ndo se confunde com o processo. Em fungdo de sua anteriori-
dade, utiliza-se a terminologia “relacdo pré-processua”.

Se hé& relacdo juridica e direito subjetivo (de agdo ou de acesso aos
Tribunais, conforme o caso), ha iguamente dever juridico, embora a douitri-
na processual ndo retire todas as consequéncias possivels desta assertiva
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O presente ensaio, portanto, tem o fito de andisar a relagéo juridica
pré-processua do ponto de vista da Teoria Gerd do Direito, utilizando as
ferramentas desta disciplina gerd para estabelecer a edtrutura daquela rela-
¢a0, isolando seu polo passivo e andisando o contelido do dever juridico
por ela estabelecido.

1 A RELACAO JURiDICA
1.1 A PerspecTiva DA TEORIA GERAL DO DIREITO

“A Teoria Gerd do Direito é uma parcidizacdo metodica do conheci-
mento juridico”, é “um nivel de género supremo, mas ainda no interior do
conhecimento juridico da Ciéncia do Direito”, como afirma o professor
Louriva Vilanoval

A Teoria Geral do Direito andlisa as categorias juridicas fundamen-
tals, abstraindo os eementos especificos que lhe aribuem pertinéncia a de-
terminado ramo juridico. N&o indaga, portanto, pela relacdo de tributacéo,
de compra e venda, de busca e apreensio, de desapropriacdo, pois nao inva
de a matéria especifica do Direito Tributério, Civil, Processud, Administra:
tivo ou qualquer outro. Atém-se aos conceitos gerais (gplicavels a todos os
ramos), ainda inclusos no universo juridico.

N&o se busca, na Teoria Gera do Direito, explicagfes socioldgicas do
fenbmeno juridico, como o faz Carneluitti.

Como cedico, parte 0 medtre italiano da nogéo de conflitos de interes-
ses, da qud deriva o conceito de lide, fundamental para a andise de sua
concepcdo do processo.

“Um objeto juridico €, pois, uma porcéo de realidade em que se des
cobre um comando destinado a composicéo de um conflito interssubjetivo
de interesses’, diz o professor de Miléo.2

A redlidade juridica se decomporia em trés elementos: o fisico, con-
gstente em uma pluraidade de pessoas e uma ou mais coisas, 0 econdmico,
gue se traduz no conflito de interesses; e 0 psicolégico, que corresponde a
um poder ou dever das pessoas.

*VILANOVA, Lourivd. Causalidadeerelagdonodireito. 4*ed. Sdo Paulo : Revistados Tribunais, 2000, p. 17.

2CARNELUTTI, Francesco. Teoriageral dodireito, trad. Antonio Carlos Ferreira. Sdo Paulo : LEJUS, 1999, p.
225,
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A relacdo juridica que se estabelece entre dois sujeitos em verdade
representaria mera colisio de duas outras relagbes econdmicas, entre cada
um desses ujeitos e a coisa. E o efeito do comando juridico se resumiria ao
psicologico: fortalecer ou impedir uma manifestagdo da vontade.®

N&o se pode negar que na base das relagfes juridicas h4 muito de
econdmico (entendido em seu sentido mais amplo), nem que a norma juridi-
ca exerce papel fundamental na psique de seus destinatarios, por forca do
hébito geral de obediéncia. Porém o problema é metodol6gico: a Teoria
Gerd do Direito preocupa-se com o aspecto juridico, ndo com o econémico
ou o psicolégico.

Concorda-se com Kelsen, quando este afirma que “apreender algo
juridicamente ndo pode (...) sgnificar sendo apreender algo como Direito, 0
gue quer dizer: como norma juridica ou conteido de uma norma juridica,
como determinado através de uma norma juridica’.*

Os conhecimentos econdmicos, socioldgicos, psicolégicos, et coete-
ra, s Uteis para o entendimento da dindmica juridica, do mecanismo auto-
poiético pelo qua o sistema juridico produz seus eementos, bem assim para
0 gplicador do direito, que a todo momento € chamado a interpretar deter-
minada norma e deve fazé-lo com vidas a sua finadlidade socid, por forca de
comando expresso na Le de Introdugdo ao Codigo Civil.

N&o se nega, portanto, a relevancia desse contato com outras ciénci-
as, que impede o0 normativismo puro e 0 hermetismo do universo juridico.

Contudo, esse contato ndo se faz no plano da Teoria Gerd do Direito,
obtida por “generdizacdo, por sucessivos graus de abstracdo no interior das
ciéncias juridicas’, ndo pela “sinopse de conhecimentos juridicos, metodo-
logicamente diversos’.®

1.2 A CausaLIDADE JURIDICA

Como afirma Pontes de Miranda, “a regra juridica € norma com que o
homem, a0 querer subordinar os fatos a certa ordem e a certa previsbilida

de, procurou digtribuir os bens da vida'.®

3 CARNELUTTI, Francesco. Op.cit., nota 2, pp. 259-63.
4 KELSEN, Hans. Teoria purado direito, trad. Jodo Baptista Machado. 62 ed. S&o Paulo : Martins Fontes, 1998, p. 79.
5VILANOVA, Lourival. Op. cit., nota 1, p. 18.

6§ PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado dedireito privado, t. 1. 32ed. Rio de Janeiro : Borsoi, 1970, p. 3.
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A norma juridica, deste modo, descreve abstratamente fatos, quer se-
jam fatos naturais, quer sgjam condutas humanas, atribuindo-lhes efeitos no
“mundo do direito”.

Ha que se distinguir, portanto, a descricdo abstrata dos fatos e os
fatos concretamente existentes que se adequam aguela descricdo. Aquela é
a hipdtese de incidéncia da norma juridica, afattispecie;” estes sdo 0 supor-
te fético da norma juridica, os fatos juridicos lato sensu.

Para que os fatos sgam juridicos € preciso que norma juridica incida
sobre des e lhes vincule certos efeitos. Nao ha fato juridico ssm norma que
Ihe incida, nem incidéncia de norma que ndo torne juridico determinado
fato.

A incidéncia € infalivel: ocorridos os fatos descritos na hipotese nor-
mativa, automaticamente se tornam juridicos e produzem os efeitos estabe-
lecidos. A edta “relacdo-de-implicacdo entre a hipotese féctica e a consequ-
éncia juridica, que tém como contrapartes, na redidade, o fato juridico e a
eficacia (os efeitos)” chama-se causalidade juridica®

N&o se trata de relacdo entre a Stuacéo juridica preexistente e a nova
situacdo juridica, como pareceu a Carnelutti,’ mas entre o fato juridico e
seus efeitos. A Stuacdo juridica gpenas se transforma em virtude da incidén-
cia de uma norma sobre um novo fato, ainda que este novo fato sgja apenas
0 decurso do tempo.

Por outro lado, a causalidade juridica ndo se confunde com a causdi-
dade naturd. Em primeiro lugar, porque “sb no interior de um sistema vae
a causdidade normativa’.1°

A incidéncia depende da vaidade da norma, de sua relacdo com de-
terminado sistema juridico. A existéncia do sistema, portanto, € um prius
I6gico em relacdo a incidéncia e a causadidade normativa.

Em segundo lugar, a causdidade norméativa ndo se expressa por melo
de um enunciado do “ser”, mas do “dever ser”. “Na proposicao juridica ndo

7 Segundo Betti, o termo derivado latim medieval (“ facti species”), significando, naterminologiade Tedfilo, “ figu-
rasdefato” (BETTI, Emilio. Teor iageneral del negociojuridico, trad. Martin Pérez. 22ed. Madrid : Revistade
DerechoPrivado, 1959, p. 4).

8VILANOVA, Lourivd. Op.cit., nota 1, p. 18.

9 CARNELUTTI, Francesco. Op. dit., nota2, p. 323.

OVILANOVA, Lourivd. Op. cit., notal, p. 8.
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se diz, como nalel natural, que, quando A é B é mas que, quando A é B
deve ser, mesmo quando B, porventura, efetivamente ndo sga’.*!

Esse € 0 sdto gnoseoldgico fundamenta: de ago que “deve ser” nédo
se pode necessariamente inferir dgo que “€’, assm como de ago que “¢€’
ndo se pode dessumir ago que “deve ser”. De um lado, em virtude de a
vadidade da norma depender da validade de outra norma, ndo da eficacia
socioldgica; do outro, porque os enunciados dednticos ndo surgem de enun-
ciados faticos, dependendo da incidéncia das regras de sobredireito.

N&o se quer dizer que a conduta humana sgja imune a causalidade
natural, de indole sociocultural. Esta existe em todo subsistema cultura e
nem mesmo Kesen a infirmat2

Contudo, a causalidade natural apenas adentra no mundo juridico
guando uma norma a toma como contetido. Verbi gratia, é justo que o
assassino sofra a punicéo pelo seu ato, mas juridicamente essa proposicao
S0 € vdida quando o sstema juridico assm o determine, tipificando a con-
duta do criminoso e atribuindo aguela causdidade naturd a eficacia juridi-
ca

Como afirma Pontes de Miranda, o Sstema normativo escolhe algu-
mas consequéncias naturai's de determinado fato e as transporta para 0 mundo
juridico. Muitos outros efeitos juridicos, porém, “sdo criagdes do proprio
direito, por serem estranhos a causacéo fisca'. Torna-se, assm, um meca
nismo “artificia, (...) técnico, mas irredutivel”.*3

1.3 AREeLAcA0 Juripica Como EFicAciA bo Fato Juribico

A rdlacdo juridica € um dos conceitos juridicos fundamentais, vez que
ndo se pode teorizar o direito sem mencéo a relacdo juridica. A dificuldade,
porém, é que ndo se pode conceituala mediante o critério aristotélico do

1 KELSEN, Hans. Op.cit., nota4, p. 87.

2 KELSEN, Hans. Op. cit., nota4, p. 85. Observe-se, porém, que K el sen identificano ambito das proposi¢coes
juridicasrelagdes deimputabilidade entreoilicito eaconsequénciadoilicito, demodo quea“ ciénciajuridicando
visaaumaexplicagdo causd” (op.cit., nota4, p. 91). O dever ser, portanto, estariano nivel daproposi¢ao descritiva
emanadadaciénciado direito, ndo no nivel prescritivo danormajuridica(VILANOVA, Lourival. Asestrutur as
l6gicaseosistemadodireito positivo . Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 77).

3 PONTES DE MIRANDA, F. C. Op. cit., nota6, pp. 9, 20.
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género proximo e da diferenca especifica. Pode-se apenas descrevé-la me-
diante a indicaco de suas “notas essenciais condtituintes’.*4

Compete a relacéo juridica concretizar a norma juridica, substituindo
0s sujeitos descritos abstratamente na hip6tese de incidéncia por sujeitos
concretos. Como afirma o prof. Louriva Vilanova, “a concretizacdo impor-
ta no subgtituir o sujeito genérico, 0 objeto indeterminado, o fato juridico
tipico, os poderes e o0s deveres inespecificados, de um ato ou negdcio juridi-
co tipico, por sujeitos individualizados, prestacBes especificadas, fato juri-
dico concreto”.*®

Incidindo a norma juridica sobre determinado fato, cria-se, dtera-se
ou s extingue relacdo juridica ou uma nova norma juridica. Sem esse meca
nismo o Direito ndo cumpre sua findidade. Se ndo h& incidéncia da norma,
ou sga, s os fatos ndo correspondem a hipotese normativa, ndo surge qual-
quer relacdo juridica e o Direito ndo atua. A relacdo juridica, portanto, €
efeito dos fatos juridicos.

Pontes de Miranda, contudo, diferencia a relagcéo juridica “eficacia”
(efeito dos fatos juridicos) da relacdo juridica “basica’. Neste Ultimo caso
ha mera “juridicizacdo” de uma relaco preexistente, como a relacdo de
parentesco. A relacdo ndo seria efeito do fato juridico, pois lhe é anterior.
Seria efeito gpenas da norma juridica que incidiu.*®

Observa-se, porém, que arelacdo existente antes daincidénciadanorma
juridica é meramente fética (como o vinculo consanguineo, para utilizar o
exemplo do mestre dagoano). Essa reacdo gpenas adquire juridicidade quan-
do preenche os requisitos da hipétese normativa.

Neste momento, a relacéo fatica anterior torna-se um fato juridico,
pois correspondente a hiptese de incidéncia de determinada norma, e da
origem a uma relacéo juridica.

A relacdo anterior, portanto, ndo existe enquanto relacéo, no sentido
juridico, mas como fato. E € desse fato que surge a relagdo juridica, que
mantém seu cardter eficacial.

¥ cf.VILANOVA, Louriva. Op. cit., notal, p. 18.
5 VILANOVA, Louriva. Op.cit., notal, p. 138.

s PONTES DE MIRANDA, F. C. Op.cit., nota6, p. 120.
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“Relacdo fatica pode entrar como suporte factico (...). E, também,
relacdo ja juridicizada O efectual é sempre relacdo juridica™’

1.4 REeLAcAO vs. SITUACAO JURIDICA

Alguns autores, porém, contestam a premissa da intersubjetividade
do direito, preferindo dedocar 0 “centro de gravidade” do aspecto efectual
da incidéncia para o conceito de Stuacdo juridicat®

Betti, por exemplo, enfoca a incidéncia na perspectiva do surgimento
de uma situagdo juridica nova, proveniente do fato juridico. Esta situacéo
juridica pode afetar qualificagtes ou relacles juridicas.®

Utilizando-se acepcdo, 0 conceito de Situacdo juridica “ndo su-
planta o de relagcdo juridica’, vez que, mesmo nas qudificagdes, ha uma
relacdo juridica em sentido amplo,° no quanto devam ser respeitadas pelas
demais pessoas.

Partindo, porém, deste conceito de situac@o juridica, ha autores que
defendem a relacdo direta entre pessoa e coisa, dém de outras Situacoes
onde ndo ha intersubjetividade.

Assm, o prof. Olimpio Costa Jinior afirma que o eféto da incidéncia
da norma juridica € a configuracdo de situagOes juridicas concretas e espe-
cificas, ressaltando que o conceito de Situacéo juridica compreende “todas
as possivels posicdes dos sujeitos perante os objetos, impliquem ou n&o
uma relacdo individud, direta e concreta com outros sujeitos’.?!

As sStuagBes que se compdem de um Unico sujeito, relacionado dire-
tamente com determinado objeto, denomina Situagdes uniposicionals, como
as provenientes da atribuicdo de qualificagbes e dos direitos “absolutos’,
como os de persondidade e os reais.??

7 VILANOVA, Louriva. Op.cit., notal, p. 86.

8 ¢cf, CASTRO, Torquato. “ Fato e situacionalidadejuridica’ in Revistada Or dem dos Advogadosde Per nam-
buco, a 27-8, n. 27-8. Recife: OAB/PE, 1984, pp. 9, 11-4.

¥BETTI, Emilio. Op.cit.,nota7, p. 6.
2VILANOVA, Louriva. Op.cit., notal, p. 19.

2 COSTA JUNIOR, Olimpio. A relacéoj ur idicaobrigacional: situacéio, r elagio eobrigacdoem direito. S50
Paulo: Saraiva, 1994, pp. 11-2.

2 COSTA JUNIOR, Olimpio. Op. cit., nota21, pp. 18-9.
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Clovis Bevildgua, em sua Teoria Gerd do Direto Civil, também ja se
referia a relac@o de direito como 0 “lago que, sob a garantia da ordem juri-
dica, submete o objeto a0 sujeito”. Negava, portanto, a premissa exposta
por Windscheid, pela qua “todos os direitos se estabelecem entre pessoas,
ndo entre pessoa e coisa’, afirmando que ha duas categorias de relacbes
juridicas, uma atuando sobre os objetos, outra “ligando pessoas entre §”.2°

Alberto Trabucchi, por sua vez, destina um dos paragrafos de suas
IngtituicBes de Direito Civil a “relagéo juridica da pessoa com o territorio”,
andisando o vinculo de cidadania e o conceitos de residéncia e domicilio.?*

Entretanto, como afirma Pontes de Miranda, o direito € um processo
de coexisténcia entre os homens, de modo que as relagdes juridicas s&o
socials, entre pessoas.?®

No mesmo sentido, o prof. Louriva Vilanova preleciona que a rda
¢do imediata entre pessoa e coisa SO € juridicamente relevante quando ha
uma relacdo mediata entre o sujeito e a universdidade dos demais sujeitos.
N&o importa a indeterminagdo provisdria do polo passivo dessa relacéo
mediata, que gpenas se individudiza com a conduta impediente do exercicio
possessorio.2®

Mesmo nos casos de “contrato consigo mesmo” ou de dupla repre-
sentacdo, a intersubjetividade permanece, vez que a causadidade fisica néo
se confunde com a causalidade juridica. Se fisicamente h& apenas uma pes-
soa atuando, juridicamente os dois sujeitos da relacéo estdo presentes.?”

3 BEVILAQUA, Clévis. Teoriageral dodireitocivil . 52ed. Rio de Janeiro : LivrariaFrancisco Alves, 1951, pp.
65-6.

2TRABUCCHI, Alberto. I nstitucionesdeder echo civil , trad. LuisMartinez-Ca cerrada. Madrid : Revistade
Derecho Privado, 1967, p. 115.

% PONTESDE MIRANDA, F. C. Op.cit., nota6, p. 128.

%VILANOVA, Lourivd. Op. cit., notal, pp. 111, 122.

ZVILANOVA, Lourival. Op. cit., notal, pp. 152-3. Neste sentido, José Paulo Caval canti afirmaque* sem que
ocorrarepresentacao éimpossivel configurar-seum contrato consigo mesmo”, divergindo das opinidesde Demogue

ede CunhaGoncaves (CAVALCANTI, Jost Paulo. O contrato consigo mesmo. RiodeJaneiro: LivrariaFreitas
Bastos, 1956, pp. 11-2).
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2. A RELACAO JURiDICA PROCESSUAL
2.1 OProcesso Como ReELACAO JURiDICA

Do ponto de vigta filosdfico, a identificacdo do processo como um
contrato, derivou da tendéncia, tipica da doutrina francesa dos seculos X V111
e XIX, de se examinarem fendmenos juridicos e sociais sob o prisma dos
contratos.?®

Como naguele periodo a convivéncia socid, a associagéo, a letra de
cambio e mesmo 0 casamento eram explicados como contratos, iguamente
0 Processo passou a ser visto como “contrato judicia” ou “judiciario”, por
meio do qual as partes se comprometem a aceitar a decisdo final sobre seu
conflito2®

Por esse motivo, Pothier o andisa em seu Traité des obligations, néo
no Traité de la procédure, retomando a concepcdo romana pela qua a auto-
ridade da coisa julgada sO atinge as partes, vez que os contratos ndo podem
ser opostos a terceiros (res inter alios acta).*°

Eduardo Couture chega a afirmar que os pensamentos de Rousseau e
de Pothier diferem apenas em amplitude, ndo em esséncia® Enquanto o
primeiro observa macroscopicamente a redidade socia, o segundo enfoca
gpenas 0 microcosmo processuad, mas ambos convergem para o0 problema
da fundamentacéo da autoridade edtatal.

Desde a obra fundamenta de von Bulow, escrita em meados do sécu-
lo passado (1868), porém, € notdria a aceitagdo majoritéria da teoria da
relacdo juridica processudl.

Filosoficamente, esta teoria deita origens em Hegd, que afirmava no
§ 222 de sua Filosofia do Direito: “Perante os tribunais, o direito tem o
carécter de um dever-ser demonstrado. O processo da as partes as condi-

2 MOURA ROCHA, José de. “Notas sobre afixagdo danaturezadarelagdo processud” in Estudossobr epr oces-
so civil,v. 3. Recife: UFPE, 1995, p. 118.

2 MOURA ROCHA, Jos2de. Op. cit., nota28, p. 117.

% cf, COUTURE, Eduardo J. Fundamentosdel der echo procesal civil . 22ed. BuenosAires: Depalma, 1951, p.
61.

# COUTURE, Eduardo J. Op. cit., nota30, p. 63.
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¢Oes para fazerem valer os seus meios de prova e motivos juridicos e ao juiz
as de conhecer 0 assunto. As fases do processo sdo elas mesmas direitos. As
suas ligacBes também devem, por isso, ser definidas juridicamente, o que
congtitui uma parte essencial da ciéncia tedrica do direito”.32

No ambito da Teoria Gerd do Direito, porém, a contribuicdo de von
Bulow néo foi observar o processo enquanto relaco juridica, vez que, mes-
mo quando identificado como contrato, ndo perde esta natureza. O contra
to também é uma relacéo juridica. As “novidades’ expostas em 1868 foram
a autonomia e a unidade da relag&o juridica processud.

Do ponto de vista da autonomia, a relacéo juridica processua possui
“vida e condigBes proprias, independentes da existéncia da vontade concre-
ta de le afirmada pelas partes’, como afirmou Chiovenda®® Deste modo,
possui partes, objeto e pressupostos, que ndo se confundem com os darda
¢éo de direito materid.

Quanto as partes, 0 processo se diferencia da relacéo material em face
da participagcdo do Estado-juiz, enquanto 6rgao encarregado de prestar a
jurisdicdo. Ainda que incipientemente, no direito intermédio Bulgaro ja ha
via identificado este distico, definindo o processo como “actus trium perso-
narum: iudicis, actoris et rei”, formula, diés, acolhida pelas Ordenactes
Filipinas.3* Mesmo quando a relacdo material ostenta natureza privada, a
relacdo processual pertine ao Direito Publico.

Com relacéo ao objeto, arelacéo de direito material contém o bem da
vida sobre 0 qua recai o conflito de interesses (a lide), enquanto o objeto da
relacdo juridica processua € “o servico jurisdiciona que o Estado tem o
dever de prestar, consumando-o mediante o provimento fina em cada pro-
ces0”.3°

2 HEGEL, Georg Friedrich. Principiosdafilosofiado direito, trad. Orlando Vitorino. 42ed. Lisboa: Guimardes
Editores, 1990, pp. 205-6.

% CHIOVENDA, Giuseppel nstitui¢desdedir eito processual civil, v. 1, trad. Paol o Capitanio. Campinas: Book-
seller, 1998, p. 79.

*LivroTerceiro, Titulo 20 “Trés pessoas sdo por direito necessarias em qual quer juizo: juiz quejulgue, autor que
demandeeréuquesedefendd’ (apud TORNAGHI, Hélio. A relacio processual penal . 22ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1987, p.6).

®CINTRA, Antonio Carlosde Aralljo; GRINOVER, AdaPellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 13*ed. Sdo Paulo : Malheiros, 1997, pp. 290-1.
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Alfredo Rocco bem explica a diferenca entre a relacdo material e a
processual, afirmando que, ao lado do interesse em obter certos bens da
vida, por assm dizer “principd”, pode haver o interesse secundario, de re-
tirar os obstaculos postos a satisfacdo daguele interesse “principa”.3¢

Quando se permite que o particular satisfaga diretamente seus inte-
resses principais, ndo surge esse interesse secundario. Mas o monopdlio
edtatd da jurisdicdo, ao impedir a satisfagéo direta, cria uma utilidade diver-
sa, qua sga, a retirada do obstaculo a redizacdo da utilidade principa.

O processo, deste modo, ndo tem por objeto o bem da vida em discus-
s80, mas a retirada dos obstaculos a sua fruicdo, que se opera por meio da
decisdo find.

Quanto aos pressupostos processuals, caso N& houvesse a autono-
mia da relaco juridica processual, seus pressupostos seriam 0s mesmos da
relacdo materid, regulados pelo Codigo Civil, pea legidacdo administrati-
vaet coetera.

“O Caodigo Civil seria, assm, fonte subsididria do de Processo, em
matéria de capacidade, de consentimento, de efeitos da vontade etc. Uma
conclusdo muito natural desta atitude seria, por exemplo, a de que as dispo-
Sigoes relativas a nulidade dos contratos fossem aplicveis em caso de silén-
cio do direito processud pogtivo”.®”

Com relacéo ao carédter unitario da relacdo processual, pode-se ob-
servar certa divergéncia entre as concepgdes de von Bulow e de Hegdl, que
parece identificar diversas relagdes processuals, assemehando-se, neste as-
pecto, a tese defendida por Carnelutti, de pluralidade de relacbes juridicas
processuais como decorréncia da pluralidade de conflitos que surgem no
decorrer do processo.

A doutrina majoritaria, porém, segue a orientacdo de von Bulow.
Chiovenda, por exemplo, considera “complexa’ a relacdo processual, ao
enfeixar um conjunto indefinido de direitos e deveres, todos coordenados e
dirigidos ao objetivo comum. Esta complexidade consolida “numa unidade
todos os atos processuais’.*®

% ROCCO, Alfredo. L a sentencia civil , trad. Mariano Ovejero. México : Cardenas, 1985, p. 125.
3 COUTURE, Eduardo J. Op. cit., nota30, p. 59.

% CARNELUTTI, Francesco. Sistemadedireitoprocessual civil, v. 2, trad. Hiltomar Martins Oliveira. S8
Paulo: Classic Book, 2000, p. 783.

% CHIOVENDA, Giussppe. Op. cit., nota33, p. 79.
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No mesmo sentido, Cdamandrel afirma que o procedimento, enquan-
to Série de atos processuais, forma uma unidade em face da existéncia de
uma unica relacdo processua. Edta, portanto, “é férmula mediante a qual se
expressa a unidade e a identidade juridica do processo”.*°

No Brasil, defendem o caréter unitario da relacéo juridica processud,
entre outros, Jose Frederico Marques, Pontes de Miranda, Moacyr Amara
Santos, Louriva Vilanova e Machado Guimardes*!

2.2 OProcesso Como SiTuacAo JURIDICA

A teoria do processo enquanto Situacdo juridica, iniciada por James
Goldschmidt, surge como critica a0 entendimento de von Bilow,*? funda
mentando-se no denominado “Direito Judicid Materid”, patamar intermé-
dio entre os planos processua e materid.

A pretensdo a tutela juridica, segundo Goldschmidt, “deve sua aceita
¢80 a necessidade de contemplar a parte materia da relacdo judicia civil,
em seu cardter de tal, ou sga, independentemente de seu aspecto juridico-
privado, mas, de logo, em seu aspecto materid”,*® que identifica como sen-
do os requisitos especificos da pretensdo.

A pretensdo, outrossm, ndo se reveste de natureza processual, por
preceder & interposicdo da demanda, nem de indole privada, posto dirigida

“ CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil ,v. 1, trad. Luiz Abeziae SandraDrinaFernandez Barbiery.
Campinas: Booksdller, 1999, p. 273.

“MARQUES, Jos2Frederico. | nstituigdesdedireito processual civil , v. 2. Riode Janeiro : Forense, 1958, p. 74;
PONTESDEMIRANDA, F.C. Comentériosao CodigodePr ocesso Civil ,t. 3. 4%ed. Riode Janeiro : Forense,
1997, p. 261; SANTOS, Moacyr Amard.. “ Relacdojuridicaprocessua” in Enciclopédia Saraivadodir eito, v. 64.
S50 Paulo : Saraiva, 1981, p. 415; VILANOVA, Lourival. Op. cit., notad, p. 218; MACHADO GUIMARAES,

Luis.“Ainstanciaearelagdo processuad” in Estudosdedir eito processual civil . Rio de Janeiro : Ed. Juridicae
Universitaria, 1969, pp. 68-9.

“ Ressdlte-se queagunsautores, como Hélio Tornaghi e AlcalaZamoray Castill o, consideram que atese exposta
por Goldschmidt é perfeitamente compativel com ade von Bilow (TORNAGHI, Hélio. Op. cit., nota34, p. 11;

ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Pr oceso, autocomposiciény autodefensa: contribucion al estu-

diodelosfinesdel proceso. México: UNAM, 1991, p. 130). Em sentido contrario: PONTESDE MIRANDA, F.

C. Op.cit., nota41, p. 261. A criticaateoriadarel agdo processual éexpressamente consignadanasobrasdo mestre
vitimado pelo nazismo (GOLDSCHMIDT, James. Teor fagener al del proceso, trad. L eonardo Prieto Castro. Bar-

celona: Labor, 1936, pp. 16-23).

“ GOLDSCHMIDT, James Der echojusticial material , trad. CatalinaGrossmann. BuenosAires: EJEA, 1959, p.
22
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a0 magidrado. Trata-se de matéria afeta “ao lado materid da relaco judici-
d cvil exigente entre o individuo e o Estado” .44

Partindo dessa conjuncdo entre os planos processud e materid, Gol-
dschmidt congtrdi a teoria do processo enquanto Situaco juridica, negando
a exisgéncia de direitos e obrigagOes puramente processuas, a ensgar uma
relacdo autdnoma.

Observe-se, como o fazem José Frederico Marques e Niceto Alcaa
Zamora y Cadtillo, que o conceito de situacéo juridica em Goldschmidt néo
coincide com a concepgdo exposta por Kohler. Para este autor, a Stuacdo
juridica € um eemento ou fase do direito subjetivo (integrando, portanto,
uma regra de conduta). Goldschmidt, por outro lado, “encara a Situacéo
juridica, sob o0 aspecto processua, em que as hormas de direito material sfo
concebidas, nd como regras de conduta, e Sm, como regras de julgamen-
to” 4%

N&o haveria obrigagdes processuais dos cidaddos frente ao Estado,
mas apenas 0 estado de sujeicao decorrente do jus imperii e os Onus proces-
suals, 46

Por outro lado, o dever de o juiz sentenciar ndo seria corrdato a qual-
quer direito das partes, mas ao direito de o Estado cobrar a atividade de
seus servidores. A infracdo do dever de julgar conduziria o magistrado a
sangOes civis e criminals, mas Néo processuals.

“O juiz sentencia ndo porque iso conditua um direito das partes, mas
porque é para e um dever funciond de caréter adminigtrativo e palitico: as
partes ndo estdo ligadas entre 5, mas existem apenas estados de sujeicdo
delas a ordem juridica, em seu conjunto de possibilidades, de expectativas e
de cargas. E isto ndo configura uma relagdo, mas uma situacdo, ou sgja,
como se tem dito, 0 estado de uma pessoa frente a sentenca judicid”. 47

“ GOLDSCHMIDT, James. Op. cit., nota43, p. 45.

5 MARQUES, José Frederico. Op.cit., nota41, p. 88; ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Op.dit., nota
42,p.128.

% GOLDSCHMIDT, James. Op. cit., nota42, pp. 19-20. Nestetdpico, segundo ALCALA-ZAMORA Y CASTI-
LLO (“Algunasconcepcionesmenoresacercadelanaturezadd proceso” in Estudiosdeteoriageneral ehistoria
del proceso. México: UNAM, 1992, p. 383), Kisch seriaprecursor dateoriade Goldschmidt, quando afirmavaque
as partes ndo detinham obrigagdes processuais, mas apenas“ cargas’ .

4 COUTURE, Eduardo J. Op. cit., nota30, p. 71.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

E indo mais dém, ndo violaria quaquer dever o juiz que interpretasse
erroneamente a norma (salvo 0s casos de prevaricacdo, corrupcao etc.), vez
gue representa poder soberano.

As partes, portanto, possuiriam mera expectativa de sentenca favora
vel ou desfavorével, ainda quando o ordenamento parecesse claro ao lhes
estabelecer direitos subjetivos.*®

O processo se assemeharia, portanto, a guerra: “em tempo de paz o
direito € esté@tico e constitui algo assim como um reinado intocave (...).
Contudo, deflagra-se a guerra e entéo todo o direito se pde na ponta da
egpada os direitos mais intangivels restam afetados pela Iuta e todo o dire-
to, em sua plenitude, nada mais € que um conjunto de possibilidades, de
cargas e de expectativas’.*°

Embora alguns tépicos dessa teoria tenham sido adotados por varios
autores, ndo foi acolhida in totum por nenhum tratadista>® o que Eduardo
Couture credita ao fato de que Goldschmidt “néo descreve o processo ta
como dever ser tecnicamente, mas tal como resulta de suas deformagoes na
redlidade’ .51

2.3 OInNicio EA ESTRUTURA DA RELACAO JURIDICA PROCESSUAL

Como &firma o mestre espanhol Niceto Alca&Zamoray Cedtillo, néo
se sabe exatamente 0 que € 0 processo, mas se sabe onde ele esta>? Seus
termos inicid e find, no caso braslero, congam expressamente da legida
¢do, radicando-se nos arts. 263, 267 e 269, do Cddigo de Processo Civil.

Em relacéo ao Cbdigo de Processo Civil de 1939 (“Baptista Mar-
tins’), o atud Cddigo inova ao suprimir a mengéo ao vocdbulo “ingéncid’ e
a0 dedocar o termo iniciad do processo, fixado em 1939 no ato de citacdo
vdida, para 0 despacho de recebimento da inicia ou, existindo plurdidade
de 6rgdos jurisdicionais competentes, para a distribuicao.

“ GOLDSCHMIDT, James. Op.cit., nota42, pp. 48-9.

“ COUTURE, Eduardo J. Op. cit., nota30, p. 70.

% ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Op. cit., nota46, pp. 379-380.
* COUTURE, Eduardo J. Op. cit., nota30, p. 71.

2 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Op. cit.,nota42, p. 103.
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O conceito de instancia, embora defendido por autores como Costa
Carvaho, sofreu as pesadas criticas expostas por Machado Guimardes em
Sseu ensaio “A ingtancia e a relacdo processua”, que o substituia pelo con-
ceito de “relagdo processud”.>®

Com relacdo ao momento de inicio do processo, o sistema utilizado
pelo Codigo de 1939 ndo discrepa da doutrina de Chiovenda, para quem a
relacéo processua apenas se condtitui com a comunicacdo da demanda ju-
dicid a parte ré, “porquanto ndo se pode etatuir sem que se hgja ouvido ou
citado a parte contra quem se propds a demanda’.>

Pontes de Miranda, porém, embora ndo desdenhe o conceito de “ins-
tancid’, utilizando-o como equivaente de “demanda judicid”,>® ndo econo-
miza criticas a0 sistema do Cadigo revogado, entendendo que 0 processo
Se inicia com a apresentacdo da peticdo inicia ao juiz. A citagdo apenas
completa a angularidade da relacéo, existindo, inclusive, processos em que
ndo ocorre tal angularizacdo, em virtude de sua “morte prematura’.>®

Alguns autores preferem afirmar que a formagdo do processo néo
ocorre por um ato simples, mas mediante um ato complexo, sendo uma
“formacdo gradud”.5” Em verdade ndo se afastam do entendimento expos-
to por Pontes de Miranda, pois entendem que com a apresentacdo da de-
manda ja existe a relacdo processud, embora ainda in fieri. Nao ha diferen-
¢as substanciais em se dizer que a citagdo exaure o iter de formagédo do
processo ou que aperfeicoa a relacéo processual.

% COSTA CARVALHO, LuizAnténioda. “Insténciaerelagéo processua” in Revistajuridica, a 19,n.124, jan/
mar. RiodeJaneiro: Ingtituto do Aglicar edo Alcool, 1974, pp. 174-182; MACHADO GUIMARAES, L uis. Op.
cit., nota41, pp. 70-5.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., nota33, p. 81.

* PONTESDE MIRANDA, F. C. Op.cit., nota41, p. 420. Observe-se que Candido Dinamarco, emboraressalvea
acepcao utilizadapor PontesdeMiranda, queremontaaosantigos processudistas|usitanos, preferedefinir ademan-
dacomo“atoinicia deprovocagéo ao exercicio do poder e consubstanciado nadentincia, queixa-crime, peticao
inicial oumesmoformulagdo verbal (reclamagdotrabal hista, juizadosespeciaisciveis)” (DINAMARCO, Candido
Rangd. Fundamentosdo processo civil moderno, t. 1. 3%ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, pp. 105, 168). No
mesmo sentido: WAGNER, Maurilio. “ Daformagdo do processo” in Revistaforense, a. 77, v. 274, dor/jun. Riode
Janeiro: Forense, 1981, p. 386.

* PONTESDE MIRANDA, F. C. Op. cit., nota41, pp. 419-20. Em face do CAdigo em vigor, 0 mestre alagoano
ressavaoinicio darelagdo processual quando dadistribuicdo, em locais onde houver maisde umavara(p. 424).

5 MONIZ DEARAGAO, E. D. Comentériosao CodigodeProcesso Civil , v. 2. PPed. Riode Janeiro : Forense,
1998, p. 335; WAGNER, Maurilio. Op. cit., nota55, pp. 387-8.
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Questéo mais tormentosa diz respeito a estrutura da relagéo proces-
sual, se angular ou triangular.®® Em outros termos, se ha relactes diretas
entre o autor e o réu, ou apenas relacdes entre cada uma dessas partes e 0
Estado-juiz.

A triangularidade é acolhida, entre outros, por Eduardo Couture, para
o qua “aidéia de uma reacdo angular € insuficiente, j& que exclui nexos e
ligagOes processuals como as que surgem entre as partes em fungo da res-
ponsabilidade processua. Por exemplo, da condenacdo em custas surgem
direitos de restituicdo, especificamente processuals, das partes entre 5”.5°

Consoante Antonio Carlos de Araljo Cintra, Ada Pdllegrini Grinover
e Candido Rangd Dinamarco, em sua conhecida obra de Teoria Geral do
Processo, esta teoria prevalece na doutrina brasileira, aos argumentos de
gue: “a) as partes tém o dever de lealdade reciproca; b) a parte vencida tem
a obrigacdo de reembolsar a vencedora as custas despendidas; ¢) podem as
partes convencionar entre s a suspensdo do processo (CPC, art. 256, 11)”.5°

Com efeito, é a tese acolhida, entre outros, por José Frederico Mar-
ques, Moacyr Amaral Santos e Costa Carvalho.s*

No polo oposto, Pontes de Miranda afirma que os “contatos entre as
partes € que criam entre elas relaces e situagles juridicas particulares (e.
g., arespeito de prazos)”, sendo necessario que “ndo se confundam a rela
¢&0 juridica processua, 0 processo, e as diversas relacles e situagdes pro-
cessual's nascidas durante o processo”.5?

Como dafirma Caamandrei, porém, o exame dos direitos e obrigacbes
provenientes da relacdo processual somente é possivel “sobre a base con-

* Né&o seolvidaateoriade Kohler, pelaqual o processo possui estruturalinear, ensgjando relagdo apenasentre as
partes. Contudo, trata-se de tese superada, digladiando-seadoutrinaatua em torno das duas outras mencionadas
visdes.

% COUTURE, Eduardo J. Op. cit., nota30, p. 69. Neste sentido, o professor M ouraRochadefende o caréter proces-
sual das sangdes decorrentes dasucumbénciaedalitiganciade mé-fé, negando suanaturezacivil (MOURA RO-
CHA, Joséde. “Assancdesno processo civil” in Estudos sobr e processo civil . Recife: UFPE, 1982, p. 170).

© CINTRA, Antdnio Carlosde Araljjo; GRINOVER, AdaPellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit.,
nota35, pp. 289-90.

' MARQUES, José Frederico. Op.cit., nota41, p. 83; COSTA CARVALHO, Luiz Antdnioda. Op. cit., nota53, p.
179; SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., nota41, p. 417.

2 PONTESDEMIRANDA, F. C.Comentariosao Codigo de Processo Civil, t. 1. 52ed. Rio de Janeiro : Forense,
1997, p. XX. Nomesmo sentido: VILANOVA, Lourivd. Op. cit., notal, p. 190.
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creta do direito positivo”.®® A estrutura da relagdo processua, portanto, €
contingenciada pelo sistema juridico-positivo em referéncia, ndo existindo
um modelo obtenivel por generaizacdo, universalmente aplicavel.

3 A REeLAcA0 Juripica PrRE-PrRoCESSUAL.

3.1 O Direito bE ACESSO A0S TRIBUNAIS
(ART. 5% XXXV, pa ConsTITUIGAO FEDERAL)

Consoante Candido Rangel Dinamarco, o art. 5°, XXXV, da Condti-
tuicdo Federa, comporta dois poderes. o “direito a administracdo da Justi-
¢ca’ e a acdo, propriamente dita.

O primeiro aspecto da garantia constitucional seria a atribuicéo de
“acdo” como faculdade inerente a persondidade, incondicionada portanto.
Para ndo se utilizar do mesmo vocabulo com duas acepcies dispares, suge-
re as denominagdes tradicionais na doutrina: direito de demandar e direito a
administracéo da justica. Observe-se apenas que, considerando a acéo um
poder e ndo um direito, posteriormente prefere a utilizacdo do termo “poder
de demandar”.%4

Fundamenta-se, neste ponto, em Botelho de Mesquita, que partindo
da andlise da jurisdicdo a consdera um poder vinculado, pois ndo h& “liber-
dade estatal no exercicio do poder de julgar”. E a partir desta premissa,
conclui pela existéncia de “direito a0 smples ato de julgar”, pressuposto do
direito de agcéo, mas que com ele ndo se confunde. Denomina-o, com base
no art. 10, da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, “direito a
administracdo da Justica’.®®

O segundo sentido da norma congtituciona seria a garantia da acéo
nao incondicionamente, mas tal qual se apresente “segundo as normas e
principios do direito processua”. O ordenamento processua regulamenta
ria aguela norma congtitucional, estabelecedora gpenas de “garantia ingtitu-
cional” .88

% CALAMANDREI, Fiero. Op. cit., nota40, p. 269.
# DINAMARCO, Candido Rangdl. Execug&o civil . 62ed. S8o Paulo: Malheiros, 1998, pp. 367-72.
% BOTELHO DE MESQUITA, José Ignécio. Da agao civil . Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1975, pp. 93-5.

% DINAMARCO, Candido Rangd. Op. cit., nota64, pp. 366-74.
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A doutrina, porém, ndo é pecifica a esse respeito. Vicente Greco Fi-
Iho, por exemplo, acolhe gpenas esta segunda ¢Gtica do dispositivo congtitu-
ciond em referéncia, afirmando que o direito de pedir a tutela jurisdiciond
ndo € incondicionado ou genérico, nascendo apenas quando a pessoa redina
as condicdes da acdo.5”

Néson Nery Jinior igudmente entende que compete a legidacéo pro-
cessua especificar o modus operandi da garantia da inafastabilidade, ndo
existindo dois direitos de acesso aos Tribunais. Em outros termos, afirma
que o direito de acdo é direito civico e abgtrato, uma vez que ndo assegura
pronunciamento em favor do autor. Porém, sem que hga violacdo ao prin-
cipio da inafastabilidade da jurisdicdo, depende do preenchimento de deter-
minadas condicdes.®®

Iguamente ndo ha consenso sobre a natureza juridica das condicbes
da acd0. Na teoria de Liebman, seguida por Frederico Marques, Humberto
Theodoro Janior, entre outros, as condi¢fes da acdo sdo o o de ligacdo
entre os planos processua e materia, sendo requisitos para o julgamento de
mérito (favoréavel ou ndo) e para a existéncia do direito de acao.s°

Kazuo Watanabe, por outro lado, afirma que as condi¢des da agéo
ndo devem ser andlisadas tendo-se em vidta os fatos concretos que venham
a ser apurados, mas in status assertionis, ou sga, apenas em face das &fir-
magOes do autor. E com base nesse entendimento, vai mais dém para con-
ceituar as “condicOes da ac&o” como requisitos para 0 exercicio regular da
acan, Ndo para Sua existéncia.®

Deste modo, quer se reconhega a existéncia de um direito de deman-
dar, auténomo em relacéo ao direito de acdo, quer se conceituem as “condi-

¢ GRECOFILHO, Vicente. Tutelaconstitucional dasliber dades. SdoPaulo: Saraiva, 1989, pp. 7-9.

%8 NERY JUNIOR, Néson. Principiosdo processo civil naConstituicio Federal . 5ed. Sio Paulo : Revistados
Tribunais, 1999, pp. 96-7.

®LIEBMAN, Enrico Tullio. “ O despacho saneador e o julgamento demérito” in Estudossobr eo processocivil
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1947, pp. 139, 143; MARQUES, Jost Frederico. | nstituicdesdedir eito proces
sual civil,v. 1. RiodeJaneiro : Forense, 1958, pp. 14, 30; THEODORO JUNIOR, Humberto. “ CondigBes daacio”
in Digesto deprocesso, v. 2. Riode Janeiro : Forense, 1982, p. 209. Observe-seque Liebman reconhecia, aolado
dodireito deacdo, o direito deacesso aos Tribunais, concedido indigtintamenteatodos (M anual dedir eito proces-
sual civil,v. 1trad. Candido Rangel Dinamarco. RiodeJaneiro: Forense, 1984, p. 150).

WATANABE, Kazuo. Da cognig¢éo no processo civil . 22ed. Campinas: Bookseller, 2000, pp. 79-85, 89. No
mesmo sentido: TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil ,v. 1. SSoPaulo: Revistados
Tribunais, 1974, p. 90.
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¢Oes da ac&0” como requisitos para o0 exercicio regular deste direito, dcan-
case a concluséo de que ha um direito de acesso aos Tribunais inerente a
personaidade, concedido pela Congtituicdo Federd.

3.2 A Existencia ba ReLAcAo Juribica PrRE-PrRocESssUAL

De tudo que foi exposto até o momento, podem-se retirar como pre-
missas. @) aincidéncia da norma juridica tem como aspecto efectud o surgi-
mento de outra norma juridica ou de uma relagdo juridica; b) do fato juridi-
co da personalidade emana, entre outros direitos, o de acesso aos Tribunais,
C) ardacdo processud agpenas se inicia com o recebimento da inicid ou com
a sua distribuicao.

Ora, se ha a incidéncia da norma congtitucional e o surgimento do
direito de acesso aos Tribunais, ha necessariamente a instalacdo de uma
relacdo juridica, vez que o direito ndo se externa meramente como uma
Stuacdo juridica, mas ssim como uma relacdo intersubjetiva. Esta relagéo,
porém, ndo pode ser confundida com o processo, cujo termo inicia € bas-
tante preciso.

Neste sentido, preleciona o professor Lourival Vilanova que “a pre-
tensdo, como direito publico subjetivo, é direito pré-processual, advindo de
regra de direito que se tenha posto como regra congtituciona”.”*

E complementa o referido autor: “se aguele que tem o direito a tutela
(a Rechtsschutzanspruch de Wach), como direito pré-processual — porque
distribuido isonomicamente por norma congtitucional, ou outra, de direito
nao-processua -, exerce-o, entdo da-se o suporte factico da relacéo juridi-
CO-processual.””?

Iguamente Pontes de Miranda reconhece o fenébmeno da pré-proces-
sudidade, afirmando que o juiz “tem os deveres pré-processuas e os deve-
res nascidos do estabelecimento e permanéncia da relagéo juridica proces-
ud”.”®

Justamente por ser anterior, l6gica e cronologicamente a0 processo,
recebe, pela doutring, a denominacéo de relacéo pré-processual.

" VILANOVA, Lourivd. Op.cit., notal, p. 191.
2VILANOVA, Lourival. Op.cit., notal, p. 202.

" PONTESDE MIRANDA, F. C. Op.cit., nota62, p. XXI1.
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Com relagdo as partes, € nitida a diferenga entre 0 processo e essa
relacdo: engquanto 0 processo surge entre o autor e o Estado-juiz, mas ape-
nas se aperfeicoa com a citacdo vdida (que lhe atribui estrutura triangular
ou angular, conforme o entendimento adotado), a relacdo pré-processual
ndo se destina a participacéo da altera parte, mantendo sempre a estrutura
linear.

A questéo do contetido dessa relacéo, porém, deita maiores cuidados,
merecendo uma atencéo especid.

3.3 O Conteubo bAa ReLacAo Juripica PRE-PROCESSUAL

Céndido Rangel Dinamarco, embora reconhecendo o direito de aces-
so aps Tribunais, limita seu ambito de atuacdo ao dever de o Estado se
pronunciar sobre a existéncia da acdo. Embora subjetivamente universal o
direito de demandar, 0 nUmero de Situagdes juridico-processuais decorren-
tes da acéo seria substancidmente maior.”#

Pontes de Miranda parece perfilhar idéntico entendimento, incluindo
entre os deveres pré-processuais do juiz os de ndo poder recusar a recepcao
das petiches, ainda que sga para as rgjetar liminarmente, e de observar as
regras de competéncia.”®

Bidart Campos, por sua vez, define o direito a jurisdicdo como “o
direito a pedir e provocar a administracéo da justica’, tornando-o apenas
uma “pretensdo introdutdria do servigo judicia”.”®

A prevaecer este entendimento, conforme uma expresséo de paterni-
dade desconhecida, utilizada por Walther Habscheid, the Justice is open to
all, like the Ritz Hotel (“ajugtica esta aberta a todos, como o Hotel Ritz”).””

O acesso a justica, porém, exige uma mudanca de mentalidade, de
modo a privilegiar a perspectiva dos consumidores da prestacéo jurisdicio-
nal. Como preleciona Cappdlletti, o ponto central para identificaco da de-

“DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., nota64, p. 373.
> PONTES DE MIRANDA, F. C. Op.cit., nota62, p. X XII.

"¢ Bidart Campos apud ROSATTI, Horacio D. El derechoalajurisdiccion antesdel proceso. BuenosAires:
Depama, 1984, p. 26.

"HABSCHEID, Walther J.“ Asbasesdodireito processud civil”, trad. ArrudaAlvim, in Revistadeprocesso, a.
3,n.11/12, jul/dez. S&o Paulo : Revistados Tribunais, 1978, p. 138.
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negacdo ou da garantia do acesso efetivo é a andise das “ possibilidades das
partes’.”®

No mesmo sentido, afirma Carlos Alegre que “0 acesso ao direito O
se consegue com o cidad@o liberto de todas as restrigdes de natureza econd-
mica, socid, culturd e, aé, pscolégica. E, como o a0 direito cons-
titui um estado pré-judici&io (ou para-judici&rio) somente a sua realizagdo
e eficicia garantirdo uma via judiciaia ou um direito a justica em pleno pé
de iguadade’.”®

A relacdo pré-processual, portanto, apresenta como contelido grande
parte das medidas tendentes a efetivar o ajudtica, exigivels indepen-
dentemente de qualquer lide concreta

Neste aspecto, sob a influéncia nitida de Mauro Cappdlletti, Horacio
Rosatti afirma: “se compreendermos que a administracéo de justica € um
‘servigo edtatadl’, veremos clara a importancia de sua preexisténcia, com a
mesma naturalidade com que concebemos a necessidade de um ‘corpo de
bombeiros antes de produzido um incéndio”.8°

O direito a jurisdicdo restaria composto, portanto, de uma exigéncia
“organizativo-gera”, “independente de uma lide concreta’, “aprioristica e
com efetos erga omnes’ e de uma segunda etapa, que denomina “dikeol 6-
gicaparticular”, “referida a um conflito singular com consequéncias inter
partes’.st

Ambas as “exigéncias’, no plano congtituciond brasileiro, podem ser
dessumidas do art. 5° XXXV, da Condtituicdo Federd, o que lhes atribui a
imperatividade inerente aos dispositivos congtitucionais auto-aplicavels, por
forca do 81° do citado artigo (“as normas definidoras dos direitos e garan-
tias fundamentais tém aplicacdo imediata’).

O acesso a judtica, portanto, ao ser interpretado como programa de
reformas ou méodo de pensamento, ndo sgnifica ago “ided” ou dheio ao

"® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso ajustica, trad. Ellen GracieNorthfleet. Porto Alegre: SAFE,
1988, p. 21.

" ALEGRE, Carlos Acesso ao direito eaostribunais. Coimbra: Almedina, 1989, p. 10.
®ROSATTI, Horacio. Op.cit., nota 76, pp. 19-20.

8 ROSATTI, Horacio. Op.cit., nota76, p. 28.
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sistema juridico-positivo. Trata-se de direito publico subjetivof? ingito a
persondidade e auto-aplicavel, inclusive podendo ser alegado em face das
Cortes Internacionais de Direitos Humanos2®

Quanto a sujeicdo passiva, sdo correlatas ao direito de acesso aos
Tribunais situacBes juridicas do Estado enquanto 6rgdo encarregado de exer-
cer a jurisdicdo (Estado-juiz) e igualmente enquanto 6rgdo legiferante e
enquanto Administracéo, vez que este direito “supde a prévia obrigacéo de
organizar eficientemente a prestacdo e de assegurar seu cumprimento con-
creto de acordo com critérios preestabelecidos’ .84

Neste sentido, o art. 1°, 1, do Decreto-lei n. 387-B/87, em Portugal,
bem define o contelido da obrigacdo estatal decorrente do acesso a justica:
“0 dstema de acesso ao direito e aos tribunais destina-se a promover que a
ninguém sgja dificultado ou impedido, em razéo de sua condicéo socid ou
culturd, ou por insuficiéncia de meios econdmicos, de conhecer, fazer vaer
ou defender seus direitos’.8®

3.4 ALcuns AspecTos PRATICOS DECORRENTES
DA RELACAO JuRiDIcA PrRE-PrOCESSUAL

Como afirma José Cichocki Neto, cabe ao Estado retirar as “interfe-
réncias externas a0 processo, que diminuem o nivel de acessibilidade dese-
jada pelo ordenamento”, e, para tanto, deve organizar um levantamento

& O fato de ser embasado em um interesse difuso ndo retirao caréter subjetivo publico do direito ao acesso aos
Tribunais, nem esvaziaou diminui suaexigibilidade. Como afirmaJosé CarlosBarbosaMoreira: “desde que previ-

amente seconvenha(...) em atribuir apaavra’‘ direito’ acepgdo menos acanhada, quer-nosparecer quendo surge al

dificul dade de montaem reconhecer legitimacao concorrente aos diversostitulares, isto €, aos co-interessados, quan-

do nada nas hipdteses de indivisi bilidade do objeto, a saber, naquelas em que asatisfagéo do interesse de cadatitular

implicade modo necessario asatisfago detodaacoletividade’” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Notas sobre
oproblemada’ efetividade’ doprocesso” in Temasdedireito processual , 32série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p.

34).

& No caso americano, diversamente do model o daCorte de Estrasburgo, néo é possivel o recurso direto do prejudi-
cado aCorte, emboraesse possaacionar aComissao Interamericanade Direitos Humanos, aqual detém legitimida
de parainstaurar acompetente demanda.

# ROSATTI, Horacio. Op.cit., nota76, p. 18.
& Citado por Carlos Alegre, que comenta: “ apesar davontade do legid ador manifestada neste diploma, sdo muitos

aindaos obstacul os que os cidaddos continuam aencontrar naconcretizacdo do seu direito deacesso ao direito eaos
tribunais’ (ALEGRE, Carlos. Op. cit., nota 79, pp. 16-7).
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edatigtico, “no sentido de se avdiar em niveis de utilizacdo, pela populaco,
dos servigos jurisdicionais ou de suas necessdades’ .86

Ademais, cumpre observar que 0 acesso aos Tribunais, como direito
pré-processua, coordena-se com a garantia da asssténcia juridica integra e
gratuita, prevista no art. 5°, LXXIV, da Congdtituicdo Federa .8”

Em primeiro lugar, entdo, compete ao Estado o dever de prestar in-
formacdo juridica, superando as dificuldades culturais dos cidaddos, pois,
como atenta Marinoni, “na sociedade contemporanea (...) torna-se muito
dificil, principamente aos pobres, a percepcdo da existéncia de um direi-
to” .88

Ada Pellegrini Grinover, inclusive, vai mais dém, defendendo uma
“asssténcia juridica, que ndo é propriamente judiciaria, mas € pré-processu-
a, como orientacéo que o Estado deve propiciar, intervindo como media-
dor na solugdo pacifica dos conflitos e assm oferecendo alternativas ao
processo” .8°

Com relacdo a gratuidade e & integralidade da assisténcia juridica,
temas que repercutem diretamente na questdo do acesso ao direito, José
Renato Ndini destaca, com razéo, que “na verdade ainda ha muita pobreza
excluida dos servigos judiciais, diante da inevitabilidade de dgum dispén-
dio: a redlizacd0 de uma pericia, a obtencdo de documentos, compromissos
que ndo serdo suportados pelo defensor constituido”.®® E Marinoni exem-
plifica, citando o caso da prova de DNA, utilizada nos processos de investi-
gacdo de paternidade e cujo custo, seguramente, a torna inviavel para a
grande parte da populacdo.®*

% CICHOCKI NETO, José. Limitagdesao acesso ajustica. Curitiba: Jurug, 1999, pp. 99-100.

8 Emboradescritasemincisosdiferentesdo art. 5°, daConstitui¢do Federal , asgarantiasdo acesso aJusticaeda
assisténciajuridicasio correlataseem vérios aspectos seimiscuem. Neste sentido, pode-seafirmar, com L uigi Paolo
Comoglio, queatua mente se exige uma“interpretacdo originariae novadas garantias constitucionas, aqual ndo se
limiteaanaisalasumapor uma, como entidadesem si estanquies, decompondo-aseasrecompondo novamenteem
seusrespectivos el ementostextuais, mas sobretudo col her seu significado (por assim dizer) ‘relaciona’ ” (COMO-
GLIO, Luigi Paolo.“1 modeli di garanziacogtituzionaledd processo” inRivistatrimestraledi dirittoeprocedu-
racivile,a 45, n. 3, settembre. Milano : Giuffré, 1991, p. 679).

#MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhasdo processo civil . 32ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 64.

% GRINOVER, AdaPdlegrini. “Asssténciajudicidriaeacesso ajustica’ inNovastendénciasdodir eitopr oces-
sual.RiodeJaneiro: ForenseUniversitaria, 1999, p. 245.

©NALINI, José Renato. O juizeoacessoajustica. 22ed. Sdo Paulo : Revistados Tribunais, 2000, p. 61.

' MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., nota88, p. 30.
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Ora, a partir do momento em que se andisa a relacdo pré-processua
como decorrente da incidéncia de norma congtituciond auto-gplicave, iden-
tificarse 0 dever do Estado de fornecer todos 0s €lementos necessarios para
0 aces aos Tribunais. A auséncia de politicas publicas, dirigidas a esse fim
especifico, permite a qualquer pessoa, ou Mesmo aos Orgaos encarregados
da defesa dos interesses difusos (como primus inter pares, o Ministério
Pablico),? guizar demandas destinadas a0 saneamento da omisséo e a res-
ponsabilizacdo das autoridades negligentes.

N&o h4, do ponto de vigta juridico-positivo, grandes diferencas entre
a auséncia de servico médico ou educacional adequado em determinada
locdidade e a auséncia de servigo de assgténcia juridica integra. Do mesmo
modo, a fata de medicamentos ou de merenda escolar ndo dista da auséncia
de materiais ou recursos que assegurem a gratuidade das pericias e demais
provas necessarias ao Processo.

Indo dém da asssténcia juridica, também sdo possivels (e necessari-
as, no caso do Parquet) agOes destinadas a corrigir as falhas na organizagéo
da méquina judicidaria, como em aguns casos onde se observam a nitida
insuficiéncia de recursos humanos e materiais e, concomitantemente, o
dispéndio de recursos publicos com benfeitorias voluptuérias.

O mesmo raciocinio conduz a necessidade de proximidade geogréfica
entre 0 érgdo jurisdiciond e a comunidade. Como &firma Rosti, “o direito
a jurisdicéo antes do processo € o direito de o cidad@o ter acesso préximo,
geograficamente imediato, ao servico da Justica. Corresponde esse direito a
existéncia (em realidade, preexisténcia) de normas processual-ingtitucionais
gue prescrevam uma adequada distribuicdo geogréfica dos tribunais no ter-
ritério naciond” %3

Mesmo os Codigos de Organizacéo Judiciaria SGo passivels de andlise
de razoabilidade, em sede de controle de congtituciondidade. Se a fixacéo
territorid dos Orgéos jurisdicionais ndo guarda coeréncia com critérios téc-
nicos e razoave's, encontra-se eivada de ilicitude, ensgando as medidas ca
biveis a sua correcéo.

Tudo iss0, enfim, para que o cidaddo, quando necessario, possa fazer
vaer judicidmente seus direitos, conforme a promessa estatal surgida com
0 monopalio da jurisdicdo.

2 \idenota 82, aupra.

% ROSATTI, Horacio. Op.cit., nota76, p. 75.
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SIGILO BANCARIO*)

Joana Carolina Lins Pereira
Juiza Federal (Substituta) da 92 Vara da SJ/PE

SUMARIO: 1 - Atualidade do tema. 2 - Natureza juridica. Di-
reito a privacidade ou a intimidade? A questdo do sigilo de dados. 3
- Razéo de ser do instituto. 4 - Evolugdo legidativa. 5 - O 145, § 1°,
da Carta Magna. 6 - Quebra do sigilo bancario por ordem judicial.
Imparcialidade e interesse publico. 7 - CPI’s do Congresso Nacional
e das Assembléias Legislativas. Autorizacdo constitucional somente
guanto aquelas. Exigéncia de fundamentacéo. 8 - Ruptura do sigilo
bancério pela Receita. A Lei Complementar n® 105/01. 9 - Quebra
do sigilo pelo Ministério Publico. O artigo &, 8 2°, da Lei Comple-
mentar n° 73/85.

1 ATUALIDADE DO TEMA

Diante da necessdade de combater o crime organizado, a sonegacéo
fiscal, a lavagem de dinheiro e a corrupcdo na Administragdo Publica, o
sigilo banc&rio é um tema de indiscutivel audidade. Interessado no aumen-
to da arrecadac@o e no combate aos sonegadores, 0 Governo Federa editou
a Le Complementar n° 105/2001.

A congtitucionalidade da aduzida lei, no entanto, ja é objeto de trés
Acdes Diretas no Supremo Tribunal Federal: de n° 2.386, gjuizada pela
Confederacdo Naciona do Comércio, de n® 2.390, movidapelo Partido Socia
Liberd, e de n° 2.397, guizada pela Confederacdo Naciona da IndUstria

Rogamos perddo, desde j4, pela auséncia de uma pesquisa do assunto
no direito comparado, o qual podera oferecer — € certo — importantes subsi-
dios para 0 desenvolvimento da temética no direito positivo e na jurispru-
déncia pétria

(*) Trabal ho apresentado no Curso de Preparacéo de M agistrados.
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2 NATUREZA JuRiDICA. DIREITO A PRIVACIDADE OU A INTIMIDADE?
A QuestAo po SiciLo bE DADOS

A natureza juridica do sgilo bancéio ja foi objeto de algumas teses,
como a que defendia se tratar de uso, costume arraigado na vida dos bancos
e dos seus clientes; a que defendia se tratar de caracteristica da relacéo
contratual entre o cliente e o banco; e a que defendia congtituir o sigilo
bancario uma das espécies de segredo profissona, como aquele que tam-
bém é préprio das atividades do advogado, do médico, do psicologo ou do
padre.

Atuamente, ao menos no direito brasileiro, pacificou-se, mormente
face a diccdo do artigo &, inciso X, da atua Carta Politica, 0 entendimento
segundo o qua condtituiria o sigilo bancario uma extensfo dos direitos fun-
damentais.

A Condtituicdo da Republica, no indigitado artigo 2, inciso X, pres-
creve, com efeito, que “sfo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano ma-
teria ou mora decorrente de sua violagdo”. O sgilo bancario, segundo se
diz, estaria compreendido no direito a privacidade.

Poderiamos, empregando maior rigor a linguagem, conceituar o Sigi-
lo banc&rio como uma garantia assecuratoéria do direito fundamenta indi-
vidual a privacidade, valendo-nos da conhecida distingéo entre garantias e
direitos fundamentais.

As garantias, é cedigo, congtituem os “meios, instrumentos, procedi-
mentos e ingtituigdes’ destinados a assegurar 0 respeito, a efetividade e a
exigibilidade dos direitos fundamentais, aos quais se encontram ligados nes-
tes incisos do artigo 3*. O dgilo bancario, destarte, é tido como um dos
instrumentos para assegurar a efetividade da fruicdo do direito fundamenta
a privacidade.

Tércio Ferraz? ratifica o entendimento agui defendido, ao afirmar
condiituir o sigilo um “instrumento fundamenta”, cuja esséncia € a assesso-
riedade.

V., aproposito, José Afonso daSilva, in Curso de Direito Congtitucional Positivo, 92edi¢éo, Séo Paulo, Maheiros
Editores, 1993, p. 366.

2 In“Sigilo dedados: o direito aprivacidade e oslimites afuncéo fiscaizadorado Estado”, Revistados Tribunais—
CadernosdeDireito Tributério e FinangasPublicas, ano 1, outubro/dezembro de 1992, p. 144.
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A garantia do sigilo bancério, observe-se, é implicita, diferentemente
de outras garantias congtitucionais explicitas, a exemplo do sigilo de corres-
pondéncia.

Ha aguns julgados, e mesmo alguns doutrinadores, que definem o
sgilo como uma garantia do direito a intimidade. Ousamos discordar de tais
definigdes, tomando por base a autil, porém visivd, digingdo exigente entre
direito a privacidade e direito a intimidade.

Pode-se dizer que o direito a intimidade congtitui espécie do género
direito a privacidade, que a intimidade constitui o ambito mais exclusivo
desta. “No recondito da privacidade’, segundo Tércio Ferraz, se esconde a
intimidade®. A privacidade, ainda segundo 0 mesmo, compreenderia a vida
privada, a intimidade, a imagem e a reputacéo. E esta, também, a opinizo de
Jose Afonso da Silvat.

Ha apenas uma diferenca de grau entre vida privada e intimidade.
Como esclarece Tércio Ferraz, conquanto alguns comentadores ndo vejam
diferenca entre elas, existe um diferente grau de exclusvidade. Seu magisté-
rio é bastante elucidativo a este respeito. De fato, eclarece, in verbis®:

“ A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserva para s,
sem nenhuma reper cussao social, nem mesmo ao alcance de sua vida
privada que, por mais isolada que sgja, € sempre um viver entre os
outros (na familia, no trabalho, no lazer em comum). N&o ha um
conceito absoluto de intimidade. Mas é possivel exemplifica-lo: o
diario intimo, o segredo sob juramento, as proprias conviccoes, as
situacdes indevassaveis de pudor pessoal, o segredo intimo cuja mi-
nima publicidade constrange. Ja a vida privada envolve a protecédo
de formas exclusivas de convivéncia. Trata-se de situacdes emque a
comunicacdo é inevitavel (em termos de relacéo de alguém com al-
guém que, entre si, trocam mensagens), das quais, em principio, sdo
excluidos terceiros’ .

A diferenca, portanto, reside na particularidade de que a intimidade
exclui qualquer forma de comunicagdo com uma segunda pessoa. A vida

30b. cit., p. 142.
4Ob. cit., p. 188.

5Ob. cit., p. 143.
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privada, de seu turno, permite hga uma comunicacdo, desde que ndo se
torne publica. A vida privada pode envolver outras pessoas (familiares e
amigos, v.g.), mas exclui qualquer forma de publicidade. E o que ocorre,
verbi gratia, com o regime de bens do casamento, questdo familiar que
envolve apenas os conjuges, e com o sigilo bancario, que envolve apenas 0
cliente e o banco.

N&o resta divida, portanto, a vista da autorizada licdo da doutrina,
que o sigilo bancério, conquanto possa ser definido como garantia do direi-
to a privacidade, ndo é garantia do direito a intimidade, como equivocada-
mente afirmam agumas decisdes judicias. Insere-se 0 Sgilo na vida priva-
da do cidaddo. Trata-se de garantia para preservacdo da vida privada

Costumarse afirmar, outrossm, que o sigilo bancario estaria compre-
endido no sgilo de dados, previsto no inciso X1l do mesmo artigo 3 da
Condtituicéo da Republica. Td afirmacéo afigura-se, da mesma forma, equi-
vocada, como adiante se verd. Para melhor compreensdo do raciocinio, cum-
pre transcrever o indigitado inciso XIl do artigo 3 da Carta Magna:

“éinviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes tele-
gréficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordemjudicial, nas hip6teses e naforma que alei estabele-
cer para fins de investigacéo criminal ou instrucdo processual pe-
nal” .

N&o é demais esclarecer, inicidmente, que os “dados’ a que se repor-
ta o digpostivo sBo os informaticos. A previsdo ndo existia nas Constitui-
¢Oes anteriores e somente foi inserto em decorréncia do desenvolvimento
da informética e da transmissdo de dados por estes meios.

A equivocada qudificacdo do sigilo bancario como estando compre-
endido no sigilo de dados reside na compreensio — equivocada — de que o
dispositivo condtituciona estaria a proteger o sgilo dos dados em d, quan-
do, em verdade, esta a proteger o sigilo das comunicacgdes de dados.

Basta que se andise 0 preceito como um todo, como um bloco Unico.
Verificar-se-a, assm, que esta o dispositivo a proteger distintas formas de
comunicagdo — por correspondéncia, telegraficas, por dados e por telefone.
Os dados, em g, j& estariam protegidos pelo inciso X, que protege a vida
privada e a intimidade.

O que se busca assegurar, aravés do inciso Xll, é a inviolabilidade
das transmissdes de dados. E este 0 magistério de Tércio Ferraz: “o objeto
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protegido no direito a inviolabilidadde do sigilo, ndo sdo os dados em g,
mas a sua comunicacado restringida (liberdade de negacéo). A troca de in-
formagBes (comunicacdo) privativa € que ndo pode ser violada por sujeito
estranho & comunicagdo™ .

Superadas tais questdes, cumpre ponderar se o Sigilo bancario condti-
tuiria um direito absoluto ou relativo. Quanto a este ponto, controvérsia
mais ndo ha quanto a relatividade do direito ao sigilo bancério. Cuida-se — é
bem verdade — de direito fundamenta, mas que deve ceder face a0 interesse
publico em sua ruptura.

Doutrina e jurisprudéncia sGo unissonas a este respeito. O Supremo
Tribuna Federa, exempli gratia, ja decidiu que, “Se € certo que o sgilo
bancario, que é espécie de direito a privacidade, que a Condtituicdo protege
no art. 5° X, ndo é um direito absoluto, que deve ceder diante do interesse
publico, do interesse socid e do interesse da Justica, certo €, também, que
ele ha de ceder na forma e com observancia de procedimento estabelecido
em lei e com respeito ao principio da razoabilidade (Recurso Extraordin&io
n° 219.780/PE, rel. Min. Carlos Velloso, julg. 13.4.1999, DJ 10.9.1999, p.
23).

De se obsarvar, inclusive, que o acordéo, referindo-se ao sigilo banck
rio, faz mengéo apenas ao inciso X do artigo 3 da Le Maior (ndo cita,
corretamente, o inciso X1l do mesmo artigo).

Tércio Ferraz observa que a propria Congtituicao ja deixa entrever a
relatividade dos direitos de sigilo, hga vista que, em caso de estado de
defesa (artigo 136, 8 1o, I, ‘b, ‘C’) e de estado de sitio (artigo 139, inciso
[11), possibilita restrigbes ao sigilo da correspondéncia e das comunicagtes’ .
Destaca, sobretudo, a necessidade de sopesamento dos interesses em causa,
interesses estes do individuo, da sociedade e do Estado. Assevera que a
instrumentalidade do sigilo recomenda “a avaliacdo ponderada dos fins'.

Adiante-se que é esta necessidade de “sopesamento” que impde a
andlise judicid das stuaghes onde a quebra do sigilo é requerida, de manei-
ra a se andisar a efetiva existéncia de interesse publico no caso.

& Ob. cit., p. 146.

7Ob. cit., p. 145.
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3 RazAo DE SER DO INSTITUTO

Efetuada esta breve andlise acerca da natureza juridica do dgilo ban-
cario, afiguram-se interessantes aguns apontamentos em torno da sua pro-
pria razéo de ser.

O dgilo bancario, segundo os estudiosos do assunto, € imprescindivel
a salde do sstema financeiro de um pais. O segredo bancario envolve, se
gundo Arnoldo Wald, interesses privados e coletivos, “que podem ser ana-
lisados sob trés angulos. o interesse do cliente na sua rdlagdo com a inditui-
¢do financeira; o interesse do banco em atuar com discricdo para ganhar a
confianga da populagdo e captar recursos, e o interesse social na existéncia
de um bom e €ficiente sstema banc&io™ .

Misabel Derzi, no mesmo sentido, leciona que 0 Sgilo se assenta em
um tripé, “configurando, a0 mesmo tempo:

- um direito individua do cliente, que ndo quer divulgar fatos comer-
ciais, financeiros, ou familiares, reconhecidos como uma projecéo de sua
persondidade (direito a privacidade e a intimidade);

- dever do profissional (banqueiro) a discricdo e, ab mesmo tempo,
um direito a reserva quanto aos nomes dos clientes, segredo comercia que
integra 0 seu fundo de comércio;

- garantia do interesse publico, em favor do sistema b%ncério e de
crédito, assm como de seguranca do Estado ou da sociedade’ .

O dgilo bancario surgiu, ndo por forca de qualquer mandamento le-
gda, mas por forga do costume. O sgilo sempre congtituiu uma necessdade
imposta pela prética bancaria. De fato, raros seriam os clientes se néo pu-
dessem contar com a reserva dos bancos acerca de suas operacoes.

A quebra indiscriminada do Sgilo, de acordo com Misabel Derzi, aba
laria o0 crédito e a seguranca juridical®. Cita a autora o caso da Argentina,

8 In“Sigilobancé&rio eosdireitosfundamentais’, Revistados Tribunais—CadernosdeDireito Tributério e Finan-
gas Publicas, ano 6, n° 22, janeiro/margo 1998, p. 15.

° InAliomarBaleeiro: Direito Tributario Brasileiro, 112 edicao, atualizadapor Misabel Abreu Machado Derzi,
EditoraForense, 1999, p. 996.

0 Ob. cit., p. 993.
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pais este que sofreu grande evasio de divisas ao permitir de forma ampla o
rompimento do sigilo bancaio. Observa que a ampliacdo das possibilidades
de quebra do sigilo ndo reduziu a evasdo fiscal naguele pais, acarretou, por
outro lado, a fuga do capitd para o pais vizinho — o Uruguai —, fragilizando
Seu proprio sistema financeiro.

E interessante obsarvar que, @ menos no Brasil, antes da edicio de
norma legd a explicitar 0 sgilo bancario e a regulamentar os casos de sua
possivel quebra, era 0 Sgilo considerado um direito quase absoluto. Sérgio
Covello, estudando o assunto profundamente, observou que, “Curiosamen-
te, quando inexistia regra expressa protetora da reserva bancaria, o sigilo
condtituia verdadeira muralha da vida pessod e patrimonia dos cidadaos’:.

O que se observa, portanto, € que, conquanto inexista necessidade de
previsio legd expressa para assegurar a garantia ao sgilo — tendo em viga
que este congtitui uma exigéncia do mercado —, € de todo conveniente que a
lel o discipline, sobretudo para fixar sua extensfo e para eclarecer as Stu-
acOes em que pode ser rompido.

Diante desta necessidade, foi editada, no Brasil, a Lel n° 4595, de
31.12.1964, lei esta que trata do sistema financeiro e que especifica, em seu
artigo 38, os casos onde a quebra do sigilo pode ser decretada.

Ocorre, no entanto, que muitas das Stuagdes previstas na lei como de
possivel quebra do sigilo bancério so tidas como ndo recepcionadas pea
Congtituicao da Republica de 1988, sobre o que trataremos adiante.

4 EvoLucAo LEGISLATIVA

Afigura-se interessante, neste momento, examinarmos as disposi¢oes
legais exigtentes, a respeito do tema sigilo bancario, antes do advento da Le
Complementar n° 105, de 10.1.2001, que autoriza a ruptura do sgilo ban-
cério pela prépria Receita Federal (até porque ndo se sabe ao certo se a
aludida Lee Complementar sobrevivera ao crivo do STF).

A analise de tais diplomas legais anteriores a Lei Complementar n°

105/01 demonstraré que a previsao para quebra do sigilo pela Re-
ceita, emverdade, sempre existiu, e emleis complementares. Ocorre,

2 InOYgiloBancério, Sdo Paulo, Livrariae EditoraUniversitériade Direito Ltda., 1991, p. 152.
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todavia, que, com a promulgacao da CF/88, a questdo do sigilo ad-
quiriu Satus constitucional, de maneira que a quebra do sigilo pela
Receita, mesmo prevista em lel complementar, foi inteiramente des-
considerada pelo Supremo.

O dispogtivo legd mais invocado a respeito do assunto era o ja audi-
do artigo 38 da Lei n° 4.595/64. Néo é demais sdientar que areferida Lei n°
4.595/64, congquanto editada como lel ordinaria, foi recepcionada pela
Constituicdo da Republica de 1988 como lel complementar, hgja vista o
disposto no artigo 192 da CF, onde se estabelece que o sSstema financeiro
naciona sera regulado por tal modaidade legidativa (lei complementar).
Assm, aLe n° 4.595/64 somente poderd, a evidéncia, ser aterada por nor-
ma de igud hierarquia

Eis os termos do citado artigo 38 da Le n° 4.595/64:

“Art 38. As indtituigcdes financeiras consarvardo Sgilo em suas opera
¢Oes ativas e passivas e servicos prestados.

8§ 1° As informag0es e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judici-
ario, prestados pelo Banco Centra da Republica do Brasil ou pelas
ingtituigdes financeiras, e a exibicdo de livros e documento em Juizo,
se revestirdo sempre do mesmo cardter sigiloso, SO podendo a eles ter
acesso as partes legitimas na causa, que deles ndo poderdo servir-se
para fins estranhos a mesma.

§ 2° O Banco Centrd da Republica do Brasil e as ingtituigdes financei-
ras publicas prestardo informagdes a0 Poder Legislativo, podendo,
havendo relevantes motivos, solicitar sggam mantidas em reserva ou
sigilo.

§ 3° As Comissdes Parlamentares de Inquérito, no exercicio da com-
peténcia congtituciond e legd de ampla investigagéo (art. 53 da Cons-
tituicdo Federal e Lel n° 1.579, de 18 de marco de 1952), obterdo as
informagdes que necessitarem das ingtitui¢des financeiras, inclusive
através do Banco Centrd da Republica do Brasil.

8 4° Os pedidos de informagtes a que se referem aos 88 2° e 3°, deste
artigo, deverdo ser aprovados pelo Plenario da Camara dos Deputa-
dos ou do Senado Federa e, quando se tratar de Comisséo Parlamen-
tar de Inquérito, pela maioria absoluta de seus membros.

8§ 5° Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e dos
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Estados somente poderdo proceder a exame de documentos, livros e
registros de contas de depdsitos quando houver processo instaurado
e 0s mesmos forem considerados indispensavels pela autoridade com-

petente.

§ 6° O disposto no paragrafo anterior se gplica iguamente a prestagéo
de eclarecimentos e informes pelas indtituigBes financeiras as autori-

dades fiscais, devendo sempre estas e 0s exames serem conservados
em dgilo, ndo podendo ser utilizados se ndo reservadamente.

8 7° A quebra do Sgilo de que trata este artigo condtitui crime e sujei-

ta 0s responsavels a pena de reclusdo, de um a quatro anos, aplican-

do-se, no que couber, 0 Cadigo Pend e o Cédigo de Processo Pend,

sem prgjuizo de outras sangdes cabivels.” (Grifos acrescidos.)

Observe-se que o0 artigo 38, malgrado consagrasse, no caput, o Sgilo
bancéario, enumerava, nos seus diversos parégrafos, as autoridades que po-
deriam determinar a sua ruptura. Assm, autorizava, em seu § I°, a quebra
do dgilo por ordem do Poder Judiciario; em seu § 2, autorizava a quebra
por ordem do Poder Legidativo; em seu § 3, por ordem de Comissao Par-
lamentar de Inquérito; e, nos 88 B e &, findmente, autorizava a quebra do
sgilo por agentes fiscais tributarios.

A discusso residia em torno dos 88 5 e 6°, toantes a quebra do sigilo
pelos agentes fiscais tributérios. A controvérsia residia em torno do signifi-
cado do termo “autoridade’, inserto no § &, hagja vista que, de acordo com
a redacdo do dispositivo, as informagfes somente poderiam ser requeridas a
instituicdo financeira quando houvesse processo instaurado e quando fos-
sem consideradas indispensveis “pela autoridade competente”.

Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho defende que o termo “ autori-
dade’ somente poderia estar a se referir a autoridade fiscal. Argumenta que
o dispositivo congtituiria letra morta se se referisse a autoridade judicial,
pois, caso assm fosse, apenas reforcaria aidéia ja constante do § 12, Con-
cordamos com esta posiGao.

Arnoldo Wadd, de seu turno, sustenta que o artigo 38 da Lel n° 4.595/
64 ndo autorizaria a quebra do sigilo por autoridade fiscal, sendo necessiria
a autorizacdo do Poder Judiciério®.

2 In“Sigilo bancario eaadministracao tributaria’, Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, a. 32, n° 125,
janeiro/margo 1995, p. 21.
2 Ob. cit., p. 26.
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Devemos esclarecer, no entanto, que prevaleceu a tese segundo a qual
0 artigo 38 ndo edaria a autorizar a quebra do Sgilo pela Recaita. Td enten-
dimento, inclusve, ocasonou a necessdade de edicdo de uma nova lei com-
plementar (a de n° 105), para autorizar a quebra do sigilo bancario por
autoridades fiscais.

Além do artigo 38 da Le n° 4.595/64, outro dispositivo que suscitava
ata controvérsa era o artigo 197 do Cédigo Tributario Nacional, a seguir
transcrito:

“Art. 197 - Mediante intimacdo escrita, s80 obrigados a prestar a au-
toridade administrativa todas as informacoes de que disponham com
relacdo aos bens, negocios ou atividades de terceiros:

| - ‘omisss;

Il - os bancos, casas bancarias, Caixas Econdmicas e demais insti-
tuicles financeiras,

Il - ‘omisss;;

VIl - quaisguer outras entidades ou pessoas que a lel designe, em
razéo de seu cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade ou profissdo.
Parégrafo Unico. A obrigacdo prevista neste artigo ndo abrange a
prestacao deinformacdes quanto a fatos sobre os quais o informante
esteja legalmente obrigado a observar segredo em razéo de cargo,
oficio, funcédo, ministério, atividade ou profissdo.” (Grifos acresci-
dos.)

A controvérsia girava em torno, sobretudo, da disposicao contida no
parégrafo Unico. Observe que o artigo 197 autorizava a autoridade adminis-
trativa a requerer informagOes a varias entidades, dentre as quais as inditui-
¢Oes financeiras, o parégrafo Unico, todavia, afastava tal autorizacdo quan-
do houvesse obrigacdo lega de preservar 0 segredo, “em razéo de cargo,
oficio, funcdo, ministério, atividade ou profissao”.

Havia aqueles que pregavam que o Sgilo bancario ndo ettaria contido
no parégrafo Unico, ou sga, que ndo se cuidaria de segredo a ser preservado
“em razéo de cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade ou profisso”. Era
a opinido de Aliomar Bdedro. Sérgio Covello, da mesma forma, defendia,
in verbist:

¥ Ob. cit., p. 159.
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“O dgilo que o Banco deve conservar ndo é de mesma sorte que 0
sgilo de outros profissonais. O médico, o psicologo, o advogado, o
sacerdote estdo obrigados a um siléncio mais rigoroso, porque impor-
ta preservar a salide fisica ou a consciéncia do individuo que necessita
de guda. H4, pois, da parte do confidente, necessidade vital, minimo
necessario para a preservacao de sua dignidade humana. Outra € a
Stuacdo dos bancos. Estes sGo casas de negbcios. Quem a eles recor-
re busca o lucro, ou, ab menos, alguma vantagem, sgam juros ou
grandes investimentos, sga a smples custédia de bens e vaores ou,
ainda, a smples utilidade da conta corrente para poder emitir cheque.
O lucro esta por detras de todas as operagdes bancérias. Ndo ha ne-
nhuma necessidade vital que possa levar o criminoso ao banco...”
(Grifos acrescidos.)

Citando outro autor, prossegue, observando que, “se 0 segredo ban-
cario fosse tumular, o ladréo que deposita o dinheiro furtado ficaria livre da
apreensdo pela autoridade policial, com prejuizo para a vitima. O segredo
ndo pode, assim, servir de ingrumento para proteger o crime’.

A jurisprudéncia, capitaneada pelos nossos tribunais superiores, en-
tendeu que, a vista da consagracdo do direito a privacidade pelo artigo 5 da
CF/88, somente poderia ser decretada quebra do sigilo bancério por parte
do Poder Judicié&rio e de Comissdo Parlamentar de Inquérito.

Td entendimento, em verdade, passou a0 largo de todas essas discus-
s0es concernentes aos 88 do artigo 38 daLe n° 4.595/64 e ao artigo 197 do
CTN. Prendeu-se, sobretudo, aos dispositivos da Constituicdo Federal.

No entanto, reputamos relevante a referéncia aos mesmaos porque Néo
se compreende de maneira devida um ingdituto sem uma andlise, ainda que
breve, dos percacos histéricos peo mesmo enfrentados.

Consideramos importante a analise dos dispositivos, outrossim, para
gue fosse demonstrada que a previsao de quebra do sigilo pela Receita, em
verdade, sempre existiu (ao menos segundo nosso entendimento), e quetal
previsio estava prevista emleis de natureza complementar (a Lei n°4.595/
64 e 0 CTN). Portanto, ndo € o fato de estar a autorizagao prevista ou nao
em lel complementar que alterara o rumo do posicionamento adotado no
Supremo Tribunal Federal a respeito.
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O Supremo, da mesma forma que o proprio STJ e os demais tribunais,
apos o advento da CF/88, passaram a andlisar a questdo sempre sob o pris-
ma do artigo B da Congituicdo da Republica, de maneira que ndo ha mais
como <e dterar 0 posicionamento vigente, ou se resolver o problema, como
pretende a Receita, a nivel infracongtitucional.

5. O 145, 8§ 1°, ba CarRTA M AGNA

A Receita Federd, no entanto, ainda gpds o advento da Congtituicdo
da Republica de 1988, insistiu, durante bastante tempo, na tese de que a
Congtituicdo teria autorizado a quebra do sgilo por determinacdo de auto-
ridade fiscal. Prendia-se tal entendimento no artigo 145, 8§ 1°, da Carta Mag-
na, cuja redacdo assim condgna:

“Sempre que possivel, 0s impostos terdo cardter pessoad e seréo gra
duados segundo a capacidade econbmica do contribuinte, facultado a
administracao tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termosda lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades economi-
cas do contribuinte’. (Grifos acrescidos.)

Ta argumento, todavia, ndo foi aceito pela jurisprudéncia, maxime
por ndo conter qualquer referéncia expressa a possibilidade de quebra do
sgilo banc&io. Ademais, o proprio dispostivo ressdva o respeito aos direi-
tos individuais, dentre os quais, € cedico, se encontra o direito a privacida
de.

6 QuEBRA DO SiciILO BANCARIO POR ORDEM JUDICIAL.
IMPARCIALIDADE E INTERESSE PUBLICO

A partir do presente topico, analisar-se-a o posicionamento hoje, so-
bretudo jurisprudencid, a respeito da quebra do sigilo por diferentes autori-
dades. Iniciaremos andlisando a possibilidade de decretacdo da quebra pelo
Poder Judiciario. Em seguida, andisaremos a possibilidade de quebra por
Comissdo Parlamentar de Inquérito. Por Ultimo, examinaremos a questéo
no que diz respeito & Receita e ao Minigtério Piblico. O trabaho, a partir do
item presente, sera mais voltado para andise de jurisprudéncia.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

Adiantamos, desde ja, que serd interessante 0 exame do posiciona
mento do Supremo quanto a quebra do sgilo peo Minigtério Plblico, por-
guanto oferece um indicativo do que podera ser dito a respeito da Lei Com-
plementar n°® 105/01. De se dientar, inclusve, que, se o STF, contrariando
sua tendéncia anterior, vier a admitir a quebra do sigilo pela Receita, tera
que admitir sua quebra também peo Ministério Plblico, hga vista a seme-
Ihanca das duas Situagfes, méxime no gque concerne ao Seu tratamento le-
gisativo.

O atud posicionamento da jurisprudéncia acerca da quebra do Sgilo
bancério pode ser sintetizado no seguinte trecho de julgado proferido no
Superior Tribunal de Justicax

“ E certo que a protecaio ao sigilo bancério constitui espécie do direi-
to aintimidade[sic, privacidade] consagrado no art. 5°, X, da Cons-
tituicdo, direito esse que revela uma das garantias do individuo con-
tra o arbitrio do Estado. Todavia, ndo consubstancia ele direito ab-
soluto, cedendo passo quando presentes circunstancias que denotem
a existéncia de um interesse publico superior. Sua relatividade, no
entanto, deve guardar contornos na proprialei, sob pena de se abrir
caminho para o descumprimento da garantiaaintimidade[ sic] cons-
titucionalmente assegurada.” (AGINQ n° 187/DF, rel. Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira, julg. 21.8.1996, DJ 16.9.1996, p. 33651,
LEXSTJ 90/319, RDA 206/261.)

De se ressdtar, todavia, que a averiguacéo da presenca de tal “inte-
resse publico superior”, somente o Judiciaio tem a imparcididade necessh
ria para fazé-la. E esta a posicdo do Supremo Tribunal Federa, bem retrata-
da no voto proferido peo Min. Carlos Vdloso no julgamento do RE 215.301/
CE, no qud atuou como relator. Segue reproducdo de excerto do audido
voto:

“No voto que proferi na Peticdo 577-DF, caso Magri, dissertel a
respeito do tema (RTJ 148/366), asseverando gque o direito ao sigilo
bancario ndo &, na verdade, um direito absoluto - ndo hd, alias, di-
reitos absolutos - devendo ceder, é certo, diante do interesse publico,
diante do interesse social, diante do interesse da justica, conforme,
esclareca-se, tem decidido o Supremo Tribunal Federal. Todavia,
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deixel expresso no voto que proferi no MS 21.729-DF, por se tratar
de um direito que tem status constitucional, a quebra néo pode ser
feita por guem ndo tem o dever de impar cialidade. Somente a autori-
dade judiciaria, que tem o dever de ser imparcial, por iSso mesmo
procedera com cautela, com prudéncia e commoderacao, € que, pro-
vocada pelo Ministério Publico, poderé autorizar a quebra do sigi-
lo”.

Andisavase, em tal processo, a possibilidade de quebra do sigilo por
determinacdo do Ministério Publico. Ao estudo deste mesmo voto retorna
remos adiante, ao tratar da quebra do sgilo pelo MP.

Observo, por oportuno, que ndo foi possivel a leitura do voto proferi-
do peo Min. Carlos Veloso no julgamento do MS n° 21.729/DF, a que o
MesMo Se reporta no voto susotranscrito, mercé de ainda n&o haver sido
publicado o acérdéo.

O ponto crucia a ser observado em andlise de quebra do sigilo é a
guestdo da razoabilidade . Ha de se averiguar, consoante adverténcia de
Arnoldo Wald, qual seria a decisdo menos gravosa, e ta averiguacéo deve
partir da verificagdo do interesse dominante: se exidtir efetivo interesse pl-
blico em determinada situacdo, a decisdo menos gravosa sera aquela que
decretar a quebra do sigilo; por outro lado, ndo havendo efetivo interesse
publico na quebra do sgilo de determinado cidaddo, sera menos gravosa a
decisdo que ndo a decretar.

Exige-se, portanto, a existéncia de um interesse publico na quebra do
sigilo. Neste tocante, impende observar que ndo se pode decretar a quebra
do dgilo se no processo apenas estiverem envolvidos interesses de particu-
lares. E torrencid a jurisprudéncia do STJ a este respeito: ndo se decreta a
guebra do sigilo bancério se tal quebra for objeto, tdo-somente, do interesse
de um particular.

O Superior Tribund de Jugtica, com efeito, ja decidiu, no julgamento
do AGA 225634/SP, que “As informagdes sobre a movimentacdo bancéria
do executado sO devem ser expostas em casos de grande relevancia para a
prestacéo jurisdicional”. No caso, a varredura dos contas em nome do exe-
cutado, visando a pogterior penhora, ndo justificava a quebra do sgilo.

5 Neste sentido, v. Recurso Extraordinério n®219.780/PE, rel. Min. CarlosVeloso, julg. 13.4.1999, DJ 10.9.1999,
p.23.
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No mesmo sentido se decidiu no RESP 144062/SP e no RESP 128461/
PR. No AGA 184948 se disse que “O sigilo bancario ndo deve ser afastado
Se nd0 em gSituagoes especials em que se patenteie relevante interesse da
administracéo da Justica. Tal n&o se configura quando se trate apenas de
localizar bens para serem penhorados, o que é rotineiro na pratica foren-
s’ (grifos acrescidos).

Merece referéncia, ainda a este respeito, acordéo do Tribunal Regio-
na Federal da 3* Regido, prolatado no julgamento do AG n° 97.03.074675
6/SP (rel. Juiz Cdio Benevides, julg. 7.4.1998, DJ 20.5.1998, p. 311), cuja
ementa segue reproduzida

“ PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INFOR-
MACOES SOBRE CONTAS BANCARIAS DO EXECUTADO. OB-
TENCAO POR OFiCIO JUDICIAL AO BACEN. DESCABIMEN-
TO.

1 - N&o se justifica a expedicéo de oficio ao Banco Central com o
objetivo delocalizar contas bancarias em nome do executado, por se
constituir em acesso privilegiado a informacoes protegidas pelo si-
gilo bancario.

2 - Agravo improvido.”

Em atencdo ao principio da razoabilidade, que deve presidir toda de-
Cisf0 a respeito de quebra de sigilo bancario, destaca Misabel Derzi, com
supedaneo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, as seguintes
orientacOes para que possa o julgador decreta-lat :

- principio da objetividade materid (0 qua, segundo a autora, Sgnifi-
ca a exigéncia de inicio de prova quanto a existéncia de um ddlito e de sua
autoria);

- principio da pertinente adequacéo (que supde a relacdo |dgica entre
0 objeto investigado e os documentos pretendidos);

- principio da proibicdo de excesso (que exige a imprescindibilidade
da prova para o0 éxito da investigacéo e a inexisténcia de outros meios me-
nos danosos ou limitativos).

No que concerne ao primeiro requisito — de exigéncia de inicio de
prova quanto a existéncia de um ddito e de sua autoria —, discordamos num

$Ob. cit., p. 1001.
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ponto: Ndo se exige mais inicio de prova quanto a existéncia de um ddito,
de um crime; pode se tratar de inicio de prova de uma irregularidade preti-
cada contra 0 Fisco. E evidente que td irregularidade fisca pode vir a cons-
tituir crime, mas Ndo se exige que 0 Mesmo estgja desde j& caracterizado.

A titulo de exemplo, podemos mencionar processo judicia no qual
tivemos a oportunidade de atuar recentemente, no qual a Unido/Fazenda
Naciona pleiteava a quebra do sigilo bancéario de determinada ingtituicéo de
ensino. A referida ingtituicdo gozava de imunidade tributéria e, como tal,
ndo poderia distribuir qualquer parcela de seu patrimonio ou de suas rendas
a titulo de lucro (artigo 14, inciso I, do CTN). Ocorre, ho entanto, que a
fiscalizagcdo da Receita Federal, em auditoria na citada ingtituicdo de ensino,
constatou a existéncia de vultosa importancia (R$ 1.433.000,00) cuja desti-
nacdo ndo se pdde aferir a partir da documentacdo andisada.

Cuidava-se, assim, de procedimento administrativo fiscal, onde néo
Se gpurava, ainda, a prética de crime, mas, tao-somente, a prética de irregu-
laridades contra o Fisco. A quebra do Sigilo bancario se mostrou providén-
cia imprescindivel, para fins de se investigar a destinagdo da importancia
desviada, importancia esta que deveria ter sido inteiramente aplicada na
consecucdo dos objetivos ingtitucionais do colégio.

De ta exemplo se infere, portanto, que, conquanto Ndo Se apurasse,
ainda, a ocorréncia de crime, j& se afigurava necessaria a quebra do sigilo, 0
gue demonstra ndo ser a existéncia de crime requisito para a quebra.

Portanto, poderiamos resumir os requisitos para ruptura do sigilo ban-
cario da seguinte forma:

- exigéncia de prova quanto a existéncia de irregularidades praticadas
contra 0 Fisco ou quanto a prética de ilicitos;

- exigéncia de pertinéncia entre as informacdes requisitadas e objeto
da investigacéo;

- proibigdo de excesso, ou sga, demonstracdo da imprescindibilidade
da quebra do sgilo para o éxito da investigac@o, requisito este intimamente
relacionado ao principio da razoabilidade.

Ha um tema deveras intrigante no que concerne a requisicéo da que-
bra do sgilo bancario pelo Judiciario: trata-se da discusséo acerca da medi-
da processua a ser adotada.

Digamos que, em determinada Stuacdo, a Receita Federal, apos audi-
toria em uma certa empresa, condate indicios de irregularidades, irregulari-
dades estas que somente pudessem ser certificadas através da quebra do
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sigilo bancario. A fim de concluir o processo administrativo, devera ser
requisitada a quebra do sigilo da empresa sob investigacéo.

Em se admitindo que o sigilo somente possa ser quebrado atraveés de
autorizacdo judicia, qual serd a medida processual a ser utilizada? Se se
acredita sga uma medida cautdar, qual seria a agdo principal? Existe con-
tencioso no pedido de quebra de sgilo bancario?

No mesmo exemplo acima mencionado — da ingtituicdo de ensno —, a
Procuradoria da Fazenda Naciona optou por gjuizar um procedimento de
jurisdicdo graciosa. Arrimou-se na jurisprudéncia dos tribunais superiores,
de acordo com a qual o pedido de quebra de sigilo bancario ndo seria um
processo contencioso. Cuida-se de procedimento onde inexiste o contradi-
torio.

Confira-se, neste tocante, a seguinte ementa do Superior Tribuna de
Justica:

“ CONFLITO DE COMPETENCIA - QUEBRA DE SIGILO BAN-
CARIO.

- N&o serevestindo o pedido de carater contencioso e ndo se enqua-
drando nos casos previstos no art. 109 eincisos da Constituicdo Fe-
deral de 1988, sgja emrazdo da matéria, sgja emrazao das pessoas
integrantes da relacéo processual, competente € o Juizo de Direito
da 72 Vara da Fazenda Publica de Belo Horizonte, Minas Gerais.

- Conflito conhecido, declarando-se competente o Juizo suscitado.”

(Conflito de Competéncia n°® 3923/MG, rel. Min. Pecanha Martins,
julg. 4.5.1994, DJ 15.8.1994, p. 20272, grifos acrescidos.)

Td especificidade ndo é exclusva, nem condtitui hovidade em nossoO
ordenamento: o proprio Min. Moreira Alves ja pontificou, em julgado do
STF, a exiténcia de providéncias outras absolutamente incompossivels com
o contraditorio, como, verbi gratia, o pedido de bloqueio de bens e a busca
e gpreensan.

Deseobservar, nestetocante, que, em se prestando os procedimentos
de jurisdicéo graciosa para efetivacdo de providéncias que dependam de
intervencao judicial, nada mais adequado que utiliza-los para consecucao
de uma medida (como a quebra de sigilo bancéario) que ndo se pode alcan-
car através de mera decisdo administrativa, dependendo de decisdo de
juiz
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A Primeira Turma do Tribunal Regiona Federal da 5 Regido, aco-
lheu as razdes da Fazenda Nacional. Segue, a propésito, reproducdo de
trecho da ementa do julgado:

“ REQUERIMENTO DE QUEBRA DO SIGILO BANCARIO. PRO-
CEDIMENTO DE JURISDIGAO NAO CONTENCIOSA.

O colendo Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a natureza
ndo contenciosa do procedimento através do qual se busca autoriza-
¢do judicial para a quebra do sigilo bancério.

Desnecessaria aindicacdo da acao principal, porquanto a pretensio
da Administracio Fazendaria tem origem em fiscalizacdo tributéria
e se destina a verificagdo dos requisitos legais para a imunidade
postulada pela instituicdo de ensino” . (AGTR n° 31.411/CE, rel. De-
sembargador Federal Ubaldo Ataide.)

Cumpre, finamente, reproduzir a adverténcia de Alexandre de Mora-
€es, a respeito da competéncia para a quebra do sigilo bancario. Sustenta o
citado constitucionalista, invocando o principio do juiz natura, que, “nos
casos de competéncia originéria dos tribunais, o juiz de ® ingtdncia ndo
podera determinar a medida’'’” . Este entendimento, inclusive, ja foi firmado
na jurisprudéncia do STF.

Encerradas as observacOes acerca da quebra do sigilo por decisdo
judicid, cumpre andisar a possibilidade de quebra por decisdo de Comissio
Parlamentar de Inquérito.

7 CPl's po CoNGRESSO NACIONAL E DAS ASSEMBLEIAS LEGISLATIVAS.
AuToRrIZACAO CoNSTITUCIONAL SOMENTE QUANTO AQUELAS.
Exicencia DE FUNDAMENTACAO

A possibilidade de decretacéo de quebra do sigilo por Comisséo Par-
lamentar de Inquérito — CPI — decorre do artigo 58, 8 3, da Condtituicdo da
Republica, a seguir reproduzido:

“As Comissdes Parlamentares de Inquérito, que terdo poderes de in-
vestigacao proprios das autoridades judiciais, além de outros previs-

¥ In Direito Constitucional, So Paul o, 4 2 edi¢do, EditoraAtlas, 1998, p. 85.
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tos nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pda Camara
dos Deputados e pelo Senado Federa, em conjunto ou separadamen-
te, mediante requerimento de um terco de seus membros, para a apu-
racéo de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusoes,
< for o caso, encaminhadas a0 Minigtério Publico, para que promova
a responsabilidade civil ou crimina dos infratores’. (Grifos acresci-
dos.)

Como dito anteriormente, considera-se que 0s juizes — e somente eles
— possuem a imparcididade necess&ria a0 sopesamento dos interesses en-
volvidos em determinado caso concreto de pedido de quebra de sigilo ban-
caio. O Minigtério Pdblico, bem assm a Receita Federa, ndo possuem dita
imparcididade. Poder-se-ia indagar, assm, se as Comissdes Parlamentares
de Inquérito, como Orgaos invetigatorios que sdo, teriam a imparciaidade
para 0 necessario sopesamento.

Ainda que se consdere que as CPI’'s ndo possuem a imparcididade
das autoridades judiciais, deve-se entender, contudo, que a possibilidade de
guebra do sigilo por CPI decorre, ndo necessariamente de uma caracteristi-
ca de imparcididade — caracteristica esta que entendemos ndo possuirem —
, mas em virtude de se lhe haver atribuido td poder através de uma norma (o
citado artigo 58, § 3, da Carta Magna) de mesma hierarquia daquela que
consagra o direito a privacidade.

Entendemos, destarte, que o artigo 38, § 3°, daLe n° 4.595/64, que ja
atribuia as CPI's 0 poder de decretar a quebra do sgilo, ndo teria sdo re-
cepcionado pela CH/88 se ndo existisse a previsdo condituciona que a elas
atribui os poderes de investigacdo proprios das autoridades judicirias. As
CPI’s ndo possuem a imparcialidade das autoridades judici&rias. Dedtarte, 0
poder de decretar a quebra do sigilo decorre do fato de estar tal poder
previsto em norma de mesma hierarquia daguela que consagra o direito ao
ggilo (artigo 2, inciso X, da CF, onde se condigna o direito a privacidade).

Nosso entendimento é corroborado, neste ponto, pela posicéo, ja fir-
mada na jurisprudéncia, de que as Comissdes Parlamentares de Inquérito
congtituidas no ambito das Assembléas Legidativas Estaduais ndo possu-
em o poder de decretar a quebra do dgilo, tendo em vista que a previséo
contida no artigo 58, § 3, da CF/88 se destina apenas as CPI’s congtituidas
no ambito do Congresso Naciondl.

Assm, ainda que a Congtituico estadual respectiva estabeleca a pos-
sibilidade de decretacdo da quebra do sigilo por CPl da Assembléia Legida-
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tiva, deve tal previsdo ser tida como inconstitucional. As CPI's ndo sdo
dotadas da necessaria imparciaidade que os juizes para poderem decretar a
guebra do sigilo; destarte, somente norma da mesma hierarquia daquela
consignada no artigo 2, inciso X, poderia, a exemplo do artigo 58, § 3,
atribuir a CPI tal poder para decretar a quebra.

Confira-se, a respeito da necesséria autorizac@o judicia para decre-
tracdo da quebra do sigilo por CPI de Assembléia Legidativa, o seguinte
precedente do Tribuna Regional Federa da 5 Regido:

“ CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMEN-
TAL. COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO ESTADUAL.
QUEBRA DE SGILO BANCARIO DOS INVESTIGANDOS. UTILI-
ZACAO DA VIA JURISDICIONAL.

1. Agravo regimental interposto ao objetivo de ver revogada a deci-
s80 que atribuiu efeito suspensivo ao agravo deinstrumento, de modo
a serestaurar a decisdo do juizo planicial que ordenou a autoridade
impetrada que enviasse a Comissdo Parlamentar de Inquérito esta-
dual as informacfes acauteladas sob o sigilo bancério, relativas a
deter minadas pessoas.

2. Recurso que tem o ambito restrito a decisio recorrida, ndo sendo
préprio a andlise, nde, de preliminares arglidas, relacionadas ao ndo
conhecimento do agravo em face da auséncia de pecas obrigatoérias.

3. Inexisténcia de vicio na decisao recorrida que, corretamente, en-
tendeu que as comissdes parlamentares de inquérito estaduais preci-
sam valer-se da via jurisdicional para a obtencdo de informacgdes
que impliqguem na quebra de sigilo bancario e, por isso, conferiu
efeito suspensivo ao agravo de instrumento. Agravo regimental im-
provido.” (Agravo Regimental no AGTR n° 30177/PE, rel. Desem-
bargador Federal Geraldo Apoliano, julg. 6.6.2000, DJ 30.6.2000,
p. 766, grifos acrescidos.)

Sob o influxo de tal precedente jurisprudencial, dessarte, podemos
afirmar que somente as CPI’s congtituidas no ambito do Congresso Nacio-
na tém poderes para decretar quebra de sigilo bancério.

Ha, no entanto, uma adverténcia que deve ser feita relativamente as
CPI's constituidas no Congresso Naciona: conforme reiterados julgados
do Supremo Tribuna Federa, devem as decisdes de quebra do sigilo, de-
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terminadas por CPI, serem devidamente fundamentadas. Neste sentido, qua-
dra transcrever, por Sntetizar com maestria as razoes que impdem a funda-
mentacdo da decisio de quebra do sigilo, 0 seguinte excerto da ementa do
MS n° 23.452/RJ (rel. Min. Celso de Méllo, julg. 16.9.1999, DJ 12.5.00, p.
20):

“ As Comissfes Parlamentares de Inquérito, no entanto, para decre-
tarem, legitimamente, por autoridade propria, a quebra do sigilo ban-
cario, do sigilo fiscal e/ou do sigilo telefénico, relativamente a pes-
soas por elasinvestigadas, devem demonstrar, a partir de merosin-
dicios, a existéncia concreta de causa provavel que legitime a medi-
da excepcional (ruptura da esfera de intimidade [sic, privacidade]
de quem se acha sob investigacao), justificando a necessidade de sua
efetivagdo no procedimento de ampla investigacao dos fatos deter-
minados que deram causa a instauracao do inquérito parlamentar,
sem prejuizo de ulterior controle jurisdicional dos atos em referéncia
(CF, art. 5°, XXXV).

- As deliberacgdes de qualquer Comissdo Parlamentar de Inquérito, a
semelhanca do que também ocorre com as decisoes judiciais (RTJ
140/514), quando destituidas de motivacéo, mostram-seirritas e des-
pojadas de eficacia juridica, pois nenhuma medida restritiva de di-
reitos pode ser adotada pelo Poder Publico, sem que o ato que a
decr eta sgja adequadamente fundamentado pela autoridade estatal .”
(Grifamos.)

Analisemos, a seguir, a questdo da quebra do sigilo bancio por de-
terminacéo de autoridade fiscal.

8 RupTURA DO SiGiLO BANCARIO PELA RECEITA.
A Le CompLEMENTAR N° 105/01

Discutiremos, de agora em diante, a respeito da Lei Complementar n°
105, de 10.1.1, que atribuiu a Receita Federd poderes para decretar a que-
bra do sgilo bancério, sem necessdade de autorizac@o judicid. Referida lei
—ndo € demais ressdtar — ja foi regulamentada através do Decreto ne 3.724,
de 10.1.1. segue reproducdo do artigo & do indigitado diploma legd:
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“Art 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente poderdo exa
minar documentas, livros e registros de indtituicdes financairas, inclu-
Sve os referentes a contas de depdsitos e aplicagdes financeiras, quando
houver processo administrativo instaurado ou procedimento fisca em
CUrso e tais exames sgam considerados indispensaveis pela autorida:
de adminigtrativa competente.

Paragrafo unico. O resultado dos exames, as informacdes e os docu-
mentos a que e refere este artigo seréo conservados em dgilo, obser-
vada a legidacdo tributéria’.

Pensamos, rogando a devida vénia as posi¢des divergentes, que o pre-
celto susotranscrito ndo resiste a um confronto com o artigo 2, inciso X, da
atual Carta Politica, concernente ao direito a privacidade.

Consoante exaustivamente demonstrado no decorrer desta exposi¢éo,
0 sigilo banc&rio é uma das garantias do direito a privacidade, consagrado
no artigo 2, inciso X, como direito fundamenta.

O direito a privacidade, assm como o sgilo bancario — é bem verdade
—, ndo congituem direito absoluto. Sua relatividade ja foi ressatada na dou-
trina e em inlmeros precedentes jurisprudenciais, onde se ressaltou que deve
ceder passo diante de um interesse publico superior.

O ponto central da quest&o, todavia, consiste no necessario sopesa-
mento dos interesses existentes em determinado caso concreto. Como di-
reito fundamental que €, o direito a privaci dade somente pode ceder passo,
conforme salientamos, diante de um interesse publico superior.

Somente uma autoridade dotada da necessaria imparcialidade pode,
face a determinado caso concreto, sopesar 0s interesses em causa. Somente
0 Poder Judiciério, em nosso entender, seria dotado da imparcialidade ne-
cessria ao exame do interesse predominante em determinado caso concre-
to.

A Receita Federd, a evidéncia, ndo possui a imparciaidade necessa
ria ao sopesamento dos interesses, de maneira que se pode afirmar que a
guebra do dgilo, por ao unilatera seu, condtitui ofensa ao direito a privaci-
dade.
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Quadra invocar, a propésito, a adverténcia do Min. Jesus da Costa
Limat8, o qual, reproduzindo as sabias paavras do Min. Asss Toledo, obje-
tou que “ Colocar na méo deumso (...) o poder deinvestigar, de denunciar
e dejulgar levara a qué? A uma ditadura, ao arbitrio” .

E este, diante do estudo por nés encetado na doutrina e jurisprudén-
cia, 0 entendimento que julgamos sga adotado no Supremo Tribuna Fede-
ra arespeito da Lei Complementar n° 105/01, caso mantida a tendéncia
firmada nos precedentes relativos a quebra do sigilo peo Ministéio Publi-
co, a0 qua adiante faremos referéncia.

9 QuEBRA DO SicILo PELO M INIsTERIO PUBLICO.
O ArTIGO 8°, 8 2, pA Lel COMPLEMENTAR N° 73/85

O Minigtério Publico Federd, no exercicio de seu migter, est autori-
zado, legdmente, a requisitar informacBes, ex vi do artigo & da Lei Com-
plementar n° 75, de 20.5.1993, lei esta que “dispde sobre a organizacdo, as
atribuicoes e o0 estatuto do Ministério Pdblico da Uni&o”. Segue transcricéo
do audido preceito:

“Art. 8 Para exercicio de suas atribuicdes, o Ministério Piblico da
Unido poderg, nos procedimentos de sua competéncia:

| —‘omisss;

Il — requiditar informagdes, exames, pericias e documentos de autori-
dades da Administracdo PUblica direta ou indireta;

[l — ‘omisss);

IV — requisitar informagdes e documentos a entidades privadas,

V alX —‘omisss.

§ 2° Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob
qualquer pretexto, a excecdo de sigilo, sem pregjuizo da subssténcia
do cardter sigiloso da informacéo, do registro, do dado ou do docu-
mento que lhe for fornecido”. (Grifos acrescidos.)

O trecho que mais nos interessa no dispositivo € aguele que estabele-
ce gque nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Piblico a excecéo de

8 Apud Arnoldo Wald, ob. cit., p. 30.
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dgilo. Impende ressdltar, outrossm, que se trata de preceito contido em lei
complementar.

Dedtarte, caso se considere que basta o veiculo da lei complementar
para autorizar determinada autoridade a decretar a quebra do sigilo banca
rio, forga é reconhecer que o Ministéio Piblico Federa pode fazé-lo, tendo
em vida que a lel que o autoriza é da mesma hierarquia da Lel n° 4.595/64
(lei complementar).

Nada obstante, ndo entendeu o Supremo Tribunal Federal pudesse o
Minigtério Plblico Federd decretar a quebra do sgilo. Julgou que o Minis-
tério PUblico néo teria a imparcididade necessaria, hga vista ser “advogado
da sociedade’.

Julgamos oportuno reproduzir o seguinte trecho do voto do relator
do RECR 215301/CE — Min. Carlos Vdloso:

“ por setratar de umdireito que tem status constitucional, a quebra
nao pode ser feita por quem ndo tem o dever de imparcialidade. So-
mente a autoridade judiciaria, que tem o dever de ser imparcial, por
iSSO mesmo procederd com cautela, com prudéncia e com modera-
¢ao, é que, provocada pelo Ministério Publico, podera autorizar a
quebra do sigilo. O Ministério Pablico, por mais importantes que
sgjam as suas funcgdes, ndo tem a obrigacdo de ser imparcial. Sen-
do parte - advogado da sociedade - a parcialidade Ihe é inerente.
Entdo, como poderia a parte, que tem interesse na acgao, efetivar,
ela prépria, a quebra de um direito inerente a privacidade, que é
garantido pela Constituicdo? Lembro-me de que, no antigo Tribu-
nal Federal de Recursos, um dos seus mais eminentes membros cos-
tumava afirmar que “ o erro do juiz o tribunal pode corrigir, mas
guem corrigira o erro do Ministério Publico?” Ha orgaos e 6rgaos
do Ministério Publico, que agem individualmente, alguns, até, com-
prometidos com o poder politico. O que ndo poderia ocorrer, indago,
como direito de muitos, por esses Brasis, se 0 direito das pessoas ao
sigilo bancério pudesse ser quebrado sem maior cautela, sem a in-
terferéncia da autoridade judiciaria, por representantes do Ministé-
rio Publico, que agem individualmente, fora do devido processo le-
gal e que ndo tém os seus atos controlados mediante recursos?”

Consoante se infere do aduzido julgado, nem mesmo o Ministério
Plblico Federal, a despeito da autorizacdo expressa em lei complementar,
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esta autorizado a determinar a quebra do sigilo bancéario, mercé de néo pos-
suir, segundo o proprio Supremo, a necess&ria imparcididade para sopesa
mento da efetiva imprescindibilidade da medida.

Se td entendimento vige com relagdo ao Ministério Publico, aplicar-
se-4, a fortiori (com maior razéo), a Receita Federal, interessada que €,
indiscutivelmente, no aumento da arrecadacéo que a invasdo da privacidade
dos cidaddos e empresas pode proporcionar.
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O JUIZ FEDERAL EO MEIO AMBIENTE (*)

Raimundo Alves de Campos Janior
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1 O Meio AmeientE Como OsJeto bDE DIREITO
1.1. O DirEITO AMBIENTAL

O meio ambiente é um dos poucos assuntos que desperta o interes-
se de todas as naghes, independentemente do regime politico ou do sstema
econdmico. E tal se da porque as conseqiiéncias dos danos ambientais néo
se confinam mais aos limites dos paises, pois ultrapassam as fronteiras e
atingem as regides mais longinquas.

A expressio meio ambiente, afastadas as criticas sobre a gparente
redundancia, serve adesignar a“ interacdo do conjunto de elementos natu-
rais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado
da vida emtodas as suas formas’ , conforme ensna José Afonso daSILVA.
O conceito evidencia, a abrangéncia de trés aspectos. 0 meio ambiente arti-
ficial (edificios, equipamentos urbanos, comunitarios, enfim, todos os as-
sentamentos de reflexo urbanistico), o meio ambiente cultural (patriménio
histérico, artistico e arqueol 6gico), e 0 meio ambiente natural (solo, agua,
ar, flora e fauna). O conceito apresentado pelo ilustre professor paulista
tem evidente inspiracéo naquele expresso na Lel n° 6.938, de 31.08.81, que
consdera Meio Ambiente o conjunto de condices, leis, influéncias e inte-
racOes da ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a
vida emtodas as suas formas” .t

Apesar da preocupacdo antiga, O com a Convencéo da ONU rea-
lizada em Estocolmo, em 1972, quando foi promulgada a Declaracdo Uni-
versd do Meio Ambiente, é que o0 meio ambiente ganhou notoriedade e foi
acado a categoria de direito fundamental. A Declaracdo do Meio Ambiente
de Estocolmo, adotada pela Conferéncia das Nagdes Unidas em 1972, reco-
nheceu esse novo direito e “ abriu caminho para que as constituicoes su-
pervenientes reconhecessem o meio ambiente ecol ogicamente equilibrado

* Palestragpresentadaem 05/02/01, na Escolade Magistratura Federa —ESMAFE, por Raimundo Alves de Cam-
posJanior, candidato a0 IV Concurso de Juiz Federal Substituto da5*Regido.

1 Apud José Adonis Callou de ARAUJO SA, Funcéo Social da Propriedade e Preservacéio Ambiental. Artigo
publicado nalnternet, naRevistaTeiaJuridica, pag. 6;
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como um direito fundamental entre os direitos sociais do homem com sua
caracteristica de direitos a serem realizados e direitos a ndo serem pertur-
bados’ , na feliz expressio de Jose Afonso da SILVA.?

No direito brasileiro, 0 meio ambiente sO recentemente converteu-
se em objeto de direito a partir da Lei 6.938/81, que dispde sobre a Politica
Naciona do Meio Ambiente. Desde entéo, o legidativo tem sido prodigo
em editar normas sobre 0 assunto.

A Congtituicdo brasileira de 1988, pela primeira vez em toda a
histéria do nosso congtitucionalismo, manifestou preocupacdo com o tema
do meio ambiente, tanto que 0 eevou a protegdo congtitucional.

Apesar de o0 Brasil ser conhecido, na doutrina alienigena, como
detentor de uma das mais avancadas legidacOes do planeta sobre 0 meio
ambiente, alguns doutrinadores patrios ndo concordam com esta assertiva,
pois, para estes Ultimos, gpesar de 0 nosso pais dispor de um grande nimero
de normas juridicas que ddo protecdo a0 meio ambiente, tais normas ja
nasceram ultrapassadas e ineficazes® Polémicas a parte, o fato é que a pre-
ocupacdo crescente com o direito a0 melo ambiente sadio* ensgou 0 surg-
mento de uma ciéncia especifica - o Direito Ambiental - que foi definido,
pela primeira vez no Brasil, por Luiz Fernando Coelho como sendo “ um
sistema de normas juridicas que, estabelecendo limitagdes ao direito de
propriedade e ao direito de exploragéo econdmica dos recursos da nature-
Za, objetiva a preservacao do meio ambiente comvistas a melhor qualida-
de da vida humana” .5

Por sua vez, Michel PRIEUR define o Direito Ambiental como
sendo 0 “ conjunto deregrasjuridicas relativas a protecéo da natureza e a

2 Apud JoséAdonisCalloude ARAUJO SA, ob. cit., pag. 6;

3 A criticasobrealegidagdo pétriaétéo ferrenhaque a gunsjuristas chegam ao ponto de afirmar quealL el n°9.605,
de 12 defevereiro de 1998, quetratasobre os crimes ambientai's, janasceu torta, eis que é recheadadeimprecisdes
técnicas, de conceitosvagosede violagiesa Constitui¢ao;

* Por meio ambiente sadio entenda-se também o meio ambiente do trabal ho. E que adegradagéo do ambiente de
trabal ho, resultante de atividades que prejudicam asalde, a segurangae o bem-estar dostrabal hadores, ocasiona
poluicéo no meio ambiente do trabal ho, impondo ao pol uidor aobrigagéo derecuperar e/ou indenizar osdanos
independentemente daexisténciade culpa (art. 4°c/c art. 14 daL e n°6.938/81);

5 Apud Vladimir Passosde FREITAS, Direito Administrativo eMeio Ambiente, EditoraJurug, Curitiba, 1993, pag.
16;
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luta contra as poluicfes’, ¢ definicdo quase semehante a de José Afonso
da SILVA, para quem o Direito Ambienta Objetivo “ consiste no conjunto
de normas juridicas disciplinadoras da protecéo da qualidade do meio
ambiente” .’

1.2 CARACTERISTICAS DO DIREITO AMBIENTAL

As principais caracteridticas do Direito Ambientd s a multidisci-
plinariedade e complexidade.

Para a solugcdo de determinado problema que envolva o meio am-
biente precisa-se, na grande maioria das vezes, lancar méo, também, dos
véarios conhecimentos disponivels pelas ciéncias modernas, tais como: boté:
nica, zootecnia, biologia, engenharia florestal, etc, dai sua complexidade.

A multidisciplinariedade esta caracterizada pelo fato de que as nor-
mas protetoras do meio ambiente permeiam todos os ramos do Direito,
dado que para a escorreita andlise da matéria faz-se necessario lancar méo
do Direito Internaciona Publico, onde os Tratados e Convengdes internaci-
onais assumem especid relevancia; do Direito Congtitucional, em face das
constantes insergdes do assunto no Texto Magno; do Penal, com a previséo
de crimes e contravencdes para as condutas mais graves, do Direito Civil,
com as suas implicacOes sobre o estudo da propriedade, posse, florestas,
&guas, fauna, etc; do Processo Civil, regulando as agdes processuais, do
Trabaho, especificando as condigdes de insalubridade e estipulando exi-
géncias de higidez na prestagdo do trabalho; do Direito Administrativo,
cabendo ao Poder Publico impor aos infratores puni¢gdes administrativas,
exercer 0 poder de policia, etc. E por esse motivo que, como nos ensina
Michd PRIEUR, € de s observar que o Direito do Ambiente tem um carg
ter horizontal, que recobre os diferentes ramos classicos do Direito, pene-
trando “ todos os sistemas j ur idicos existentes para os orientar num sentido
ambientalista” ,® o que faz com que as normas protetoras do meio ambiente
permeiem “ todos os ramos do Direito Positivo” .°

& Apud Paulo Afonso LemeMACHADO, Direito Ambiental Brasileiro, 5* Edi¢&o, EditoraMal heiros, Sdo Paulo,
1995, pég. 71;

" Direito Ambiental Constitucional, EditoraMalheiros, Sao Paulo, 1994, pag. 21;
8 Apud Paulo Affonso Leme MACHADO, Direito Ambiental Brasileiro, ob. cit., pag. 71;

¢ Cf. Vladimir Passos de FREITAS, Direito Administrativo e Meio Ambiente, ob. cit., pag. 16;
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1.3 Principios ConsTiTucioNAls DE PRoTECAO Ao M EIoO AMBIENTE

E o conhecimento dos principios que preside a intelecgio das diferen-
tes partes componentes do todo unitério que ha por nome sistema juridico.
Os principios congtitucionais de protecdo a0 meio ambiente, segundo Luis
Roberto GOMES,** sdo 0s que seguem.

1.3.1 Principio po Direito HumaNo FUNDAMENTAL

O direéito ab meio ambiente ecologicamente equilibrado €, sem di-
vida, um direito humano fundamental. A CF/88 assegura, em seu art. 225,
que: “todostémdireito ao meio ambiente ecol ogicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para
as presentes e futuras geracoes’ . Depreende-se, assim, que o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado € um direito essencial, funda-
mentd, vinculado ao bem juridico maior, qua sga, a protecdo da vida

1.3.2 PrincipPio DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO NA PROTECAO DO
M Elo AMBIENTE EM RELACAO A0S INTERESSES PrIVADOS

Em sendo o bem ambiental bem de natureza publica, pertencente a
coletividade e voltado a uma findidade plblica, a tutdla de seus interesses,
conseglientemente, deve prevalecer, quando em confronto com a dos inte-
resses privados. Como diz Alvaro Luiz VALERY!, “0 interesse na prote-
¢ao do meio ambiente, por ser de natureza publica, deve prevalecer sobre
0s interesses dos particulares, ainda que legitimos. Até porque ja se reco-
nhece hoje emdia que a preservacao do meio ambiente se tornou condicao
essencial para a prépria existéncia da vida em sociedade e, conseguiente-
mente, para a manutencao e o exercicio pleno dos direitos individuais dos
particulares’.

10 Principios Fundamentais do Direito Ambiental. Revistade Direito Ambiental n°2, RT, 1996, pag 54;

1 Principios Constitucionais de Protegdo ao Meio Ambiente. RevistadeDireito Ambienta n° 16, RT, 1998, pag.
164/191
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1.3.3  Principio DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO
NA ProTECAO DO M EIO AMBIENTE

Como conseguiéncia da natureza publica do bem ambiental, o Es-
tado e o particular ndo podem dispor do bem ambiental. Sendo o0 melo am-
biente um bem juridico de natureza publica, que pertence a coletividade e
ndo integra o patriménio disponivel do Estado, a indisponibilidade deve
prevalecer, reforcando-se a necessidade de preservacéo pelas geracles atu-
as.

1.3.4 Princirio pA OBRIGATORIEDADE DA |NTERVENCAO EsTATAL

A CF/88 posicionou-se na esteira do principio 17 da Declaracéo
de Estocolmo, segundo o qua deve ser confiada, as ingtituicdes nacionais
competentes, a tarefa de planificar, administrar e controlar a utilizacdo dos
recursos ambientais dos Estados, com o fim de melhorar a qualidade do
meio ambiente.

1.3.5 Princirio DA PREVENCAO

Embora ndo expresso na CF/88, podemos considerélo implicito
no art. 225 da mesma, no qual estéo inseridos Varios mecanismos preventi-
VoS lastreados na precaucdo, mormente a exigéncia de estudo de impacto
ambiental, cujo procedimento administrativo exige a aprovacdo de 6rgaos
publicos ambientais e prevé a participacdo popular em audiéncias publicas,
permitindo a discussdo da aprovacdo de medidas potencialmente degrada
doras do meio ambiente, implicando num verdadeiro controle preventivo.

1.3.6 Princirio DA ProTECAO DA BiobiVERSIDADE

A CF, em seu art. 225, § 1°, | e ll, consubstancia o lastro de prote-
¢a0 a biodiversdade, ou diversidade biologica, ao dispor que, para assegu-
rar a efetividade do direito ab meio ambiente ecologicamente equilibrado,
incumbe ao Poder Publico: preservar e restaurar 0S processos ecol0gicos
essencials, prover o mango ecolégico das espécies e ecossstemas, preser-
var a diversdade e a integridade do patrimoénio genético do Pais e fiscdizar
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as (lazntidades ligadas dedicadas a pesquisa e manipulacdo de materid genéti-
co.

1.3.7 Principio baA DerFesa Do M Elo AMBIENTE

A CF, em seu at. 170, VI, com o fim de assegurar a todos existén-
cia digna, conforme os ditames da justica socid, eevou a defesa do meio
ambiente ao nivel de principio da ordem econdmica, 0 que tem o efeito de
condicionar a atividade produtiva ao respeito a0 meio ambiente e possibili-
tar o Poder Plblico interferir drasticamente, se necessario, para que a ex-
ploracdo econdmica preserve a ecologia. Inexiste protecéo constituicdo a
ordem econdmica que sacrifique 0 melo ambiente.

1.3.8 Principio bA REsSPONSABILIZACAO PELO DANO AMBIENTAL

Decorre da CF/88 o principio de que cabe ao poluidor do meio
ambiente reparar 0 dano ambiental causado. Por outro lado, a Lei 6938/81,
em seu art. 49 VI, digpde que a Palitica Nacional do Meio Ambiente, entre
outras coisas, visara “a imposi¢ao, ao poluidor e ao predador, da obriga-
¢ao de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuario, da con-
tribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais com fins econémicos’ . A
responsabilizacdo, diga-se de passagem, é objetiva, a teor do art. 14, § 1°,
dareferida Lel 6938/81, que dispde que “sem obstar a aplicacéo das pena-
lidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente
de existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade” .*3

1.39 Princirio pa ExiciBiLIDADE DO Estubo PrEvio
DE | MPACTO AMBIENTAL

Visa evitar que um projeto (obra ou atividade), justificavel sob o
prisma econdmico ou em relacdo aos interesses imediatos de seu proponen-

12 Cumpre observar que o Brasil possui 0 maior patriménio genético—biodiversidade—do mundo, patrimonio este
que conquistapaul atinamenteimportanciaestratégicaeval or inca culavel , diante dosavancos crescentes dabi otec-
nologia;

O principio do poluidor-pagador é aquele queimpde ao poluidor o dever de arcar com as despesas de prevencggo,
reparacao e repressao da pol ui¢do. O chamado principio do poluidor-pagador € equivocado quando se pensaque se
daodireito de poluir, desde que pague. Ele significa, téo so, que aquel e que polui ficaobrigado acorrigir ou
recuperar 0 ambiente, suportando osencargosdai resultantes, ndo lhe sendo permitido continuar aaggo poluente;

219
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te, se revele posteriormente nefasto ou catastrofico para o meio ambiente.
Como quer a Lei Maior, 0 estudo de impacto ambiental € pressuposto da
concessao de licenca para o empreendedor.

1.3.10 Princirio bA EDucAacAo AMBIENTAL

A CF previu ta principio, em seu art. 225, § VI, ao dispor que
compete ao Poder Publico “promover a educacédo ambiental em todos os
nivels de ensino e a conscientizacdo publica para a preservagéo do meio
ambiente” .

1.3.11 PrinciPio Do DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL 14

A CF/88 consagrou expressamente tal principio ao dispor que se
impde ao Poder Publico e a coletividade o dever de defender e preservar o
meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras gera
¢Oes. Tudo que puder seriamente ocasionar 0 esgotamento dos bens ambi-
entais em preuizo da atua geracdo ou somente da futura geracéo € incons-
titucional.

14 DesenvoLviIMENTO EconoMico E M EIO AMBIENTE
(DESENVO LVIMENTO SUSTENTAVEL )

Sem divida aguma, o maior desafio deste finad de século consiste
exatamente em buscar o equilibrio entre 0 desgado desenvolvimento eco-
ndémico e a preservacdo da sadia qualidade de vida. A preservacdo do meio
ambiente leva atualmente todas as sociedades do planeta a uma mudanca
dréstica das grandes referéncias que marcaram os modelos de desenvolvi-
mento econdmico. A degradacdo ambiental e o quase esgotamento dos re-
CuUrsos naturais exige uma mudanca das politicas globais e o estabelecimen-
to de um novo paradigma tecnolégico e econdmico.

O conflito entre desenvolvimento e preservacéo ambiental gerou
um conceito mundiamente aceito desde 1972, o chamado desenvolvimento
sustentavel ou ecodesenvol vimento.

Para Paulo Roberto Pereira de SOUZA, “ A conscientizagcdo am-
biental exige uma nova postura do jurista, que, no seu campo especifico, se

“Deacordocomo principion®03, daECO/92, odireito ao desenvolvimento deve ser redlizado demodo asatisfazer
as necess dades rel ativas ao desenvol vimento e a0 meio ambiente das geragOes presentes e futuras;
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alia ao cientista, na elaboragdo agora n&o apenas de uma sociedade justa
- missdo principal para ele até aqui -, mas de um planeta habitavel” .*5
Conclui, ainda, o referido autor, que “ Para viabilizar o crescimento susten-
tavel, de acordo com as exigéncias da natureza, € necessario garantir um
vinculo entre as politicas ambiental e econbmica em todos os niveis de
governo e emtodos os setores da economia. A harmonizagao da expansao
com a protecdo ambiental exige o reconhecimento de que ha beneficios
ambientais para o crescimento quando h& beneficios econémicos fluindo
de sistemas ecol 6gicos saudaveis’ .16

Eugene ODUM &firmou, com a proficiéncia que |he é peculiar,
que, “ no futuro, a sobrevivéncia depede de encontrar umequilibrio entreo
homem e a natureza, num mundo de recursos limitados. 1sso nédo significa
gue o homem deva voltar a natureza, significa porém que sera preciso
voltar a algumas das coisas boas, remotas e antiquadas’ .*’

Conseguir um desenvolvimento sustentavel'® e equitativo conti-
nua sendo o maior desafio da raga humana. E tanto é assm que a nossa
Congtituicdo cuidou por optar por um modelo de desenvolvimento susten-
tavel. Com efeito, a inser¢do do meio ambiente como principio da ordem
econdmica, como se vé no artigo 170 da Congtituicdo Federa, significa a
opcdo por um modelo de desenvolvimento sustentavel, pretendendo conci-
liar o desenvolvimento econdmico com a preservacéo dos recursos ambien-
tais. Percebe-se que o comando constitucional tem o sentido de exigir a
conciliacdo de dois valores fundamentais aparentemente conflitantes: de-
senvolvimento e preservacao do meio ambiente.

15 NATUREZA DO M EI0 AMBIENTE comO DIREITO INDIVISIVEL

O meio ambiente, como objeto de direito, passou por diversas con-
cepcoes.

5 O Direito Brasileiro, a prevencao de passivo ambiental e seus efeitos no Mercosul. Artigo publicado nalnter-
net, naRevistaTeiaJuridica. Endereco: http://www.teigjuridica.com/m/meiambie.htm, pag. 5;

5| dem, ibidem, p&g. 4;
¥ Apud Vladimir Passos de Freitas, Direito Administrativo e Melo Ambiente, ob. cit., pag. 15;
8\/aelembrar que o conceito desustentabilidade surgiu associado a expressdo desenvol vimento sustentavel,

introduzido em 1980 por um documento daUICN (Uni&o Internacional paraaConservagédo daNatureza) que
recebeu gpoio do Programadas Nagdes Unidas parao Meio Ambiente (PNUMA).
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Pietro PERLINGIERI entende que, por ser 0 meio ambiente es-
sencia a0 desenvolvimento da pessoa humana, cada individuo, no seu sta-
tus personae, tem direito a um habitat que lhe garanta a quaidade da vida,
devendo-se reconhecer a cada um o direito de agir para que isso se redize.
Para €le, ndo ha que se falar em exclusividade da acdo do Estado (através do
Ministério PUblico e de dgumas entidades previamente determinadas) para
a defesa do meio ambiente, eis que € assegurado a cada individuo um Direi-
to Individud Ambientd.®

Para Amedeo POSTIGLIONE, o direito a um ambiente sadio faz
parte dos direitos de personalidade, ta como a integridade fisica, ab nome,
ahonra, & paternidade e a privacidade. Para ele, “ o direito-ambiente, sendo
inerente como atributo pessoal da pessoa humana, nasceria com cada ho-
mem e se extinguiria apenas com a sua morte” .2

A Organizacéo das Nagdes Unidas, em histérica assembléa redi-
zada em 1972, em Estocolmo, elevou 0 meio ambiente a categoria de direi-
to fundamental do ser humano. Nela se estabeleceu, como lembra Michel
PRIEUR, que “ 0 homemtem o direito fundamental a liberdade, a igualda-
de e a condi¢des de vida satisfatérias, em um meio ambiente no qual a
gualidade Ihe permita viver na dignidade e bem-estar. Ele tem o dever
solene de proteger e de melhorar 0 meio ambiente para as geracoes pre-
sentesefuturas’ .2

Vé-se, pois, que, apesar das divergéncias de concepcdes, a grande
maioria dos jurista tem entendido que a natureza do meio ambiente é de
direito indivisivel, devendo-se ter em mente que o sentido de indivishbilida
de relaciona-se com a titularidade.

O meio ambiente € um bem de todos, ndo podendo ser titulavel
individuamente. A sua defesa e preservac@o € dever de cada pessoa indivi-
dualmente, da sociedade como um todo e do Poder Publico.

Interessante é notar, contudo, 0 engano em que vem incorrendo a
doutring, ao pretender classificar o direito segundo a matéria genérica, di-
zendo, por exemplo, que meio ambiente € direito difuso, consumidor é co-
letivo, etc. Na verdade, como assevera Nelson NERY JUNIOR, “ o que

9 Perfisdo Direito Civil - Introdugéo ao Direito Civil Constitucional. Trad. MariaCristinade Cicco, Editora
Renovar, Rio de Janeiro, 1997, pag, 172/173;

2 Apud Vladimir Passosde Freitas, ob. cit., pag. 15;

2 Apud Vladimir Passosde Freitas, ob. cit., pag. 15;
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determina a classificagdo de um direito como difuso, coletivo, individual
puro ou individual homogéneo € o tipo de tutela jurisdicional que se pre-
tende quando se propde a competente acdo judicial” .22

Polémicas a parte, o fato é que ndo restam dividas que é do inte-
rese de todos a existéncia de um meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, pressuposto essencia a sadia qualidade de vida e a preservacdo das
presentes e futuras geragdes. E devido a esta impossibilidade de identificar
os titulares do interesse, por estarem dispersos na coletividade, o interesse
a0 meio ambiente sadio possui as caracteristicas de transindividudidade e
da internacionalizacdo, que sfo dgumeas das caracteristicas do interesse di-
fuso, dai a razéo de a doutrina consderar 0 meio ambiente como o0 maior
dos chamados interesses difusos® O direito a higidez do meio ambiente,
dos ecossstemas em gerd, goza da natureza de um direito publico subjeti-
VO, OU Sga, um direito que cabe a cada um de nds, tutelavel para todos e
enderecado na sua cobranca de eficicia contra todos, particulares ou Poder
Publico.

Apesar do dissenso doutrinario existente entre os nivels da tutela
de interesses contidos no texto congtitucional (individual, coletivo ou difu-
0), o fato € que as transformagdes sociais tém exigido do direito e do pro-
civil uma nova postura. A prestacdo jurisdicional deve ser necessiria
e adequada a esse paradigma da atuaidade, es que agquela velha estrutura-
¢do da teoria juridica, que estava lancada huma preocupacéo estritamente
individual, envolvendo necessariamente litigios entre pessoas certas e de-
terminadas, ja esta ha muito superada.

Extrapolando esse acanhado limite, surgiu, como fruto das evolu-
¢Oes e transformagdes sociais, a concepcao de que certos direitos séo de
todos e ndo sdo de ninguém em particular. E por serem de todos e ndo
serem de ninguém em particular podem ter sua tutela deflagrada por qud-
guer um, e por todos, se assm desgarem. Estar-se-4, agora, bastante longe
da concepcdo cléssica de direito subjetivo, consubstanciada no art. 75 do

2 O Processo Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor, RePro 61(1991), pag. 25;

2Hugo MAZZILI, a0 comentar sobre o mandado de segurangacoletivo, afirmaexpressamente que: “ cumpreano-
tar que esse novel ingtituto ndo serve apenas a tutela dosinter esses col etivos, mas tambémdaquela categoria de
inter esses posicionadosemrelacao a qualidade devida, a que seda o nomededifusos, edentreosquaiso meio
ambiente é um dos mais expressivos exemplos” (ApudJilio César de SA DA ROCHA, Direito Ambiental emeio
ambiente do trabal ho: papel dos sindicatos na defesa da satide dos trabal hadores. Artigo publicado nalnternet.
Endereco: http://www.sindicato.com.br/ meioambi.htm, pég. 5);
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Caodigo Civil brasileiro, o qual preceitua que a todo direito corresponde
uma acdo que o0 assegura. Esta concepcdo - a de que a afetagdo de um
direito esta necessariamente ligada a alguém - é inteiramente insuficiente
quando se trata de direitos que ndo podem ser individualizados, s que sf0
pertinentes a todos da coletividade, como € o caso do direito ab meio ambi-
ente sadio.

O que particulariza 0 chamado interesse difuso e o direito que dele
decorre € a indeterminacdo dos sujeitos ativos e a indivisbilidade do objeto.

Nas precisas paavras de Sérgio FERRAZ, “0 meio ambiente é
coisa de todos, mas ndo € um bem apropriavel por quem quer que sgja.
Ninguém tem direito subjetivo a higidez do meio ambiente, porgue esse é
umdireito de todos e ndo se fraciona em cada umde nés, que aspira a uma
fruicdo saudavel daquele determinado ambiente” .24

A maioria dos direitos e interesses que envolvem a sociedade mo-
derna é transindividual.?®> E uma vez que 0 processo deve e tem que ser
insrumento de garantia dos direitos materiais envolvidos, de nada serviria o
processo dissociado do escopo de efetividade do direito substancid tutela
do. E por razéo que as CongtituicOes previram - e a prética tratou de
disseminar - agles capazes de assegurar a defesa dos direitos e interesses
individuais e coletivos que envolvem a tutela do meio ambiente, tais como:
a acdo civil publica ambiental, mandado de seguranca coletivo ambienta,
mandado de injuncdo ambiental, etc.

2 O PopER JupiCciARIO EO MEIO AMBIENTE
2.1 O JubiclArio NOS TEMPOSHODIERNOS

Atuamente os conflitos sociais ganharam nova dimensdo, recla-
mando novos eguacionamentos, solugbes mais efetivas, um processo mais
agil e eficaz e um Judici&io mais eficiente, dinamico e paticipativo na pre-
servacdo dos vaores culturais, na defesa de um patriménio que € de todos e

2 Cf. MeioAmbiente, Revistade Direito Plblico, Vol 96, Ano 24, out/dez., RT, Sdo Paulo, 1990, pag. 204;

% Um sstemadeinteresses difusos, méxime quando ligados aidéiade meio ambiente, tem um corol&rio necessério,
que éo daresponsabilizagio objetiva. E que se o direito anenhum pertence e se aobrigag&io de manter o meio
ambiente conservado atodos pertence, o sistemadaresponsabilizagdo objetiva, queinverte o dnusdaprova, que
parte da presuncdo daresponsabilidade e que se dirige aumacol etividade de possivei s responsabilizados € uma
conseqUiénciainevitavel daelei¢do dessetipo deesguema;
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que transcende os proprios interesses individuais e de grupos para Situar-se
no plano dos direitos fundamentais do homem.

Como bem assindou o Juiz do TRF da 12 Regido, Carlos Fernando
MATHIAS?, “a humanidade est4 em plena fase da chamada terceira ge-
racao dos direitos do homem, vale dizer, dos assm designados direitos de
solidariedade, como o direito ao desenvolvimento, o direito ao patrimonio
comum da humanidade e o direito ao meio ambiente” . Vé-se, assm, que,
a0 lado dos direitos civis e paliticos (primeira geracdo), dos direitos sociais,
econbmicos e culturais (segunda geracdo), emergem os direitos que, aém
de terem por vaor supremo o homem, o focalizam sob o angulo da fraterni-
dade.

O Poder Judiciario, como Poder ou atividade estatal, ndo pode
mais manter-se equidistante dos debates sociais, devendo assumir seu papel
de participante do processo evolutivo das nagles, também responsavel pelo
bem comum, notadamente em temas como dignidade humana, reducéo das
desigualdades sociais, erradicacdo da miséria e da margindizacéo, defesa
do meio ambiente e vaorizagdo do trabaho e da livre iniciativa

O juiz contemporaneo vai-se afastando dos modelos tradicionais.
O dogma da separacdo dos chamados Poderes do Estado ndo é empecilho a
participacdo dos Juizos na formacdo das leis sobre as quais seréo depois
chamados a julgar, nem daquelas que disciplinaréo a sua conduta no exerci-
Cio do poder estatal em sede jurisdicional (normas processuais). O juiz mo-
derno sente que, antes de juiz, é cidad@o; e que, como cidaddo, a primeira
das prerrogativas que a Democracia |he oferece é a de participar nas deci-
soes do Estado, inclusive quanto a elaboracdo das leis. Alias e € um cida
ddo dtamente qudificado, treinado profissonalmente para sentir o espirito
das leis, as suas deficiéncias e as necessidades de outras. Por outro lado,
sendo ele o0 agente estatal que, no dia-a-dia de seu trabalho, manipula o
ingrumental que a lei do processo oferece, ninguém melhor que ele retine
condicOes de criticar e de criar.

N&o é dever do juiz somente participar de cada processo em que
atua, como quem ndo se importa com o desfecho dos dramas que é chama-
do a julgar; compete-lhe, ainda, voltar-se para 0 mundo exterior ao proces-
0, sga quando de I extral eementos para julgar com fiddlidade aos vaores
da sociedade, sgja quando leva a outros centros de decisio 0 peso de sua

% CorreioBrazliense, Caderno Direito e Justica, Brasilia, Junho, 1977,
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voz em busca de uma ordem juridica mais perfeita. Nas méaos dos membros
do MP, assm como dos magistrados, esta grande parte da responsabilidade
socia e politica pela contencdo dessa preocupante tendéncia devastadora
do mundo em que vivemos.

O que se espera e se desga € que o Poder Judiciario, o uUltimo e
mais autorizado intérprete da lei, passe a ter uma nova postura e sensibilida-
de a gravidade da tarefa que Ihe da a nova ordem, de modo a desprender-se
dos preconceitos do individualismo juridico, para assumir, resoluto, as res-
ponsabilidades que a Jugtica socid |he impde. No exercicio de sua sagrada
MissA0, O juiz ndo € mero gplicador do texto frio da lel, mas o protagonista
da Justica de quem se exige 0 mais elevado espirito publico e requintada
sensibilidade para perceber as mutagbes da sociedade contemporanea, prin-
cipamente numa questéo que t&o de perto diz com a quaidade de vida e o
interesse das presentes e futuras geragdes. Sem essa responsabilidade, de
pouco ou nada serve o instrumenta juridico posto a servigo da comunidade.

2.2 O PareL Do Juiz NA DEFESA DO M EIO AMBIENTE

No plano ecoldgico, 0 interesse que a norma protege € a prépria
vida. O Juiz deve compenetrar-se que 0 interesse € publico e de toda rele-
vancia. Deve adeguar-se a0 sentimento médio da comunidade em gerd e,
no que for pertinente, da comunidade juridica. E preciso que ndo perca,
jamais, o convivio humano, sob pena de perder a sensbilidede para os an-
seios dos cidaddos. Deve ter iniciativa e coragem para enfrentar, muitas
vezes, interesses econdmicos vultosos. N&o deve, contudo, expor-se dema-
Sadamente, a fim de que seu cargo néo sofra os ataques resultantes da per-
da da confiabilidade. Em suma, o Juiz brasileiro deve n&o sO dar a norma
uma interpretacdo condizente com o interesse publico que da ogtenta, mas
ir mais dém, deixando de lado o imobilismo e a omissfo.

Quando se pensa no Juiz em casos de natureza ambiental, tem-se
em mente primeiro o Juiz de Direito, que é o destinat&rio natural da maior
parte das agOes civis e penais, e depois 0 Juiz Federa. No entanto, todos os
outros magistrados tém, da mesma forma, sua parcela de contribuicéo a dar.

Quando tiver conhecimento de ofensas ab meio ambiente, 0 juiz
ndo deve hestar em fazer uso das medidas que a lei lhe fornece. Em se
tratando de infragdo penal, pode valer-se da regra contida no art. 40 do
CPP, ordenando extracéo de pecas e determinando a remessa a autoridade
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policid. Na hipotese de ilicito civil tem em méos a mesma possibilidade,
remetendo as pegas a0 MP, para fins de propositura da acéo civil publica,
tudo na forma prevista no art. 7° da Lel n° 7347/85.

3 A TuTeLA JuRisDICIONAL DO M EIO AMBIENTE

No Brasil, SO a partir da década de 1980 € que a legidacéo tutelar
do ambiente passou a se desenvolver com maior celeridade. Por muito tem-
po predominou a desprotecdo tota, em parte devido a concepcéo individu-
alista do direito de propriedade, que sempre condtituiu forte barreira a atu-
acdo do poder publico na protegdo ambiental. O conjunto dos diplomas
legais até entdo ndo se preocupava em proteger 0 ambiente de forma espe-
cifica e globa, dde cuidando de maneira diluida e mesmo casud e na exaa
medida de atender sua exploragdo pelo homem.

Na protecéo juridica ambiental existem 3 (trés) marcos que devem
ser lembrados’ :

a) A edicdo da Le 6.938/81, que teve o mérito de trazer para o
mundo do Direito o conceito de meio ambiente, como objeto de
protecéo em seus multiplos aspectos; o de propiciar 0 plangamen-
to de uma acdo integrada de diversos 6rgaos governamentais se-
gundo uma politica nacional para o setor e o de estabelecer, no art.
14, § 1° a obrigacéo do poluidor de reparar os danos causados,
segundo o principio da responsabilidade objetiva (ou sem culpa)
em acdo movida pelo MP. Legitimando para a acdo o MP objeti-
vou o legidador aquelas dificuldades apontadas na luta do indivi-
duo isolado. Sim, porque o MP é indituicdo dotada de autonomia
e independéncia, com uma estrutura organica e funcional montada.
Conta com profissionais qudificados, ndo responde por custas de
atos processuals, nem esta sujeito ao 6nus da sucumbéncia;

b) O segundo marco foi a promulgacdo da Le 7.347/85, que disci-
plinou a acéo civil publica como ingrumento processud especifico
para a defesa do ambiente e de outros interesses difusos e coleti-
VOs, e que possihilitou que a agressio ambiental findmente viesse
a ser tornar um caso de Justica. Através dessa lei as associacOes

7 Cf. EdisMilaré, Tutela Jurisdicional do Ambiente. Justitia. S0 Paulo, 54 (157), jan/mar, 1992, p4g. 61/62:
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civis ganharam forga para provocar a atividade jurisdiciond e, de
maos com o MP, puderam em parte frear as inconsequientes agres-
s0es a0 melo ambiente.

¢) O terceiro marco foi a edi¢cdo da nova Constituicdo, onde o
progresso se fez notavel, na medida em que deu a0 melo ambiente
uma disciplina rica, dedicando a matéria um capitulo préprio em
um dos textos mais avancados em todo o mundo.

A TuteLa Juripico-CiviL

Sendo 0 meio ambiente um bem de uso comum do povo (CF, art.

225, caput), insuscetivel de gpropriacéo por quem quer que sgja, néo basta
va gpenas erigir-se cada cidaddo num fiscal da natureza, com poderes para
provocar ainiciativa do MP (art. 6° e 7° da Le da ACP), mas era de rigor
assegurar-se 0 efetivo acesso ao Judiciario dos grupos sociais intermediéri-
0s e do préprio cidadéo na defesa do meio ambiente. O Condtituinte Federal
ndo fez ouvidos de mercador a0 reclamo, dando largos passos no ordena
mento juridico brasleiro para a insrumentalizacdo da tutela jurisdiciona do
meio ambiente na esfera civil, ei-los

a) Acdo Direta de Incongtitucionalidade - O rol dos legitimados
para a acéo foi ampliado, possibilitando a certos corpos interme-
didios como a OAB e as entidades sindicais e de classe buscarem,
em nome da sociedade, a declaracdo de inconstitucionalidade de
lels ou atos normativos contrarios aos principios constitucionais
de preservacdo do meio ambiente;

b) Acdo Civil Pablica (art. 129, 111, CF/88 e L&l 7.347/85) - A ACP
visa proteger 0 meio ambiente, o consumidor e 0s bens e interesses
de veor artigtico, estético, histdrico, paisagistico, turistico. A pro-
positura da ACP ndo ilide a acdo popular, e a defesa do réu se
restringe a demonstrar a inexisténcia do fato alegado na inicid &
ou a inocorréncia de sua autoria ou co-autoria;

¢) Acéo Popular Congtituciona (art. 5°, LXXIIl, da CF/88 e Le
4.717/65) - A AP € um remédio juridico congtituciond nascido da
necessidade de se mehorar a defesa do interesse publico e da mo-
ral adminigtrativa. Inspira-se na intencdo de fazer de todo cidadéo
um fiscal do bem comum. Consiste ela no poder de reclamar o
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cidadd um provimento judici&rio — uma sentenca — que declare
nulos ou torne nulos atos do poder publico lesivos ao patriménio
publico, sga do patriménio de entidades edtatais, sgja das entida-
des de que o Estado participe. Do ponto de vista amplo, a AP
também é consderada uma acéo civil publica, gpenas com rétulo e
agente diferentes, na medida em que como esta, tem em mira, pre-
cipuamente, a defesa de um interesse publico, e ndo a satisfacéo de
um direito subjetivo proprio. A acdo popular, conquanto basica
mente vocacionada para a defesa do Eré&rio Publico, soi também
ser empregada em casos de destruicdo iminente de bens de valor
ecol dgico;

d) Mandado de Seguranca Coletivo (art. 5°, LXX, CF/88) - Cum-
pre anotar que esse novel ingtituto ndo serve apenas a tutela dos
interesses coletivos, mas também daguela categoria de interesses
posicionados em relacdo a qualidade de vida, a que se da o nome
de difusos, e dentre os quais 0 meio ambiente € um dos mais ex-
pressivos exemplos;?®

€) Mandado de Injuncéo - Ressdte-se de logo a exceléncia deste
remédio para a tutela do melo ambiente ecologicamente equilibra:
do, direito constitucionalmente assegurado a todos — art. 225 da
CF/88 — quando dependa de uma norma regulamentadora, cuja
fdta eté tornando invidvel seu exercicio; 2°

f) Acéo de responsabilidade civil por dano ecoldgico (art. 225, § 3,
CF/88); e

0) Acéo de responsabilidade civil por danos nucleares (art. 21,
XXIIl, CF/88), dém de outras medidas administrativas, previstas
nos textos congtitucionais locais.

3.2 A TuTteLa JuURiDICO-PENAL

No caso do meio ambiente, a conduta do agente predador ou po-
luidor lesa um interesse juridico de tal importancia — a salde publica e a

% Esseéoinatacével magistério de Celso AgricolaBARBI. Paraele, o mandado de segurancacol etivo podeter por
objetivo osdireitos subjetivos ou osinteresses|egitimos, difusosou coletivos;

2 Tem predominado o entendimento de que no mandado deinjungdo ojuiz ndo legisla. Apenasintegra, no caso
concreto, alacunalegidativa, adotando umamedida capaz de proteger o direito do autor dademanda;
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propria vida— que a acdo pend pode e deve ser iniciada sem a manifestacéo
de vontade de qualquer pessoa. Nestes casos, a titularidade da acéo penal
pertence ao Estado, que, por seu orgéo de justica— o MP -, assume ainici-
ativa do processo, estimulando o exercicio da funcéo jurisdiciona e pug-
nando pela punicdo dos responsaveis pelas praticas delituosas.

3.21 CRIMES AMBIENTAIS

O crime ambiental em nada se assemelha aos delitos comuns. O
meio ambiente é bem juridico de dificil, por vezes, impossivel reparacéo. O
Ujeito passvo ndo é um individuo, como no estelionato ou nas lesdes cor-
porais. E toda a coletividade. O acance é maior. Tudo deve ser feito para
crimindizar as condutas nocivas a fim de que o bem juridico, que € de vdor
incaculavel na maioria das vezes, sga protegido. Com razéo Antonio Her-
man Benjamin quando diz que “ Se o Direito Penal €, de fato, ultima ratio
na protegdo de bens individuais (vida, patrimonio, etc), com mais razao
impde-se sua presenca quando se esta diante de val ores que dizem respeito
a toda a coletividade, ja que estreitamente conectados a complexa equa-
¢ao bioldgica que garante a vida humana no planeta” . Agredir ou por em
risco base de sustentacéo planetaria €, sociamente, conduta de maxima
gravidade. Os crimes contra 0 meio ambiente séo tavez 0s mais repugnan-
tes de todos os delitos de colarinho brando.

As sancles adminigtrativas e as civis no Brasil tém se revelado
insuficientes para proteger 0 meio ambiente. As adminigirativas porque, s&-
bidamente, os érgaos ambientais contam com s&rias dificuldades de estrutu-
ra. Além disso, ao contrério do que se supde em andlise tedrica, 0 processo
adminigrativo néo € &gil como se imagina todos os recursos, de regra com
trés ingé@ncias adminigrativas, fazem com que anos se passem até uma deci-
S50 definitiva; depois ainda ha o recurso ao Judiciario. Ja a sangéo civil, sem
divida a mais eficiente, nem sempre atinge os objetivos. E que muitas em-
presas poluidoras embutem nos pregos o valor de eventua ou certa repara
¢a0. Além disso a sancdo pend intimida mais e, no caso de pessoas juridi-
cas, influi na imagem gue possuem junto ao consumidor, resultando em
gueda de vendas ou mesmo na diminui¢do do valor das agles.

Em matéria de Direito Penal ambiental, os tipos ndo podem ser
fechados, pois as mudangas nas condutas e a imensa variedade de casos
novos fazem com que permanentemente se aterem as préaticas nocivas ao
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meio ambiente. Trata-se de uma Stuacdo peculiar a esse novo ramo do Di-
reito.

3.22 A ConstiTuicAo E 0s CRIMES AMBIENTAIS

A Carta Politica de 1988 trouxe uma novidade: a possibilidade de
punir crimindmente a pessoa juridica. 1o, contudo, causou grande polémi-
ca no Brasil, onde sempre se adotou o principio societas delinquere non
potest.

Luiz Vicente CERNICCHIARO sustenta que o constituinte ndo
desgjou incriminar a pessoa juridica e que os principios da responsabilidade
pessoa e da culpabilidade sdo redtritos a pessoa fisca. Somente ela pratica
conduta, ou sga, comportamento orientado pela vontade, portanto, insepa-
rével do elemento subjetivo. Esta ndo €, contudo, a melhor exegese. E que,
na verdade, se a CF/88 atribuiu responsabilidade pena a pessoa juridica,
conforme art. 225, § 3°, foi porque deu aos dditos ambientais importancia
incomum, de relevancia excepciond.

A Le n°9.605 limitou-se a cumprir o que a Carta Magna conside-
rou importancia maxima, tornando possivel a responsabilizacdo penal da
pessoa juridica criminosa. Lamentavelmente, porém, a Lei 9605 ndo dispds
sobre o rito processud, dai porque tem-se que cumprir o rito normd da lei
processua pena. Em caso de interrogatdrio devera depor o representante
lega da pessoa juridica. Depois, a acdo prosseguira na forma prevista no
CPP.

Essa dteracdo rompe com tradicdo secular do Direito Pend brasi-
leiro, baseado no cardter subjetivo da responsabilidade. N&o se encontrarg,
certamente, doutrina que a justifique. A sua grande forca reside no argu-
mento préatico e rea de que nos crimes ambientais Mais graves jamais se
chega a identificar o verdadeiro responsavel.

323 A Lz N°9.605/98

A Le n° 9.605/98 ndo € s pend, pois tem dispositivos de ordem
administrativa, elaborados por outra comissao, cuja aprovacao foi de todo
oportuna.

A Le dos Crimes Ambientais trouxe inimeros beneficios. agrupou
a matéria atinente ao Direito Ambiental Pend, que estava disperso em vai-
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as leis, pouco conhecidas e raramente aplicadas. Fatos que outrora eram
atipicos (maus-tratos em animais domeésticos, poluicdo do mar por 0leo,
incluida a forma culposa, etc) agora vém sendo julgados, forcando as indls-
trias poluentes a realinharem suas condutas.

Também a auséncia de Smetria entre os ilicitos penas era flagran-
te. A Le de Protecdo a Fauna era por demais severa, punia com penas atas
e 0s crimes eram consderados inafiancaveis. Ja as infragdes contra as flo-
restas e a flora eram sancionadas brandamente como contravencéo.

Assm, gntetizando, as vantagens da Le n° 9.605/98 foram: @) con-
solidou a legidacdo anterior (a imprecisdo dos dispositivos dispersos levava
a anulacéo pelo Judiciario de agBes desenvolvidas pela fiscdizacdo ou mes-
mo a absolvic¢do dos acusados; b) adequou sancbes (maior mérito desta lei),
eis que a retribuicdo pend deve ser proporciona ao dano socid ocasionado
pelo crime; ) deu preferéncia as penas dternativas; e d) previu a responsa
bilidade pend das pessoas juridicas e €) criou uma excludente de criminali-
dade (art. 37, |, Lel 9605); f) previu a liquidagéo da pessoa juridica, no caso
de ser criada ou usada para facilitar ou ocultar crime definido na Le Ambi-
entd (art. 24); g) tipificou o ddito de dificultar ou impedir o uso pablico das
praias (art. 54, 8 2°, 1V).

3.24 Juizapos Especiais CRIMINAIS. INSTRUMENTOS DE PROTECAO DO
MEio AMBIENTE

Vérios delitos (19) tém cominadas penas privativas de liberdade
até um ano, sendo infragBes de menor potencid ofensvo (art. 61), fato que
permite a transacdo penal, conforme art. 76 da Le n°® 9.099/95. Outros (19)
S30 punidos com penas minimas n&o superiores a um ano), sendo infractes
de médio potencia ofensivo, admitindo suspensdo do processo, conforme
art. 89 da Lei n° 9.099/95.

Assm, a grande maioria, na verdade a quase totdidade (apenas um
delito esta excluido — o do art. 41 — incéndio doloso em mata ou floresta
com penas de reclusdo de 2 a 4 anos e multa) das infragbes contra 0 meio
ambiente tipificadas na Lel 9.605/98 sdo abrangidas pela Lei dos Juizados
Especiais, sga por serem infragbes de menor potencid ofensivo, na siste-
mética de td lel especid, com gplicacdo de suas regras amplamente, inclus-
ve quanto ao procedimento, sgja por admitirem a suspensdo do processo
introduzida pela Lei 9.099/98 (art. 89).
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Nos crimes ambientais, a aplicacdo da Le dos Juizados Especiais €
expressamente recomendada no art. 27, mas devidamente adequada a0 tipo
de crime. Assm, tanto na transagdo quanto na suspensdo, a extingéo da
punibilidade depender4 de laudo comprobatdrio de reparacéo do dano am-
bientd. Iss0 ggnifica dizer que, se 0 infrator se compromete a fazer ago,
a punibilidade s6 sera extinta depois  de verificado que ele procedeu como
se havia comprometido.

E importante lembrar que as condigdes para gozar das regdias da
lei especial sO sejam concedidas se o infrator procurar reparar o mal. E
dizer, se ele polui um rio, a suspensdo do processo ter4 como condicéo
adguma atividade relacionada diretamente com a ac@o reprovave: por exem-
plo, prestar servicos em um parque. Ndo deverd ser imposto algo que nada
tenha a ver com o crime e em anda aLixilie na conscientizac@o e recuperagéo
do infrator, como a doacdo de cestas basicas.

Em matéria ambienta, se agiganta a necessdade de pronta e efeti-
va tutdla a0 meio ambiente, sendo a reparacéo do dano imperiosa De con-
seqUiéncia, os Juizados Especiais Criminais se mostram ideais a pronta tute-
la do meio ambiente, sgja pela instrumentalizacdo da composicdo, sgja da
transacdo pend (que, pela Lei Ambienta, art. 27, tem a prévia composi¢éo
do dano ambiental como condicéo). Ainda, a Lei dos Juizados Especiais
trouxe a suspensdo do processo que, tendo como condicdo a reparacdo do
dano, se mostra instrumento Util & protecdo do meio ambiente. Perfeita,
pois, a co-relacdo entre as duas leis especials.

Na Le 9.099/95 a composicdo do dano ndo € condicdo para a
transacd0. Na Lel 9.605/95, o €. Ha quem gponte perversidade em tal exi-
géncia de reparacéo do dano, independentemente de culpa do autor do fato.
Todavia, como destaca 0 § 1° do art. 14 da Lei 6.938/81 (Le da Politica
Nacionad do Meio Ambiente), ja esta prevista a responsabilidade objetiva
por dano causados ao meio ambiente. Dai ndo ser perversa a exigéncia de
prévia composicéo do dano a transacdo pend, ja que responsavel objetiva
mente € o autor do fato, no ambito civel.

E bom que se esclarega que a submissio das ocorréncias ao Juiza-
do Especid néo encontra nenhum obstéculo no fato de ee ndo estar implan-
tado ou de ser a matéria da competéncia da Justica Federal, devendo o rito
processua ser observado também nos delitos de competéncia desta Ultima.
E que o cidaddo infrator tem direito ao tratamento preconizado pela Lei n°
9.099/95, independentemente de qual sga a justica competente, federal ou
estadud, para conhecer e julgar.
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4 CoMPETENCIA JURISDICIONAL DAS Causas bo M Elo AMBIENTE

As regras de competéncia jurisdiciond ddineiam-se na CF. Da lai-
turada Lel Maior, em especia os art. 109 e 125, conclui-se que as lides de
natureza ambiental competem a Justica Federal e a Justica dos Estados.
Nesta seara, faz-se imperativa a divisio em agdes de natureza penal, civil e
administrativa.

41 No AmBITO ADMINISTRATIVO

A respeito da competéncia jurisdicional para apreciar pedidos que
envolvam matéria administrativa, assevera Vladimir FREITAS. “Se a san-
cao, sgja ela qual for, tiver origem no 6rgao federal competente — o IBA-
MA - a competéncia sera do juiz federal. Se for de autoridade administra-
tiva estadual ou municipal, ha que se perquirir se ela age por delegacao da
autoridade federal, por convénio. Nesta hipo6tese, a competéncia serd, da
mesma forma, do juizfederal (TFR, Simula 60). Mas, se ditas autoridades
ndo atuarem por delegacéo, o conhecimento cabera ao juiz de direito” *°.

4.2 No Awmeito CiviL

No ambito civil vigora a regra condtituciona do art. 109, inciso |,
da CF/88, ou sgja, compete a Justica Federal processar e julgar as ages em
gue a Unido, suas autarquias ou empresas publicas tiverem interesse, na
gualidade de autoras, rés, assistentes ou oponentes.

Assm, para Rogério de Meneses Fidho MOREIRA®!, a Justica
Federal é competente:

1) para as execugdes fiscais promovidas pela IBAMA para cobran-
ca do déhito relativo a autuacao fiscal por desrespeito a dispostivo
daLe Ambientd;
2) para a acdo promovida pelo particular para anulagcdo daquela
mesma autuacao;

¥ RT 659/32

* Anovalei ambiental: questdesrelacionadasa Justica Federal, artigo virtual publicado nalnternet;
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3) para 0 processo e julgamento de mandado de seguranca contra
autoridade federal (Superintendente do IBAMA, Capitdo dos Por-
tos, etc );

4) para a acdo civil publica ambiental que figure como parte (autor
ou ré), assgente ou oponente a Unido, empresa publica ou autar-
quia federd, como o IBAMA.

Ha, contudo, neste Ultimo caso, uma questdo especial a ser abor-
dada. Trata-se da hip6tese de o local dos fatos ndo ser sede da Vara Federal.
E que, segundo o art. 2° da Lei 7437/85, que disciplina a agdo civil pablica,
a acao sera proposta dano foro do local onde ocorrer o dano. Pois bem,
como conciliar a regra congtitucional com a legd?

O at.2°, da Le 7.347, determina que a competéncia para apreciar
as agOes dela decorrentes é de natureza funcional, e portanto, absoluta,
bem assm que é fixada pelo local do dano, ndo distinguindo 0s casos em
que direta ou indiretamente, houver interesse da Uni& ou do MPF. Pergun-
tarse: funcionando o MPF como parte em feato cujo locd do dano em mu-
nicipio onde ndo existe vara federal implantada, deve-se aplicar a regra con-
tida no art. 2° da Lei da ACP, reconhecendo-se a competéncia da Justica
Estadua para gpreciar a conduta danosa?

Urge perquirir se, tratando-se de acéo civil publica, que deve ser
processada e julgada pela Justica Federal, a expresséo local onde ocorrer o
dano, utilizada pelo legidador ordin&rio, deve ser compreendida no sentido
amplo para compreender todo o territério correspondente a Secéo Judicia
ria (via de regra coincidente com o do Estado Membro) ou, ao contrario,
pode ser entendida no sentido estrito, abrangendo tdo sO a &rea de jurisdi-
¢a0 de determinada comarca da Justica Estadual? A resposta a esta formu-
lacdo deve ser cuidadosamente elaborada, porque, optando-se pela primeira
aternativa, pode-se frustar o objetivo do Legidador Congtituinte de efeti-
vamente proteger 0 meio ambiente, concretizado pelo Legidador Ordinario
ao fixar como competente o Juizo mais proximo do loca onde se verificou
ou ird se verificar a agressio ambienta e, por via de conseqiiéncia, da co-
munidade diretamente afetada; aderindo-se a segunda hipdtese, pode-se in-
correr em incondtitucionaidade na aplicacdo da norma ap caso em concreto
por agressdo ao principio federa, subtraindo-se da Justica Federd parcela
do poder que Ihe foi assegurado na Lei Maior.
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O extinto TFR, no Al n° 51132, através do voto do Min. Otto
Rocha, a0 examinar o caso em 14/04/88, ja havia decidido, no caso do
ligacdo de reator atdbmico em Angra |, que prevalece a competéncia da
Justica Estadual em 1° grau para o processamento do feito, nos termos do
art. 2° da Lei n°® 7347/85. A partir de entdo, tem-se entendido reiteradas
vezes que, em acdo civil publica em que a Unido, entidade autérquica ou
empresa publica federa tem legitimo interesse na solucéo da lide exposta,
ndo ha dbice congtituciona a aplicacéo da regra contida no dispositivo in-
fracongtituciond em comento, de forma que a competéncia para apreciéla
€ do Juizo estabelecido no local onde se verificou 0 dano respectivo, porém
investido da jurisdic@o federal, nos termos dos 88 3° e 4° do art. 109 da
nova Carta. Disse se dessume que n&o perdeu validade o art. 2° da Lel da
ACP. Por compatibilidade entre ele e o disposto no art. 109, § 3°, da CF,
recobrou eficacia, e até se renovou, posto mais acesos se tornaram, com 0
novo Estatuto Basico, os motivos que inspiraram o legidador ordinério a
editar essa norma excepciona de competéncia, expressamente autorizado
pela Carta Magna, para tornar céleres (pela facilidade de obtencdo da prova
testemunha e realizaco de pericia que forem necess&rias a comprovacao
do dano e expedidos os instrumentos processuais de tutela do patrimonio
publico, de valores e interesses difusos e coletivos, ora sob ampla garantia
condtituciond (art. 129, 111, e 225 da CF).

Atente-se, contudo, que posicao jurisprudencia ndo vem sen-
do mantida harmoniosamente a partir da edicdo da Lei n° 8.078/90 (CDC)
aqua, no seu art. 93, |, estabelece que “é competente para a causa a justi-
calocal (...) no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quan-
do de &mbito local” , porém ressalvada a competéncia da Justica Federal,
sgnificando dizer que, em se tratando de ACP promovidas com base espe-
cificamente nessa norma inferior (defesa do consumidor), em que se discute
matéria de interesse da Uni&o, de entidade autérquica ou empresa publica
federal, bem assim em que estgja legitimado o MPF, a lei ordinéria ndo
permitiu que sejam também processadas e julgadas pela Justica Estadual,
com o recurso cabivel para o TRF na area de jurisdicdo do Juiz de primei-
rograu (art. 109, 88 3° e 4°).

Assm, a controvérsia gerada, quanto a competéncia da Justica Fe-
dera nas acles civis publicas intentadas em protecéo a patriménio naciond,
para aguns ficou superada pelo art. 93 da Lel n° 8078/90 (CDC). Paratais
autores, a competéncia funcional estabelecida no art 2° da LACP (7347/85)
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foi dterada pela lel nova que ressalvou a competéncia da Justica Federd,
em qualquer situacdo. Esse é o entendimento de CARREIRA ALVIM?*,
gue, com muita propriedade, assevera que “A referéncia a competéncia
funcional, constante no art. 2° da LACP n&o autoriza a exegese que dele se
tem extraido , de que a competéncia, em qualquer caso, deve ser atribuida
ao juizo estadual local. A competéncia funcional, determinada pela natu-
reza especial da funcéo e pelas exigéncias especiais que o juiz € chamado
a exercer num dado processo pode entrelacar-se com o el emento territori-
al, dando ensgjo a competéncia territorial-funcional, de caréter absoluto.
A competéncia da Justica Federal é informada pela qualidade das pesso-
as, sobrepujando todas as demais, mesmo que orientadas por critérios de
funcionalidade ou em razdo da matéria. A referéncia ao juizo do local do
dano (art 2) ndo significa ponto geografico estrategicamente localizado,
porguanto pode ter conotacao nacional, regional ou municipal (local),
conforme a natureza e extensao do dano que se pretende prevenir ou repa-
rar eo titular do direito lesionado. A qualidade do MPF, de parte no pro-
cesso, como autor da acgao civil publica, determina a competéncia do foro
e juizos federais, em sintonia com o critério funcional, nos contornos for-
necidos pela mais moderna doutrina. O MPF insere, por compreensio ana-
|6gica, no contexto do art. 109, |, da CF, do mesmo modo que asfundactes
federais, embora nao referidos expressamente. O STJ, na fixacdo da Sl-
mula 183, ndo considerou o CDC, cuja incidéncia nas agdes civis publicas
decorre de determinacéo expressa do art. 117, que acrescentou o art. 21 a
Lei 7347: aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 11l da Lei que
institui 0 Coédigo de Defesa do Consumidor” .

Ante 0 exposto e consderando as circunstancias acima menciona
das, a Simula n° 183/STJ foi revogada, prevalecendo atualmente a opinido
de CARREIRA ALVIM.

4.3 No Awmeito PenaL

A competéncia no ambito pena deve ser anadlisada em razéo do
ujeito passivo, nos termos do art. 109, 1V, da CF. Assm, se a prética do

% Apud Gustavo TEPEDINO, A questio ambiental, o Ministério PUblico easagBescivispulblicas, RevistaForen-
se, vol 342, pag. 104/105;
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ilicito atingir bens, servigos ou interesses da Unido, suas autarquias ou em-
presas publicas, a competéncia serd do Juiz Federa .

Os crimes ambientais ndo S0, necessariamente, da competéncia
da Justica Federal. SO a andlise do caso concreto - e da legidacdo aplicada
- € que permitira a fixacdo da competéncia.

Para fins de apuragdo da competéncia nos ilicitos contra 0 meio
ambiente adotar-se-a a seguir a mesma sequiéncia preconizada por Vladimir
Passos de FREITAS®

431 Fauna

A competéncia nos ilicitos contra a fauna, outrora previstos na Lei
n° 5.197/67, foi reconhecida como sendo da Justica Federa porque o art. 1°
daquela lel dispbe que a fauna silvestre € propriedade do Estado. Isto levou
Hely Lopes Meirelles a concluir que se tratava de bem de propriedade da
Unido. Posteriormente o STF chegou a este mesmo raciocinio e decidiu
pela competéncia da Jutica Federd. Neste julgamento o Min. Moreira Al-
ves pds em divida se era possivel considerar a Unido proprietéria, mas re-
conheceu 0 seu interesse de modo a justificar a competéncia da jurisdicdo
federd.

Com a Carta Magna de 88, o assunto voltou a tona. Sustentaram
alguns que a nova Carta, no art. 225, consderava 0 meio ambiente como
bem de uso comum do povo. Logo, a fauna ndo podia ser consderada bem
da Unido Federd. No entanto, a tese ndo foi aceita e o STJ consolidou a sua
Simula 91.%° Ressalve-se, contudo, que existem crimes (como o de maus
tratos a animais domésticos) que ndo serdo da competéncia federd, es que
nessa hipétese inexiste crime em detrimento do patrimonio, bens, servicos
ou interesses da Unido, autarquia ou empresa piblica federal. E por isso que
a simula 91 ja foi revogada pelo STJ.

% Podem servir deexempl o oscrimes contraacaga, cujacompeténciaédausticaFederal, porque osespécimessio,
peloart. 1°dal e 5.197/67, considerados propriedades do Estado, ou sgja, daUnido Federal. Ressalte-seque as
contravengOesflorestais sBo dacompeténciadaJustica Estadual, porquetodas as contravengdes estéo excluidasda
competénciafederd (CF, art. 109, inciso 1V);

% Competéncia nos crimes ambientais. Apostilado Curso de Especializagdo lato sensu em Direito Penal, Médulo
VII, CEJ, 25/09/1998, Brasilia;

* Simula91/STJ- Compete a Justica Federal processar ejulgar oscrimes praticados contra a fauna;
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4.3.2 Pesca PREDATORIA

Os peixes s20 res nullius, ou sga, coisa de ninguém. Nao sdo con-
siderados propriedade do Estado, como os espécimes da fauna silvestre.
Segundo o art. 3° do Cddigo de Pesca (Decreto-lei n° 221/67), o Estado
possui 0 dominio publico dos animais e vegetals que se encontrem nas aguas
dominiais. 1sso significa caber a0 Estado regular a pesca, preservando-a e
protegendo-a .

Em regra gera estes crimes serdo de competéncia da Justica Esta-
dual. No entanto, poderdo ser da atribuicéo federal quando o crime for
praticado nas 12 milhas do mar territorial brasileiro (Lei 8.617/93), nos
lagos e rios pertencentes a Unido (internacionais ou que dividam Estados
(art. 20, 11, CF) e nas unidades de conservacdo da UniZo. E que nestes casos
h& um interesse direto da Uni& Federd que, inclusive, exerce a fiscdiza
céo.

N&o se olvide, mais, que todos os atos de controle da pesca séo
exercidos por uma autarquia federal. Outrora a SUDEPE (Superintendén-
cia de Desenvolvimento da Pesca), agora o Ingtituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA). Também a Cepi-
tania dos Portos do Ministério da Marinha, por vezes, exerce a fiscdizaco.
Os dédlitos envolvendo a pesca, assm, poderdo resultar em ofensa aos servi-
¢os da Unido ou de sua autarquia, ferindo seus interesses. Nestes casos, a
competéncia seria necessariamente da Justica Federal.

4.3.3 PoLuicAo NucLEAR

Em caso de vazamento nuclear a competéncia da Justica Federal €
estreme de dlvidas, pois ela detém a exclusividade da exploracéo dos servi-
cos (CF, art. 21, XXIII), seu interesse € manifesto, seus servicos serdo atin-
gidos pdo fato, é civilmente responsdvel e os danos a coletividade poderéo
alcancar mais de um Estado-membro.

434 Poruicko bE Acuas
Em matéria de poluicdo de &guas, o Brasil nunca combateu tal

prética com energia. E surpreendente como ao assunto nunca se deu a im-
porténcia que merece. Antiga jurisprudéncia, baseada na tese de que é atipi-
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ca a conduta de quem polui rio ja poluido, resultou em vérias absolvighes e,
mais tarde, no smples descaso para com o art. 271 do CP. Essa contudo n&o
€ a melhor exegese hgja vista que a agua pode possuir indices aceitaveis de
poluicéo e ser utilizada pela populacéo.

4341 MARITIMA

A poluicdo do mar € um dos problemas mais graves. O despgio de
Oleo e de outros deetos dos navios ainge a fauna ictiolégica e causa danos
graves a0 meio ambiente. Por vezes aeta o turismo, fonte de renda impor-
tante para muitas comunidades. Pois bem, sua prética agora é punida, inclu-
sve naforma culposa (Le n° 9.605/98, art. 54, 8 1° e 22, V). Cabe a Justica
Federal julgar a agdo penal, sgja porque o delito € praticado a bordo de
navio (CF, art. 109, IX), sga porque o mar territorial € bem da Unido (CF,
art. 20, VI).3¢

4342 RioseLaGos

Os rios s80 considerados bens publicos de uso comum do povo,
nos termos do art. 66, |, do Cadigo Civil. Todavia, segundo o art. 20, 111, da
CF/88, os rios — e também os lagos — que banhem mais de um Estado sirvam
de limite com outro pais ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele
provenham, pertencem a Uni&o. Ja aos Estados cabe a propriedade das &guas
superficiais e subterraneas que ndo pertencam a Unido. Assm, a competén-
cia serd da Judtica Federd quando houver poluicdo em um lago ou rio do
dominio da Unido.3” Afora as hipGteses excepcionais das &guas pertencen-
tes a Unido, a competéncia sera da Justica dos Estados.

435 ExTrAcCAO DE AREIA

E comum a extragio de areia de rios e, para tanto, € necesséria
autorizacdo do DNPM (Cadigo de Mineracdo, art. 5°, I1). Se o curso de

% Nesse sentido aseguinte jurisprudéncia: Agdesr el ativas ao meio ambiente— Danos ecol 6gicos provocados por
vazamento de 6leo combustivel de navio mercante— Julgamento afeto a Justica Federal — Inteligéncia do Dec.
Leg. 74/76, dos Decretos 79.437/77,83.540/77 edo art. 109, 111, da CF (STJ) — 712/265;

% Por exempl o, determinadaindustrialangamaterial poluente no Rio S&o Francisco, que atravessamaisdeum
Estado daFederagdo e que, portanto, pertenceaUni&o. A eventud ocorrénciado crime (art. 54, Lei 9.605/98) sera
julgadapela Justica Federal.
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agua for da Unido Federa, dela também serd a areia, pois o dominio hidrico
ndo compreende apenas as &guas, mas as margens e o leito do rio. H&, em
tal hipétese, interesse da Unido se alguma préatica criminosa for praticada
em detrimento deste bem, como a retirada irregular da areia.

Neste caso podera ocorrer um crime ambiental ndo previsto na Lei
n° 9605/98, mas sm no art. 2° da Le 8.176/91. Trata-se do delito contra o
patrimonio,*® consistente em explorar matéria prima pertencente a Uniéo,
sem autorizacdo legal ou em desacordo com as obrigagdes impostas no
titulo autorizativo.

Se 0 rio ndo pertencer a Unido - que €, diés, a hipdtese mais co-
mum - ndo havera interesse da Unido de modo a atrair a competéncia fede-
ral. O STJjadecidiu que a “ extracdo de areia a céu aberto, em terreno
particular, ndo configura crime da competéncia da JF, pois ndo atenta
contra bens, servicos ou interesses da Unido Federal” .

436 Lavra bEREcCURsos M INERAIS

A lavra sem autorizac8o agora é punida pelo art. 55 daLe n° 9.605/
98. O 6rgédo encarregado de fornecer alicenca € o DNPM. A competéncia €
da Justica Federa porque os recursos minerais, inclusive os do subsolo, séo
de propriedade da Unido (CF/88, art. 20, IX). Esta competéncia jamais foi
discutida e tal lei veio em boa hora hgja vista que a garimpagem, sem as
cautelas devidas, condtitui uma das mais graves formas de poluicéo.

437 FLORA

Com a entrada em vigor do Texto Magno de 1988, inlmeras con-
dutas tornaram-se crimes (e nd mais contravencéo). De consequiéncia, vol-
ta a discussdo a questdo da competéncia. Em redlidade, nada ha que justifi-
gue a competéncia federa, exceto se o delito foi praticado em detrimento
de bem da Uni&o, ou sga, a uma unidade de conservacéo federd.*® E td s
da por duas razdes. primeiro, porque as &vores podem pertencer aos parti-
culares (CC, art. 43 e 528); e segundo, porque a fiscalizacdo ndo € mais

* |mportante observar que o TRF da 42 Regi&o, através do voto do Juiz Fabio Rosa, jadecidiu que no caso de
extracdo de areiando hdque sefaar em crime debagatela, poisaretiradaindevidade areiaé capaz de acarretar
s&riosprejuizos, atéirreparaveis, ao meio ambiente;

*® Afincidearegragera doart. 109, 1V, daCF/88;
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privativa do érgdo federal, mas comum aos érgéos ambientais estaduais ou
municipais (CF/88, art. 23, VI e VII).

Por fim, merece referéncia a regra do art. 225, § 4°, da CF, que
atribui o caréter de patrimonio nacional a Floresta Amazonica, Serra do
Mar, Mata Atléntica, Pantanal e Zona Cogteira. 1sto ndo quer dizer que a
propriedade € da Unido, mas Sm que se trata de patriménio comum a todos
os bradileiros, cabendo-lhes, por ele zdar. Logo, ndo condtitui em principio
competéncia da JF julgar os crimes praticados contra as referidas &reas pro-
tegidas. O STF reconheceu que patrimonio naciond n&o se confunde com
0 da Uni&o.

4.3.8 CONTRAVENCOES

As contravencdes foram excluidas da competéncia da Justica Fe-
deral, mesmo sendo a Unido, suas autarquias ou empresas publicas as viti-
mas (Simula 38, STJ).

439 CriMeEs CONEXOS

Havendo conex&o entre um crime ambiental da competéncia fede-
ral e outro da estadua aplicarse a Simula 52 do extinto TFR. Segundo ta

Simula, “ compete a Justica Federal o processo e julgamento unificado
dos crimes conexos de competéncia federal e estadual, ndo se aplicando a
regra do art. 78, I, a, do CPP” . Portanto, a competéncia da Justica Fede-
ral, por ser congtitucional, atrai a remanescente da Justica Estadudl.

5 CONCLUSOES

O Juiz, sga qua for o ramo do Poder Judiciario a que pertence ou
0 grau de jurisdicdo que ocupe, deve dar especial atencdo as causas que
envolvem interesses ambientais. N&o deve hesitar em fazer uso dos instru-
mentos que a lel coloca a sua disposican. Sua agéo ndo deve ficar confinada
aos limites edtreitos dos processos que lhes sGo submetidos.

No conflito de interesses publicos 0 Juiz devera orientar-se a favor
daguele que, a0 seu ver, mais aenda os interesses da coletividade.

O julgamento dos crimes contra 0 meio ambiente vem se aterando
nos ultimos anos. Houve uma fase em que os precedentes eram raros e as
absolvigdes prevaleciam. A interpretacdo que prevalecia a época revelava
maior preocupacd com a industrializacdo e conseqliente geracdo de em-
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pregos do que com a preservacdo ambientd. 1sto sem a preocupacédo de se
conciliarem esses dois vaores importantes, ou sga, sem se cogitar do que
hoje se chama desenvolvimento sustentéavel.

O enfoque atudmente é bem diverso. Hoje, faz-se necess&io que
o0 interesse socid fique atendido, sem prgjuizo do progresso materid, cien-
tifico, tecnoldgico, ou de outra ordem, desde que ndo se firam os interesses
ligados a vida, a salde, a seguranca, a cultura, a estabilidade, enfim, a paz
de toda a comunidade.

A proteco ambiental ndo pode ser tarefa exclusiva do Estado, sgja
através dos 0rgdos do Poder Executivo, sga através do Poder Judiciario.
Aos individuos, grupos, enfim, agueles em que a esfera das relagfes se de-
senvolve a margem do Estado, também reservou a Carta Magna a obriga
¢ao antes dudida, destacando ndo O a necessidade de efetivamente garantir
ndo SO as presentes geragdes usufruir o direito ab meio ambiente ecologica
mente equilibrado, mas, também, as futuras geracOes.

A consciéncia ecoldgica jé é visivel nos nossos tribunais.
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ARQUEOLOGIA EDIREITO CRIMINAL (*)
(Apresentacoes preiminares)

IVALDO OLIMPIO DE LIMA
Procurador Regional da Republica—PE

Na abordagem do tema em epigrafe, dentre outros submetidos a apre-
ciacdo da 22 Camara Crimina do Ministério Publico Federd e aos demais
membros do Parquet, acode-nos a idéia de nos deixarmos levar pela méo do
interlocutor platonico e nos adentrar no “Mito da Caverna’, muito embora
a paestra ndo trate exclusvamente de espeleologia. Descartado do aludido
mito o envolvente aspecto pertinente a Teoria do Conhecimento, deixemo-
nos introduzir no interior da espelunca, enquanto pessoas desprovidas de
conhecimentos acerca de determinados campos especificos das ciéncias, para
gue sgamos induzidos pelo interlocutor a dar respostas corretas mediante
proposicies logicas. V ou F. Verdade ou falsdade. Outras vezes, respostas
vdidas no ambito das proposi¢ies enquanto gpenas epifanias da norma juri-
dica O “sn” e 0 “solen”.

O escravo no interior da caverna falava a mesma linguagem do seu
interlocutor, segundo Platdo ao descrever o didogo entre ambos. Entre nos
eda afinidade no discurso esta evidenciada no emprego da linguagem, con-
vencionalmente chamada natural, pois nem o Direito nem a Arqueologia
utilizam uma linguagem formaizada, o que n&o Sgnifica inexistirem termos
técnicos e categorias em ambas as dudidas ciéncias.

Embora sua linguagem n&o sga 0 nimero, como asseverou Peracel-
sus referindo-se a natureza, nem por iSO a comunicacdo e o relacionamento
entre Arqueologia e Direito ficam mais facilmente compreensiveis. A lin-
guagem de ambas ndo € a mesma utilizada pelas ciéncias numerais como as

(*) Palestraproferidapor ocasi& do Encontro daCamara Criminal realizado no Auditério Pedro JorgedeMeloe
Silva, PRR 52Regi&o.
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prefere chamar Carlo Borghi, ex-professor em estudos de especializacéo
ministrado pela UFPE, cuja reviga “Estudos Universitérios’ publicou véri-
0s de seus artigos a esse respeito ao discorrer sobre Filosofia das Ciéncias.

Desprovidas de uma linguagem formdizada, a Arqueologia e o Dire-
to, independentemente das escolas que os tém como objetos de estudo e os
concebe de maneira diversa com definigdes dispares, véem-se as voltas com
palavras equivocas, vagas e com a textura aberta da linguagem, pois “ne-
nhum conceito esta totalmente delimitado a ponto de ficar imune a quais-
quer davidas’, segundo 0 mestre Sérgio Ngjiri (“O Dever de Fundamentar
as Decisfes Judiciais’, Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag.93).

A propésito, do texto congtituciona é oportuno mencionarmos o dis-
posto no art. 20 inciso X da Carta Politica de 1988, hgja vista ser qudifica
dora do crime de dano o sujeito ativo praticar a agéo delituosa de destruir,
inutilizar ou deteriorar coisa alheia integrante do patrimoénio da Unido, dos
Estados e dos Municipios (art.163 parégrafo unico inciso |1l do CPB de
1940).

Entre os bens da Uni&o Federal, o referido inciso X do art. 20 da
Carta Constitucional preceitua como tais “os sitios arqueol6gicos e pré-
histéricos’, o que ensgjou o entendimento, esposado por Ceso Ribeiro Bastos
e por lves Gandra Martins, segundo o qua todo o territério naciond € pré-
histérico. Dai porque sustentam uma interpretac@o restritiva (“ Comentarios
a Congtituicdo do Brasil”, Editora Saraiva, 1992, 3° vol, tomo |, pag.90).Para
tanto sequer procuraram amparo no art.2° da Lei n° 3.924, de 26.07.61,
cujas alineas do referido dispositivo recepcionado pela CF de 1988, tem
como “Monumentos Arqueolgicos ou Pré-histéricos’ os seguintes:

a) “as jazidas de qualquer natureza, origem ou finalidade, que repre-
sentem testemunhos da cultura dos paeoamerindeos do Bradl, tais
como sambaguis, montes artificiais ou tesos, pogos sepulcrais, ja
zZigos, aterrados, estearias e quaisquer outras especificadas aqui,
mas de significado idéntico, a juizo da autoridade competente;

b) Os sitios nos quais se encontram vestigios positivos de ocupacdo
pelos paecamerindeos, tais como grutas, lapas e abrigos sob ro-
chas,

c) Os sitios identificados como cemitérios, sepulturas ou locais de
repouso prolongado ou de aldeiamento, “estacfes’ e “ceramicos’,
nos quais se encontrem vestigios humanos de interesse arqueol 6gi-
co ou paleoetnogréfico;
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d) As inscrigdes rupestres ou locais como sulcos de polimentos de
utensilios e outros vestigios de atividade de palecamerindeos.

Merece destacarmos a dificil tarefa de se definirem os objetos gpos a
obtencdo de seu conceito respectivo.  Poderiamos afastar 0 anseio por defi-
nicoes ao tangenciélas, para que sgamos receptivos a conceber os objetos
de forma a percebermos e identificarmos os bens arqueol dgicos, referidos
no art. 163 caput do CPB e nas leis extravagantes( arts.1°, 20, 3°, 4°, 7°, 8°,
13,15, 16, 17,18, 20, 23-28 da Lei n° 3.924, de 26.07.61; arts. 63-64 daLe
n° 9.605, de 12.02.98), sem que smplesmente digamos ser a Arqueologia
aquilo pelo que os arquedlogos se interessam.

O proprio legidador langou méo de diferentes expressies quer se con-
Sdere uma lel em relacdo a s propria, quer em cotgo com leis posteriores.

A expressdo “arqueoldgicos ou pré-histéricos’ é empregada nos arts.
10- 49 79 16-18; 20; 23-28 daLei n° 3.924, de 26.07.61, cujos arts. 5° e 29
tém os infratores da referida lel como sujeitos ativos de crime contra o Pa
triménio Nacional aos quais 2o aplicaveis as sangdes das leis penais e as
dos arts. 163 usgue 167 do CPB.

O art. 8° da dudida lei vae-se da expressdo “para fins arqueol 6gi-
cos’, enquanto seu art. 27 socorre-se dos termos “monumentos arqueol ogi-
cos do Brasil”. O art. 13 ainda se refere textuamente as “escavacles e pes-
quisas, no interesse da arqueologia e da pré-histérid’, enquanto o art.15 da
nominada lel encontra-se “ipgis litteris’ assm redigido: “em face do signifi-
cado arqueolgico excepciond das jazidas’, cujo precedente redaciond re-
monta ao art.1° do Decreto-Lel n° 25/37 em que se refere literalmente a
“excepciond vaor arqueoldgico ou etnogréfico”, no que foi suplantado pelo
art. 216 da CF de 1988 por ndo se restringir ao “patrimonio histérico e
artistico naciond”, pois ee se inclui no patriménio cultura brasileiro, cons-
tituido também pelos “sitios de vdor... arqueologico” (art. 216, V da CF de
1988) sem relevar excepcionalidade alguma.

Na vigéncia da Carta Politica de 1988, ressdtamos os arts. 63 e 64
além do paragrafo Unico do art. 65 da Lel n° 9.605, de 12.02.98, cujos
crimes estéo hipoteticamente descritos da maneira seguinte:

“Art. 63 Alterar 0 aspecto ou estrutura de edificagdo ou local especi-
amente protegido por lel, ato administrativo ou deciso judicia, em
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razao de seu valor paisagistico, ecoldgico, turistico, cultural, religi-
0s0, arqueoldgico, etnografico ou monumental, sem autorizacdo da
autoridade competente ou em desacordo com a concedida:

Pena: reclusdo, de um a trés anos, e multa

Art. 64 Promover construcdo em solo néo edificavel, ou no seu entor-
no, assm considerado em razao de seu valor paisagistico, ecoldgico,
turistico, cultural, religioso, arqueol dgico, etnografico ou monumen-
tal, sem autorizacéo da autoridade competente ou em desacordo com
a concedida

Pena detencdo, de sais meses a um ano, e multa.

Art. 65 Pichar, grafitar ou por outro meio conspurcar edificacdo ou
monumento urbano:
Pena: detencdo, de trés meses a um ano, e multa.

Paragrafo Unico. Se o ato for redizado em monumento ou coisa tom-
bada em virtude de seu valor artistico, arqueoldgico ou historico, a
pena € de s8is meses a um ano de detencdo, e multa’ (sem grifos no
original).

Nos trés artigos acima transcritos ha referéncias tipicas ao objeto
juridico do crime, conforme magistral licdo “ex cathedra’ do criminalista
Everardo Luna em “Teoria Juridica do Crime”, que € aplicavel aos trés refe-
ridos tipos penais.

Os objetos culturais de valor arqueoldgico, entre outros, s8o 0s bens
culturais protegidos pelo Direito. Sdo aguns dos objetos juridicos dos cri-
mes contra 0 patriménio cultura nas previsdes legais na secdo IV da Le n°
9.605/98.

Para melhor e mais facilmente identificarmos o objeto juridico dos
crimes condtituido por bens culturais e arqueoldgicos, cuja necessaria mate-
rididade vem configurar 0 objeto materid de tais crimes, nada mais conve-
niente do que lancarmos méo da interdisciplinariedade e da integracdo entre
as indtituigBes para 0 gprimoramento do nosso trabaho perante a Justica,
ou fora dela, no desempenho da funcéo institucional de promover a acdo




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

pend publica requisitar diligéncias investigatorias e a indauracdo de inqué-
rito policial ( art. 129, | e VIII da CF).

Mais uma vez o discurso com seus Sgnos ndo formalizados tanto no
Direito como na Arqueologia permite a inteleccdo de uma metalinguagem
na palavra da professora Gabrida Martin Avila, como a linguagem em que
ela passa a falar da linguagem objeto de sua paestra, como até agora proce-
demos acerca da linguagem do Direito positivo aqui tomada como lingua-
gem objeto. Inconfundivel a linguagem do Direito e a da Arqueologia com
aquelas acerca do Direito e acerca da Arqueologia

Doutora pela Universidade de Vaenca (Espanha), ex-presidente da
Sociedade Brasileira de Arqueologia, fundadora do Ndcleo de Estudos Ar-
queoldgicos — NEA, coordenadora do programa de pés-graduacéo em His-
toria na UFPE, autora do livro “Pré- historia do Nordeste do Brasil”, a
professora Gabridla Martin veio pessodmente aé aqui iniciar o didogo en-
tre o Parquet e a UFPE, aceitou nosso convite para discorrer sobre matéria
de seu especifico interesse e de interesse comum a ambas as instituigoes,
como fara dentro de instantes.

Nossos agradecimentos pela sua honrosa e autorizada palavra, bem
como, pela nossa participaco na X Reunido Cientifica da Sociedade de
Arqueologia Brasileira quando do Seminério sobre “Arqueologia e Preser-
vacao do Melo Ambiente: a participacéo e responsabilidade das empresas e
do Poder Publico’, evento ocorrido no més em curso na UFPE.

Foram, destarte, dados os primeiros passos visando a integracéo das
ingtituigdes em defesa do patrimonio culturd do Brasl. Com a pdavra por-
tanto, a professora Gabriela Martin para dar seqiiéncia a este didogo, que
Seguramente comegara com letra maitscula e findara com ponto fina per-
meado pelo seu talento.
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JUIZ INSTRUTOR:
Umatendénciadeampliacéo daatividadeinstrutoriaoficial
em facedosvaloresconsagradospelo
Estado Social Democratico

Katarine Keit Guimar aes Fonseca de Faria
Mestranda em Direito Publico — UFPE

SUMARIO: 1 - Introducgo. 2 - As diversas concepgdes socio-
politicas do Estado e o seu reflexo na atuacdo jurisdicional.
2.1- O papel do juizno Estado liberal. 2.2 - O papel do juizno
Estado social. 3 - Publicizacdo do processo e as novas tendén-
cias de ampliacéo da atividade instrutéria do juiz. 3.1 - Apli-
cacdo dos principios processuais conforme sua nova funcéo
social. 3.1.1 - Atenuacao do principio dispositivo em face da
busca da verdade real. 3.1.2 - Conciliagdo da imparcialidade
coma publicizacdo. 3.1.3 - A igualdade substancial das partes
—“nivelacdo social do processo 4 - O juiz instrutor: aspectos
fundamentais da atividade instrutoria do juizno CPC brasilei-
ro. 4.1 - Poderes instrutdrios do juiz e os arts. 130 e 330 do
CPC. 4.2 - O dinamismo do juiz na instrucdo probatoria das
acoes de investigagao de paternidade. 5 - Conclusdo. 6 - Refe-
réncias bibliograficas

1 INTRODUCAO
H& muitos anos atrés Piero Calamandrel ja havia utilizado a expressio

“juiz ingrutor” para desgnar a nova postura que deveria adotar o juiz, ins
tituida pelo Cédigo de Processo civil itaiano de 1942, o qual, segundo €ele,
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“ deve ser umestimulador das partes, um buscador ativo da verdade, mes-
mo guando as partes ndo saibam ou ndo queiram descobri-lat” .

Em virtude disto, Cdamandrel também se preocupou com o proble-
ma do formaismo e comodismo que os magistrados itaianos gpresentavam
naguela época, tendo uma vez declarado que “ a realidade € que muitos
juizes instrutores, por timidez ou por comodidade, ndo se servem sequer
dos poderes de que dispdem” , e completa dizendo que, “se tivessem a cor a-
gem de se servir deles, o processo funcionaria melhor do que funciona
hoje?” .

E justamente sobre guestdo a respeito da necessidade de se ingti-
tuir uma postura mais ativa do juiz no processo, mormente no que tange a
atividade ingtrutéria oficiad deste, que visa 0 estudo da presente monogra-
fia. Pretende-se fazer uma andise critica a respeito da atividade ingtrutéria
do juiz no processo civil moderno e dos seus possivels obstéculos e limita
coes.

Desta forma, o trabaho se dividir4 em trés partes. a primeira que
tratara, de forma sucinta, a respeito das caracteristicas das duas principais
concepcdes do Estado - o libera e socid democrético, e as suas respectivas
influéncias no modo de exercer 0 poder jurisdiciona. A segunda parte bus-
cara justamente fazer uma andise, por um angulo publicista, dos principios
processuas que norteiam a atividade ingtrutéria do juiz. E a terceira e Ulti-
ma parte ira tratar do estudo propriamente dito dos poderes ingtrutérios do
juiz: sua extensdo, sua compatibilidade com as regras do 6nus da prova e
sua efetiva utilizacdo nas agdes que versam sobre direitos indisponivels,
mais especificamente, nas agdes de investigacdo de paternidade.

2 As Diversas CoNcePCOES Socio-PoLiTicas bo Estabo
E 0 Seu REFLEXO NA ATUACAO JURISDICIONAL

Norberto Bobbio ja afirmara que uma concepcéo do Estado pode se
distinguir das outras concepgdes segundo o fim a que as atividades deste
Estado buscam atender®. Desta forma, basta identificar quais os fins visados

! DireitoProcessual civil , tradug&o L uiz Abeziae Sandra Drina Fernandez, Campinas: Bookseller, v.1, 1999, 307.
2 |dem, p.308.

3 “ Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant”, Sdo Paulo: Mandarim, 2000 p. 212.
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pelo poder estatad num dado periodo histérico para que se possa relacionar
guais sdo os valores vigentes no seu contexto juridico-politico e socid.

S0 esses vaores politicos, juridicos e sociais predominantes num dado
momento histérico que irdo orientar e determinar 0 exercicio das fungdes
vitais do Estado, e o Poder Judiciario, como eemento congtitutivo do poder
edtata que é, ndo poderia deixar de ser andisado de acordo com essas ide-
ologias predominantes.

Em consequiéncia disto, 0 modo de exercer o poder jurisdicional tam-
bém variard de acordo com essas diversas concepedes do Estado, o que nos
faz acreditar que € imprescindivel para 0 nosso estudo a redizacdo de um
breve exame a respeito das principais formas de se manifestar do poder
edtatal, para que se possa ter uma melhor compreenso dos diversos papés
gue o Poder Judici&io venha a desempenhar.

2.1 O PareL po Juiz No Estapo LiIBERAL

Com a decadéncia do Absolutismo e com os ideais burgueses consa
grados apds a Revolugcdo Francesa, nasce um Estado cuja funcdo Unica é
proteger e guardar a liberdade individual, configurando o que se pode cha-
mar de Estado minimo, ou sga, um Estado sem um fim préprio, preocupa
do apenas em garantir aos seus cidadaos as devidas condi¢es para que
estes possam acancar, através de suas proprias capacidades, 0s seus objeti-
vos individuais.

Conforme explicita Alexandre da Maia*, o Estado libera cléssico se
limitava gpenas a regular de maneira genérica a estruturacdo do poder esta
ta e os limites de seu exercicio, deixando os individuos praticamente livres
para edtipular quaisquer condigdes e normas em um negocio juridico, o que
fez surgir o chamado principio da autonomia privada.

Metaforicamente Norberto Bobbio comparou o Estado libera a um
guarda de tréngito que tem a fun¢do ndo de ordenar imperativamente qua a
direcdo a ser tomada pelos motoristas, mas Sm a de ordenar 0 Sstema de
transito de maneira a tornar possivel a circulacéo de todos os carros de
acordo com o desgo individua de seus respectivos motoristas® .

4 Ontologia Juridica: o problema de sua fixagdo tedrica comrelagéo ao garantismo juridico, Porto Alegre:
Livrariado advogado, 2000, p.54.

° Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant, Sao Paulo: Mandarim, 2000, p.213.
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Ha, na concepcdo libera do Estado, uma nitida separacdo da esfera
publica da privada, na qua a politica e a economia sfo setores total mente
independentes e sem vinculagdo, ndo devendo o Estado interferir nos assun-
tos concernentes a esfera privada, uma vez que nesta vigoraria o principio
da autonomia da vontade privada. O Estado liberal se preocupava apenas
em promover 0 bem edtar individud e ndo o bem estar socia ou gerd.

Em decorréncia dessa exacerbada protecdo da liberdade individua,
com a conseqlente proibicdo da interferéncia do Estado nos negdcios pri-
vados, comegaram a ocorrer abusos dos individuos pelos préprios individu-
0s, na medida em que os detentores do poder econémico e politico levavam
sempre a vantagem de explorar os mais fracos com a tota complacéncia do
regime politico estatal.

Essa garantia exacerba da liberdade individua também se reflete, de
certa forma, no modo de exercer o poder jurisdicional, transformando o
Judiciario, conforme declara José de Albuquerque Rocha, num simples man-
tenedor de uma ordem esponténea, que Ihe é exterior, uma vez que ndo
proveniente da regulamentacéo estatal® .

Edtaria assm resumido o papel do juiz no Estado liberd cléssico: a de
um mero espectador, passivo e indiferente as possivels desigualdades soci-
als exisentes, pretensamente neutro aos interesses individuais em jogo.

Conforme a célebre afirmacdo de Montesquieu, que t&o bem repre-
senta 0 papd do juiz no Estado libera classico, “os juizes da nacéo sdo
apenas a boca que pronuncia as palavras da lei; sdo seresinanimados que
ndo podem moderar nem sua forga, nem seu rigor”” .

As ideologias do liberaismo influenciaram ndo s6 o papd do juiz no
processo, como 0 proprio modo de ser do processo, que atuou, conforme
afirma Humberto Theodoro Junior®, pelo predominio do principio dispos-
tivo, reduzindo o processo a fungdo de mero instrumento de atuacdo dos
interesses particulares dos litigantes.

Em decorréncia das idéias proclamadas pelo “Estado minimo”, pode-
se deduzir que era praticamente inexistente a atividade ingrutdria do juiz no

¢ Estudossobreo Poder Judiciério, S&o Paulo: Mal heiros, 1995, p.128.
" OEspiritodasleis, Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, livro X1, capitulo VI, p.175.

8 Ospoderesdo juiz em face daprova, Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, vol. 263, 1978, p. 40.
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processo civil deste regime, ja que ndo cabia a0 juiz interferir na producéo
de provas sem que houvesse um interesse das partes nesta producéo. Era a
consagracdo da liberdade individual como valor maior do Estado liberd.

2.2 O PapPeL po Juiz No Estapo SociaL

Com o posterior desgaste das ideologias apregoadas pelo Estado li-
beral classico, em decorréncia dos excessivos abusos da liberdade pelos
particulares e da acentuagcdo das desigualdades sociais, o Estado passa a
adotar um novo perfil, nascendo a partir dai uma nova forma de relaciona
mento entre a politica e a economia’® .

Nasce o chamado Estado social, de carater eminentemente interven-
cionigta e ativo, com o intuito de redizar a tutela das relagdes econbmicas e
de regulamentar as atividades privadas visando a protecéo do bem estar
socid 0.

As idéas dessa hova concepcdo socio-politica do Estado se refletem
também na funcdo sociad que assume o proprio direito, conforme explicita
José de Albuquerque Rocha

“ Do ponto de vista funcional, as intervengdes do Estado visando a
dirigir os diversos aspectos da vida socio-econdmica mudam a ‘ fun-
¢cao’ do direito que deixa de ser instrumento de ‘garantia’ do desen-
volvimento espontaneo do jogo social para transformar-se em ins-
trumento de ‘mudancas econémicas e sociast” .

Com a conseguiente mudanca no perfil do Estado e na propria fungéo
do direito, o papd do Poder Judiciario, mais especificamente o papd do juiz
no processo, também se modifica. O juiz passivo, neutro, indiferente aos
problemas de desigualdades sociais produzidos principamente pelas ideo-

?ROCHA, Joséde Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario, Sdo Paulo: Maheiros, 1995, p.129.

YMAIA, Alexandre da.Obracitada, p. 56. Complementando as caracteristicas do Estado socid, afirmaaindaque:
“Os espagos plblico e privado namodernidade ficam cadavez mai s preenchidos pelaidéiade um direito social,
patrocinado por um Estado social, que tem afuncgéo de zelar pelo bem-estar dos que comp8em a sua estrutura,
ficando cadavez maisdificil adelimitagao dasfronteiras, ou sgja, onde comecaum eterminaoutro”, p.59.

! Estudos sobre o Poder Judiciario, Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 131.
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logias do liberdismo individud, se transforma num juiz &ivo, consciente do
seu novo papd de nivelador das desigualdades. Emerge com o Estado soci-
a a questdo da justica socid*?.

O papel do juiz na direcdo do processo, no Estado de cunho socid, é
muito mais amplo do que o de smples “garantidor da ordem socia esponta
nea*”. Aquele juiz, inerte e escravo da le, proibido de interferir na esfera
privada, passa a exercer um maior poder de direcdo do processo, visando
agora atender aos fins socidmente desgados.

Essa ampliacéo dos poderes conferidos ao juiz se coaduna com a ten-
déncia publicistica que vem sendo atribuida a0 processo civil moderno, na
qual deve prevaecer a busca pela verdade material, em vez de se contentar
apenas com a verdade formal trazida a0 processo.

Essa tendéncia de publicizacdo do processo confere a funcéo do juiz
uma importancia jamais vista, pois ee se torna um agente do processo com-
prometido com a redizacdo da verdadeira justica socidl.

Para que tais objetivos possam ser redizados, torna-se cada vez mais
necessaria a ampliacdo dos poderes do juiz, mais especificamente a amplia
¢a0 dos poderes ingrutérios do juiz, tendo em vista a busca de uma igualda-
de materia entre as partes, nd0 mais sendo permitido ao juiz assistir de
forma inerte a vitdria do “mais forte’.

Conforme se verifica do exposto acima, h&a uma forte relacéo entre a
concepcdo socia do Estado e a tendéncia de publicizacdo do processo mo-
derno, o que significa dizer que houve uma evolucdo smulténea do direito
processud, a nivel cientifico, e do modo de ser de do Estado, que passou do
Estado de caréter liberd para o Estado de cunho social*.

Essa perspectiva publicista do processo, t&o bem tratada pelo ilustre
Candido Rangel Dinamarco em sua obra “A instrumentalidade do proces-
0", sera detalhadamente discutida no capitulo a seguir.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhas do processo civil, Séo Paulo: Maheiros, 1999, p.22.
B ROCHA, José de Albuquerque. Ob.cit.133.

 Assim ndo pensa, no entanto, alguns doutrinadores brasileiros, como AdaPellegrini, Anténio Carlos Cintrae
Céndido Dinamarco, que em suacobraconjunta“ TeoriaGeral do Processo”, p.66, defendem queo sistemadelivre
investigacao do juiz € umatendénciauniversal, néo dependendo, portanto, daadocdo de um determinado regime
politico, poisafirmam que o sistemadelivreinvestigagio dojuiz existe em vérios Estados liberais (como Austria,
Franca, Inglaterra). Sustentam que marcha para o denominado processocivil autoritario éconsegiiénciaso-
mente da colocagdo publicista, correspondendo aquilo que se convencionou denominar “ socializagdo do direito”.
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3 PuBLicizacAo po Processo Eas Novas TENDENCIAS DE
AMPLIACAO DA ATIVIDADE INSTRUTORIA DO Juiz

Até meados do século XIX, o direito processud civil ainda néo era
reconhecido como um ramo auténomo do direito, pois este era tratado como
um mero acessorio do direito material*®, isto é, 0 processo era uma mera
projecéo da relacdo material discutida.O processo era concebido como um
contrato ou quase contrato'®, ficando a mercé da vontade das partes a sua
conducéo e diregéo.

Somente a partir de 1868, com a publicacéo da célebre obra de Oskar
Von Billow, “Teoria das excegbes dilatdrias e dos pressupostos processu-
as’, em que o mencionado autor demonstrou, pela primeira vez, a distingéo
entre a relacdo material litigiosa e a relacdo juridica processual, € que o
processo foi visto como ago distinto do direito materia nele contido. Foi
reconhecido, portanto, a autonomia do direito processua civil, considera
do, enfim, como um ramo auténomo da ciéncia juridica

Desde o reconhecimento da autonomia cientifica do direito processu-
a, o processo foi sendo condderado cada vez mais um instrumento de rea
lizacdo do poder soberano estatal, surgindo a partir dai a concepcdo publi-
cista do processo. Candido Dinarmaco ressdta que foi a partir da obra re-
volucionaria de Blllow que a idéia da natureza publica da relacdo processu-
a comegou a progredir, uma vez que a hova relacdo juridica descoberta por
Billow incluia entre os seus sujeitos o juiz, 6rgéo estatal, devendo este
tomar a direcdo na conducdo do processot’ .

Humberto Theodoro Junior conseguiu demonstrar com bastante €fi-
ciéncia a mudanga na maneira de se encarar 0 processo, vaendo a transcri-
¢ao literal dos seus ensinamentos:

“ Apartir do momento em que se desprezou o anacronico conceito de
processo como simples apéndice do direito material, de que o parti-
cular se podia valer para defesa de seus direitos subjetivos sempre

5 GOMES, Fébio Luiz. Teoria Geral do Processo civil, Sao Paulo: RT, 1997, p.35.

18 Paraum estudo mais aprofundado arespeito daevol ugdo dasteorias sobreanaturezajuridicado processo, ver a
excelente obrado processualistauruguai o Eduardo Couture, Fundamentosdo Direito Processual civil ,Campinas:
RED livros, 1999, pp.88-103.

¥ A instrumentalidade do processo, S&o Paulo: Malheiros, 2000, p.44.
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gue sofressem ou estivessem ameacados de sofrer |esdo, outra ideo-
logia teve que inspirar a estrutura mestra do direito processual ci-
Vil

Foi a partir do chamado “fenémeno da publicizacdo do processo”,
juntamente influenciado pelas novas ideologias propagadas pelo Estado so-
cid intervencionista, que se vé surgir uma verdadeira “marcha do processo
para sua socializacdo ou democratizacéo®”, o que conduz os doutrinadores
a se preocuparem cada vez mais com a chamada fung@o socia do processo.
Conforme afirma Humberto Theodoro Junior, “a ideologia social do pro-
Cesso € simétrica e coordenada a concepcao publicistica do direito proces-
sual civil?°.

Atuamente a publicizacdo do direito processud civil e, conseqliente-
mente, de seus ingtitutos e principios basilares, € uma forte tendéncia meto-
doldgica, conforme ensna Candido Dinamarco, afirmando o ilustre douitri-
nedor que a publicizacdo “ remonta & firme tendéncia central no sentido de
entender etratar o processo como ‘instrumento’ a servigo dos valores que
sd0 objeto das atencdes da ordem juridico-substancial®” .

Do fendbmeno da publicizacdo e da preocupagéo cada vez maior, tanto
dos doutrinadores como dos legidadores, de se atribuir uma funcéo social
a0 processo, decorreu uma tendéncia universal de ampliacdo dos poderes
do juiz, uma vez que este se transforma no diretor forma e materia do
processo, conduzindo-o sempre em busca da paz socid, vaor téo colimado
pelos ideais do Estado social intervencionista.

O juiz, figura passiva e inerte no processo de cunho privatitico, tor-
na-se a “figura mais importante” do processo moderno, cabendo a ele o
poder-dever de pacificar os interesses das partes em conflito da maneira
mais adequada aos fins do Estado social. O grau de participacdo do juiz no
processo aumenta de maneira considerédvel, o que necessariamente conduz
a um aumento também dos poderes a ele concedidos.

8Os poderesdojuizemfacedaprova’, RevistaForense, Rio de Janeiro: Forense, vol.263, 1978, p.
¥ SOUZA, CalosAurdlio Motade. Poderes éticos do juiz, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1987, p.74.
2*“Ospoderesdojuizemfacedaprova’, RevisaForense, Riode Janeiro: Forense, vol.263, 1978, p.41.

2 | nstrumentalidadedoprocesso, Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.57.
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Corroborando esse entendimento afirma Sérgio Alves Gomes que:

“ O fenémeno da ‘publicizacdo do Processo civil’ é o principal res-
ponsavel pela concessdo de maiores poderes ao juiz na direcdo do
processo, incluindo nestes o de determinar a producdo de provas,
ainda que ndo regueridas pelas partes, quando necessério for para o
conhecimento da verdade e a realizacdo da justica??* .

No mesmo sentindo € a doutrina de Cintra, Grinover e Dinamarco em
afirmar a necessidade de uma gradativa concesséo de poderes ao juiz na
medida em que o processo deixou de ser considerado negdcio das partes™.

Entretanto, conforme veremos em capitulo posterior, existe uma cer-
ta preocupacdo e desconfianca de parte da doutrina e dos proprios operado-
res do direito com relagdo a uma possivel concessao exagerada de poderes
a0 juiz, 0 que poderia causar o aparecimento da figura do “juiz ditador e
parcia”. Demonstraremos em momento futuro que o entendimento dessa
parte da doutrina encontra-se equivocado e influenciado por vaores con-
servadores, ndo condizentes com as ideologias socio-politicas consagradas
pelo Estado socia, uma vez que confundem a imparcididade do juiz (sem-
pre necessia) com a sua inércia e indiferenca.

3.1 AApPLIcaACAo DOsPRINCiIPIOSPROCESSUAIS
ConForME A Sua Nova FuncAo SociaL

Conforme demonstrado acima, as progressivas preocupagdes com as
metas politicas e sociais do processo, decorrentes da publicizacdo do direl-
to processual e dos valores consagrados pelo Estado social democrético,

2 Ospoderesdojuiznadiregdo einstrugdo do processo civil, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.87.

% Peco véniaparatranscrever o mencionado entendimento dosilustres autores. “ Todavia, dianteda colocagdo
publicista do processo, ndo é mais possivel manter o juizcomo mero espectador da batalhajudicial. Afirmada
aautonomiado direito processual e enquadrado comramo do direito publico, e verificada a suafinalidade
preponderantemente socio-politica, afungdo jurisdicional evidencia-se como umpoder-dever do Estado, em
tornodoqual serelinemosinteressesdosparticulareseosdo proprio Estado. Assim, apartir do Gltimo quartel
do século XIX, os poderes do jui zforam paul atinamente aumentados. passando de espectador inerte a posi¢éo
ativa, coube-lhe ndo s6 impulsionar o andamento da causa, mas também determinar provas, conhecer ‘ex
officio’ decircunstancias que até entdo dependiam da alegacao das partes, dialogar comelas, reprimir-lhes
eventuais condutasirregularesetc.(...)” , TeoriaGeral do processo, S&o Paulo, Malheiros, 1997, p.65.
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endteceram a necessidade de uma postura mais ativa do juiz, considerando-
0 N80 Mais como um mero espectador, mas Sm como o verdadeiro condu-
tor do processo.

O enfoque dado ao estudo do direito processual civil se moderniza
de acordo com as novas ideologias vigentes, e logicamente os seus ingitu-
tos e principios informativos também devem seguir o mesmo caminho de
tendéncia de publicizacéo.

A andlise do contetido dos principios processuais deve levar em con-
Sderacdo o cardter publico do processo civil moderno, pois somente atra-
Vés dessa Gtica publicista serd possivel redizar a aplicacéo desses principios
de acordo com os novos fins sociais da ciéncia processudl.

A seguir, faremos entdo uma andlise, por um angulo publicista, da-
queles principios processuals que estdo intimamente ligados a aividade ins-
trutéria do juiz, quais sgam: principio dispositivo, principio da imparcidi-
dade do juiz, principio da igualdade processua das partes e principio do
contraditério.

3.1.1 ATenuacAo po Principio DisposiTivo eM FACE
DA NEcEssIDADE DA Busca pAa VERDADE REAL

A doutrina processudigta tradicional sempre vinculou 0 processo pe-
na a busca de verdade red, vigorando, portanto, o principio da livre inves-
tigacéo das provas, enquanto que no processo civil vigoraria predominante-
mente o principio digpositivo, satisfazendo-se 0 juiz com a mera busca da
verdade formd. Td entendimento, dém de equivocado, ndo se encontra em
harmonia com os vaores juridicos, politicos e sociais visados pelo processo
civil moderno.

Moacyr Amaral Santos, representante dessa parte da doutrina con-
servadora, que V&, no principio dispositivo, um obstaculo a ampliacdo dos
poderes ingtrutdrios do juiz, define-0 como sendo “a regra conforme a qua
0 juiz depende, na instrugdo da causa, da iniciativa das partes quanto a
afirmacéo e prova dos fatos em que se fundam os pedidos®*. Afirma ainda
este ilugtre processuaista que o principio digpositivo sofre apenas sensivels
restricdes no direito brasileiro, sendo licito ao juiz somente determinar, de

2 Primeiraslinhasdedireito processual civil, Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.76.
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oficio, as diligéncias instrutérias nagueles casos em que ainda estgja em
estado de perplexidade ou incerteza com relacéo a verdade dos fatos cuja
prova ja tenha sido redlizada pelas partes interessadas.

Deixa claro mais uma vez 0 seu pensamento conservador e arcaico ao
afirmar que:

“ O alargamento desmedido dos poderes do juiz, no campo da colhei-
ta da prova, ofende o principio da igualdade das partes e podera até
mesmo quebrar a imparcialidade com que deve exercer as fungdes
jurisdicionais® .

Esse entendimento redtritivo a respeito do principio dispostivo e sua
relacdo com os poderes ingrutdrios do juiz, que infdizmente ainda é domi-
nante nos processudigtas, € uma viso equivocada do verdadeiro sentido do
principio dispositivo.

O jurista Jose Roberto dos Santos Bedaque tratou dessa questdo com
eficiente habilidade em sua obra “Poderes ingrutdrios do juiz’, na qua ex-
plica que o principio dispositivo € um principio reativo a relacdo materid,
ndo a processud, “ 0 que constituiria um equivoco afirmar, por exemplo,
gue a impossibilidade de o juiz dar inicio ao processo € consequiéncia do
carater disponivel da relacéo material”, uma vez que persgte o principio
da inércia da jurisdicBo ainda que indisponivel o direito materia?® .

A sua brilhante explanacdo demonstra com propriedade qua deve ser
o verdadeiro contetido do principio dispositivo no processo civil brasileiro,
gue, data vénia, vem-se transcrever:

“Conclui-se assim que a denominacao ‘principio dispositivo’ deve
expressar apenas as limitagbes impostas ao juiz, em virtude da dis-
ponibilidade do direito; e que sdo poucas, pois se referem aos atos
processuais das partes voltados diretamente para o direito disponi-
vel. Asdemaisrestri¢des, quer no tocante ao inicio do processo, quer
referentes a instrucéo da causa, ndo tém qualquer nexo coma rela-
cao material; ndo decorrem, portanto, do chamado ‘ principio dispo-

% Ibid, p. 77.

% Poderesingtrutériosdo juiz, Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1994, pp. 68-69.
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sitivo’. Somente a adogao de um significado diverso para a expres-
sS40, tornaria possivel sua utilizacéo pararepresentar taisrestricoes””

Este entendimento, de fato, representa a melhor interpretacéo a ser
dada ao contelido do principio dispositivo, restringindo a sua aplicacdo so-
mente & relacdo de direito materid.

Assm ja ensnava Cdamandrei, ab comentar os dispositivos do Codi-
go de Processo Civil itdiano, que entrou em vigor em 1942, que

“ Na realidade, enquanto para o exercicio da acéo e para a concreta
determinagdo do tema de demanda, todo poder de iniciativa reco-
nhecido ao juiz seria incompativel coma natureza propria do direito
privado, ndo pode-se dizer igualmente que o carater disponivel da
relacéo substancial controvertida leve necessariamente a fazer de-
pender dainiciativa de parte a eleicdo e a posta em pratica dos mei-
os de prova®” .

No mesmo sentido pensa José Eduardo Suppioni de Aguirre, profes-
sor de Direito Processua civil da PUC de Campinas, ao afirmar que “ o
direito material pode ser disponivel, porém, na medida em que se solicita a
intervencéo do Estado, através da acdo processual, para solucionar con-
flitos, ndo faz qualquer sentido tolher o Juiz dos elementos necessarios a
decisdo, sob o argumento da disponibilidade dos bens. Mais racional que,
ao invés de manter-se 0 processo com 0s custos a ele inerentes, que a parte
renuncie o direito controvertido®”.

Entretanto, existem processualistas tradicionais que, apesar de ndo
terem acompanhado o mesmo raciocinio eaborado por Jose Roberto Beda-
gue, mudaram suas posicdes doutrin&rias conservadoras, que restringiam o
poder de iniciativa do juiz somente aos casos em que este se sentisse red-
mente em divida quanto a justica da decisdo a proferir, tendo em vista a

2 Obracitada, p.71.

% Direito Processual civil, traduc&o de Luiz Abeziae SandraDrinaFernandez, Campinas: Bookseller, v.1, 1999,
p.321.

2“Q poder instrutério do juiz”’, Revista Juridica da Faculdade de Direito da PUC/CampinasCampinas, v.15,
1999, p.73.
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crescente vaorizagdo do principio da verdade real no processo civil, ten-
déncia essa que edta intrinsecamente ligada ao carder publicigtico do direito
processua moderno.

Podemos citar, por exemplo, o ilustre processudista Humberto Theo-
doro Junior que, em recente artigo publicado na Revista Bradleira de Dire-
to de Familia®, reformulou sua posi¢do doutrinaria a respeito do problema
relativo ao cardter dispositivo do processo civil em cotgjo com os poderes
ingtrutorios do juiz.

Discorrendo acerca de seu novo entendimento em relacéo a questdo
do principio dispostivo e a ampliacdo dos poderes ingtrutérios do juiz, &fir-
ma o festggado autor que:

“ A preservacdo da imparcialidade do juiz com efeito exige sua per-
manéncia longe da iniciativa de instaurar o processo e definir o seu
objeto, circunstancia gue ninguém discute ou pde em davida nos pa-
ises democraticos de cultura humanistica. O principio dispositivo
deve realmente prevalecer no debate lide. Somente as partes cabe a
iniciativa de colocar emjuizo o conflito juridico dar-lhe os necessa-
rios contornos. Ja a investigacdo do direito subjetivo controvertido,
tanto nas aspectos de direito como de fato, ndo pode ficar na depen-
déncia da exclusiva vontade e diligéncia das partes. O juiz ndo se
torna irremediavel mente parcial apenas por se ocupar da apuracdo
da verdade, diligenciando provas por iniciativa propria®.

Podemos condatar que, apesar de ndo identificar o principio disposi-
tivo como um principio aplicvel relaivamente apenas as relagies de direito
materia, 0 posicionamento acima tem o méito de se coadunar com os vao-
res que devem ser defendidos para que se consiga alcancar a verdadeira
justica socid.

3.1.2 ConciLIAGAO DA IMPARCIALIDADE coM A PuBLicizacAo

Segundo a opinido de uma grande parte da doutrina patria, um dos
grandes obstéculos a ampliacéo do poderes ingtrutdrios do juiz seria a ne-

% “Prova—principio daverdadereal - poderesdojuiz- Gnusdaprovae suaeventud inversdo—provasilicitas—prova
ecoisajulgadanasacesrelaivasapaternidade (DNA)”, RevistaBrasileiradeDireitodeFamilia. Anol n°3, pp.5-
23, outubro-dezembro/1999.

* Obracitada, pp.10-11.
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cessidade de se observar o principio da imparcialidade do juiz, consagrado
como um dos principals mecanismos de garantia de efetiva justica nas deci-
soes proferidas pelo Poder Judiciario.

Mas o que deve ser realmente entendido por “imparciaidade do juiz?’
Seria a adocdo de uma postura passiva e neutra com relacéo as “coisas do
processo?’ Em resposta a essa questdo, a maioria da doutrina brasileira
defende que a imparcididade deve se entendida como um vaor indispensa
velmente presente a atuagdo do juiz no processo, caracterizada pelo ndo
envolvimento do juiz no conflito trazido ao processo. Mas esse ndo envolvi-
mento do juiz com as coisas do processo conduziria indubitavelmente ao
surgimento da figura do “juiz espectador”, pape este que ndo se harmoniza
com os valores perseguidos pelo processo civil moderno.

Diante dessa contradicdo, Sergio Alves Gomes® afirma que aimpar-
cididade do juiz ndo sgnifica neutraidade diante dos vaores a serem prote-
gidos por meio do processo, uma vez que cabe ao juiz conduzi-lo sempre de
modo que sga transformado em efetivo instrumento de justica, consistindo
niso a imparcididade do juiz.

N&o se deve confundir imparcididade (sempre necessaria) com passi-
vidade ou inércia, pois o papel do juiz na condugdo do processo ndo pode
ser reduzido ao de mero “agente burocratico”, que observa passivamente a
atuacdo (ou inércia) das partes, indiferente ao resultado que o processo
possa chegar. No estado em que se encontra o direito processud civil hoje,
tdo influenciado e orientado pelos valores sociais, chegando-se até ao en-
tendimento que se tem de “instrumentalidade do processo”, ndo podemos
suportar este tipo de comportamento passivo do juiz.

Para José Roberto dos Santos Bedague, uma ampliagdo dos poderes
indrutorios do juiz ndo sgnifica quebra da sua imparcididade, uma vez que
a atividade probatdria deste ndo tem o condéo de favorecer esta ou aquela
parte, ja que quando o juiz determina a reaizacdo de dguma prova ndo tem
condicOes de prever 0 seu resultado e nem muito menos de saber a quem da
poderia beneficiar®®. Acrescenta ainda a0 seu posicionamento, consideran-
do os ensnamentos de Barbosa Moreira, a seguinte indagacéo:

* Ospoderesdojuiznadiregdo einstrugdo do processo civil, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.75.

% Poderesinstrutérios do juiz, Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1994, p.80.
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“N&o seria parcial o juiz que, tendo conhecimento que a producao
de determinada prova possibilitara o esclarecimento de um fato obs-
curo, deixe de faze-lo e, comtal atitude acabe beneficiando a parte
gue ndo tem razao?**”

E importante sdlientar que a imparcididade é um requisito exigido no
exame da prova (no seu julgamento) e ndo na sua producéo®, o que nos
leva a conclusio de que a possivel atividade ingrutdria do juiz ndo conduz
necessariamente a quebra de sua imparciaidade no julgamento dessas pro-
vas.

Conforme afirma José Roberto Bedaque, “juiz imparcial € aquele que
aplica a norma de direito material a fatos efetivamente verificados, sem
gue se deixe influenciar por outros fatores que ndo seus conhecimentos
juridicos®®” , e ndo agquele que deixa de produzir uma determinada prova,
gue poderia elucidar a obscuridade de uma questéo processual, apenas por
medo de se tornar parcid. Esta néo deve ser, definitivamente, a postura do
juiz comprometido com a busca da verdade materid.

Mas infelizmente o entendimento dominante tanto entre os doutrina
dores como entre os proprios magistrados ainda é o de que a participacéo
intensa do juiz na instrucdo da causa levaria necessariamente a quebra da
sua imparcididade.

Nota-se um posicionamento ainda um pouco temeroso por parte do
ilustre Candido Rangd Dinamarco, por exemplo, que, apesar de condenar a
figura do juiz espectador e defender a ativizagdo da funcdo jurisdicional,
ndo admite a subgtituicdo da iniciativa indrutoria das partes pelas do juiz®’ .
Ja Arruda Alvim defende que cabe a um outro 6rgéo, que no caso seria 0
Ministério Publico, o dever de buscar a verdade material nas agdes que
versarem sobre direitos indisponivels, e ndo ao juiz, que deve manter uma
posicéo acima e equidistante das partes® .

*1dem, p. 80.

* Assim é 0 pensamento de José Eduardo Suppioni Aguirre, obracitada, p.73.
% Obracitada, p.82-83.

" Alnstrumentalidadedo processo , Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.287.

% CursodeDireito Processual civil, vol 11, Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1972, p.231, apud BEDAQUE, José
Roberto dos Santos, obra citada, p.81, notan®181.
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No mesmo sentido se encontra a jurisprudéncia de aguns tribunais,
conforme se pode aferir a seguir:

“... Cabe a parte e ndo ao juiz escolher e produzr a prova que lhe
interessar. E exceg&o a prova produzida pela prépria iniciativa judi-
cial, procedimento este que, usado com frequiéncia, podera colocar
em risco o principio da neutralidade do julgado.

(Ac. un. da 82 Cam. Do 1° TACivSP, no Ag 581.901-0, rel. Juiz Antb-
nio Carlos Malheiros, RT 714/159)%” .

Uma das possiveis solugdes capazes de resolver o aparente choque
entre a concessao de poderes instrutdrios mais amplos ao juiz e a preserva
¢do da sua imparcididade seria a aplicacdo dos ensinamentos de José Ro-
berto dos Santos Bedague, no sentido de que bastaria apenas submeter a
atividade ingtrutéria do juiz ao principio do contraditério e impor-lhe o de-
ver de motivar as suas decisdes para ver preservado o principio da imparci-
didade’® .

Complementando esse entendimento afirma o ilustre autor:

“Para gque 0 juiz mantenha a imparcialidade, diante de uma prova
por ele determinada, € suficiente que permita as partes sobre ela se
manifestar. O perfeito funcionamento do principio do contraditorio
€amaior arma contra o arbitrio do julgador. Assim, a concessao de
poderes instrutdrios ao juiz encontra seu limite natural no contradi-
torio, que impede a transformacao da arbitragem em arbitrarieda-
de, da discricionariedade em despotismo® .

Diante do exposto, devemaos considerar 0 exercicio efetivo do contra:
ditério entre as partes um fator de legitimacdo das atividades ingrutdrias do
juiz no processo civil, ndo ocorrendo, portanto, a tdo temida quebra da
imparcididade judicial.

®PAULA, Alexandrede. Codigo de processo civil anotado, S8o Paulo: Revistados Tribunais, v.1, 1998, p.882.
“ Garantias constitucionais do processo civil, S8o Paulo: Revistados Tribunais, 1999, p. 181.

“ Poderesinstrutérios do juiz, Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1994, p.83.
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3.1.3 A |GUALDADE SUBSTANCIAL DAS PARTES
“NivELACAO SociAL bo PRocEsso”

Conforme dito anteriormente, vigorava no Estado liberal o principio
da autonomia da vontade individua, e como néo poderia deixar de s, isto
também se refletiu no modo de ser do processo civil, no qua se garantia
gpenas a igualdade forma das partes.

Mas com as mudancas ideoldgicas ocorridas desde o surgimento da
concepcdo de um Estado mais social, comegaram a aparecer também po-
sicionamentos no sentido de que s6 a garantia da iguadade forma ja ndo
era mais suficiente, tendo em vista o fim social que o0 processo pretende
alcancar.

Essa preocupacéo foi bem exposta por Piero Calamandrel, quando
comentava o novo CPC italiano, que tanto influenciou os dispositivos do
nosso Codigo de processo civil, sendo vejamos.

“O novo processo tem per cebido que a afirmacao puramente juridica
da igualdade das partes pode se transformar em letra morta, se de-
pois, no caso concreto, a disparidade de cultura e de meios econdmi-
cos pde a uma das partes em condi¢des de ndo se poder servir dessa
igualdade juridica, porque o custo e as dificuldades técnicas do pro-
cesso, gue a parte acaudalada e culta pode facilmente superar com
0s proprios meios e se fazendo assistir, sem economizar nada, por
defensor es competentes, cabe que constituam, por outro lado, paraa
parte pobre um obstacul o freqiientemente insuperavel na via da jus-
tica*?”

Desta forma, cabe ao Estado-juiz a promocéo da igualdade substanci-
al das partes no processo, transformando-o num instrumento de nivelacdo
das desiguaddades sociais. Alguns magistrados pensam desta forma, como
por exemplo, o Dr. Francisco Wildo Lacerda Dantas, Juiz Federa em Ala
goas, conforme podemos condtatar a seguir:

“ Assm, admitindo-se que ao Estado caiba suprir as desigualdades
paratransforma-las emigualdadereal, entende-se que a cél ebre equii-

“2 DireitoProcessual civil, tradugéo de L uiz Abeziae Sandra Drina Fernandez, Campinas: Bookseller, v.1, 1999,
p.33L
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distancia do juiz no processo deva ser adequadamente temperada,
atribuindo-lhe poderes maisamplos, a fimde estimular a efetiva par-
ticipacao das partes no contraditério, para gue, mediante uma efeti-
va colaboracéo e cooperacao das partes, se alcance um processo
justo”.

Diante desta Situacéo de desiguddade socid e econdmica vivida pela
maioria dos jurisdicionados pobres, exige-se, portanto, uma nova postura
do juiz em face ao processo. Segundo expde José Roberto Bedaque, um
dos mais poderosos instrumentos que 0s magistrados tém nas maos e que
Ihe possibilita corrigir as desigualdades econdmicas presentes na relacéo
processual é reforco dos seus poderes ingtrutorios* .

Corroborando a opinido de Bedague, no sentido de que somente um
comportamento mais ativo do juiz garantird a efetiva igualdade entre as
partes, vem-se transcrever 0s ensnamentos do ilustre magistrado José Re-
nato Nalini:

“ Além de assegurar a igualdade das partes, a ampliacdo dos pode-
res deinstrucéo do juiz corresponde com o enfoque do processo con-
siderado instrumento publico e oficia de realizacéo da justica. Uma
sociedade faminta pela ética, em toda a atuagéo publica, ndo resta
sendo o Judiciario para o desempenho de tarefa invulneravel a pres-
sbes externas, imune ao virus da corrupgao, ao menoscomo regra®® .

No entanto, Humberto Theodoro Junior ndo parece concordar muito
com esses entendimentos, uma vez que esta postura mais diva do juiz, que
segundo ele domina o processo socidista, ndo se harmoniza bem com o
nosso sstema processud civil, pois colocaria em risco o principio da impar-
cididade do juiz. Para ele, ndo se judtifica que o juiz venha a ser transformar
num “ inquisitor ou num investigador sem peias que pudesse sair fora dos
autos em busca de pessoas, coisas ou fatos Uteis a elucidacdo da verdade

“3“Os poderes do juiz no processo civil eareformado judiciario”, Revista dos Tribunais, vol.700, Fevereiro/94,
p.35.

“ obracitada, p.72.

* QOjuizeoacesso ajustica, Sao Paulo: Revistados Tribunais, 2000, p.127.
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real”, e afirma que para se assegurar a igualdade de condigdes entre os
sujeitos processuais bastaria que fosse garantido os beneficios da assistén-
cia judiciaria, devendo o curso do processo desenvolver-se com tota im-
parciaidade do juiz*® .

Congtata-se dessas afirmagoes do ilustre Humberto Theodoro um certo
grau de consarvadorismo e uma certa confusdo, mais uma vez, entre impar-
cididade e passvidade do juiz. Além do mais, vae ressdtar que a Smples
concessao dos beneficios da asssténcia judiciaria esta longe de ser um meio
realmente eficaz para assegurar a igualdade de condicdes entre as partes.
Na aud redidade brasileira, a asssténcia judiciaia pode, as vezes, acentu-
a ainda mais desigualdade socia dos litigantes.

E importante sdientar, entretanto, que esse posicionamento de Hum-
berto Theodoro foi escrito e defendido em 1978, o que nos faz acreditar que
0 préprio autor ja tenha o modificado nos dias atuals, para que possa se
encontrar em harmonia com os fins humanit&ios e sociais do processo civil
moderno.

Por fim, citando mais uma vez o ilustre Jos2 Roberto Bedague, é im-
portante ressalta que a liberdade das partes ndo € em nenhum momento
afetada pela interferéncia do juiz na atividade probatdria, uma vez que, con-
forme judtifica o autor, “ se o direito debatido incluir-se no rol dos chama-
dos ‘direitos disponivels’, permanecem elas com plenos poderes sobre a
relacdo material, podendo, por exemplo, renunciar, desistir, transigir” . E
completa dizendo que, “ enquanto a solucéo permanecer nas maos do Es-
tado, ndo pode o juiz se contentar apenas com a atividade das partes. A
visdo do ‘Estado-social’ ndo admite essa posicdo passiva, conformista,
pautada por principios essencialmente individualistas*”” .

4 O Juiz INSTRUTOR — AsPECTOS FUNDAMENTAIS DA ATIVIDADE
INSTRUTORIA DO Juiz NO CoDIGo ProcessuaL CiviL BRASILEIRO

4.1 Os PobperRES INSTRUTORIOS DO Juiz Eos ARTs. 130 E333 bo CPC

Muitos doutrinadores afirmam que o legidador processud, ao insti-
tuir o art. 130 do CPC*®8, tratou de ampliar a atividade probatéria do juiz, 0

“*“Ospoderesdojuizem facedaprova’, RevistaForense, v.263, julho-setembro/1978, p46.
47 Obracitada, p.73.

“8 Art.130 do CPC: “ Caberdaojuiz, de oficio ou arequerimento daparte, determinar as provas necessarias ainstru-
¢80 do processo, indeferindo asdiligénciasindtelsou meramente protel atdrias’.
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gue na verdade se coaduna perfeitamente com tendéncia publicigtica da ci-
éncia processua e com a nova funcéo sociad do processo.

Ha, entretanto, uma divergéncia muito grande na doutrina processua:
lista brasileira sobre se as regras referentes ao Onus da prova, previstas no
art.333 do CPC*, condtituiriam ou ndo um limite ao poderes de iniciativa
do juiz na producéo da prova.

Para os autores que defendem a posicéo de que néo deve haver uma
superestimacdo da regra do art.130, em face as limitagBes impostas pelas
regras referentes ao 6nus da prova, os poderes instrutorios conferidos ao
juiz pelo art.130 do CPC s6 devem ser aplicados nos casos em que “houver
necessidade de melhor esclarecimento da verdade, sem o que néo fosse pos-
sivel a0 juiz, de consciéncia tranquiila, proferir sentenca®®”, sendo, portanto,
considerados poderes supletivos da iniciativa probatéria das partes, somen-
te aplicavels aos casos em que hagja necessidade de afastar a perplexidade do
julgador.

De acordo com este entendimento, poderiamos afirmar entéo que a
omissao da parte na apresentacdo das provas que Ilhe competiam demons-
trar levaria a improcedéncia do pedido, e ndo a incidéncia do art.130 do
CPC. A edta conclusdo chega o ilustre Jodo Batista Lopes, por exemplo, ao
afirmar que “ a interpretacéo atrelada ao teor literal do art.130 do CPC
pode, porém, levar a concluséo equivocada de conferir ao juiz o poder de
substituir as partes na instrucéo probatoriaisto €, de converter-se emin-
vestigador de fatos ou juiz instrutors!”, o que, segundo o autor, provocaria
uma premiacdo da omissdo e descaso da parte negligente.

No mesmo sentido € o entendimento de Humberto Theodoro ao &fir-
mar que o poder de iniciativa probatdria do juiz ndo € ilimitado, pois, “se-
gundo as regras gue tratam dos 0nus processuais e presuncoes legais, na
maioria das vezes a vontade ou a conduta da parte influi decisivamente
sobre a prova e afasta a iniciativa do juiz nessa matéria®" .

° Art.333 do CPC: “ O dénusdaprovaincumbe:
| —ao autor, quanto ao fato congtitutivo do seu direito;
11 —ao réu, quanto aexisténciadefato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor ”.

% Esse é0 entendimento, por exemplo, de Moacyr Amaral Santos, demonstrado em suaobraPrimeiraslinhasde
direito processual civil, Saraiva: S&o Paulo, v.2, 1998,p.350.

t Aprovanodireito processual civil , Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 2000, p.68-69.

2 Ospoderesdojuizemfacedaprova , Revista Forense, vol .26, julho-setembro/1978, p.45.
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Entretanto, existe um posicionamento de uma parte da doutrina que
defende que as regras referentes ao 6nus da prova, previstas no art.333 do
CPC, sgjam consideradas regras de julgamento, ou sga, regras de técnica
de decisdo, destinadas a orientar o juiz no momento de julgar o mérito da
causa, caso ainda hgia aguma incerteza ou divida em relacdo a dgum fato
que ndo ficou suficientemente provado pelas partes ou pelo proprio juiz.

José Roberto Bedague define as regras referentes a distribuicdo do
Onus da prova como sendo “a Ultima saida para o juiz, que ndo pode deixar
dedecidir’, eensnaque” elas devem ser levadas em conta pelo juiz apenas
e tdo-somente no momento de decidir”. Continua afirmando ainda que “os
principios estabel ecidos no art.333 s devem ser aplicados depois que tudo
for feito no sentido de se obter a prova dosfatos. E quando isso ocorre, ndo
importa a sua origem, isto €, quem a trouxe para 0s autos*®” .

Bedaque ainda sdlienta que a ampliagdo da atividade instrutéria do
juiz ndo sgnifica negar 0 6nus que as partes continuam tendo em deduzir os
fatos com que pretendam demonstrar o seu direito. Segundo ele, compete
as partes averiguar e afirmar os fatos de que se servirda o juiz para decidir,
nada impedindo que a funcéo verificadora dos meios de prova sga entregue
a0 juiz, uma vez que o acerto da decisio dela depende™ .

O entendimento exposto e defendido por grande parte da doutrina,
entre eles José Roberto dos Santos Bedague, tem sido aplicado por muitos
tribunais pétrios, 0 que demonstra uma certa renovacdo na postura do juiz
perante a instrucéo probatoria, conforme 0 que se transcreve a seguir:

“Ogstemabrasilerodaprova, diantedostermosdo art.131 do CPC,
adotou o principio inquisitivo probatério. Assim, em termos de pro-
va, 0 Juiz é tanto ou mais interessado que a parte na busca da ver da-
dereal e na justa composicao do litigio. Neste passo, o principio do
Onusda prova (art.333 do CPC) tem car ater supletivo. Somente apds
a producéo de todas as provas conhecidas e possiveis pelo Juiz e
pelas partes é que concluira a quem competia provar tal ou qual fato
(Ac. Un. da52Cam. do TARSde 30.03.1995, na Ap 195.004.197, rel.
Juiz Rui Portanova)>” .

2 Obracitada, p.86-87.

* Obracitada, p.90-91. O autor afirmaque chegou a esta concluso se baseando nos ensinamentos do autor Sentis
Méeendo.

®PAULA, Alexandrede. Cédigo de processo civil anotado, S8o Paulo: Revistados Tribunais, v.2, 1998, p.1614.
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Entretanto, apesar dessa visio inovadora a respeito da ampliacdo dos
poderes ingtrutorios do juiz ser intensamente estimulada por aguns doutri-
nadores, chegando até a ser aplicada por aguns tribunais que tem, na sua
composi¢cdo, magistrados sintonizados com as idéas de redizacdo de um
processo mais justo e voltado para a busca da verdade real, na verdade
ainda ndo h& uma tota aceitacdo por parte dos operadores do direito.

Jos2 Renato Nalini expressa muito bem esse sentimento conservador
e formdigta que contamina a magidtratura brasleira, afirmando que “ ainda
existe uma réstea de hesitacdo em ordenar todas as provas necessarias ao
mais integral esclarecimento dos fatos ensejadores da demanda. Vincula-
do ao truismo de que a imparcialidade € o bem supremo a ser conservado
pelo juiz e que inclinar-se para uma das direces corresponde a trair o
oficio dajustica, ndo éraro preferir o juiza condicdo de inerte receptor de
pleitos e fatos, tais como |he sdo apresentados™®” .

Mas esse pensamento formalista, predominante ndo s6 em aguns dou-
trinadores mais tradicionais, como também nos proprios magistrados, tem
uma razéo de ser. Apesar de vivermos hum Estado que se diz socid demo-
cratico, cuja meta é a protegdo do bem estar social e no qual se eleva o
principio da isonomia a preceito congtitucional, ainda prevalece o interesse
das dlites, ou sgja, de parte da sociedade que detém o poder econémico e
que muitas vezes detém também o poder politico. E a essa dlite interessa a
manutencdo desse formalismo no processo e, conseqlientemente, dessa pas-
svidade e inércia téo presentes no juiz brasilero.

E como uma bola de neve, conforme explicita com bastante proprie-
dade Gilberto Ferreira e Sandra Mara Fligel Assad, pois € “essa mesma
elite que impde um ensino juridico reacionario, que acaba por influir no
pensamento de toda uma geracdo de operadores do direito, sgja elesjui-
zes, promotores ou advogados®™” .

Se 0 primeiro passo ndo for dado, essa bola de neve tende a crescer e
a tomar maior félego, o que ndo deve ser permitido, tendo em vista os
novos caminhos que devem ser seguidos pela ciéncia processua em sua
busca a um processo mais humano e justo, que possa, na medida do possi-
vel, transformar as desiguadades sociais em igualdades substanciais.

% QOjuizeoacesso ajustica, Sao Paulo: Revistados Tribunais, 2000, p.129.

57 Ospoderesdojuiz no processo civil moderno”, Revista de processo ,v.86, 1997, p286.
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O ilustre Jose dos Santos Bedaque se mostrou um jurista corgjoso e
bagtante sintonizado com as idéias do seu tempo ao defender, com bastante
brilhantismo, uma posicdo mais aiva do juiz na insru¢do do processo. Es-
pera-se que nova postura ativa do juiz ndo sgja verificada apenas na
teoria

4.2. O dinamismo do juiz na instrucéo probatoéria das agdes de
investigacdo de paternidade

Grande parte da doutrina defende a idéia de que havera uma maior ou
menor ampliacdo dos poderes instrutdrios do juiz no processo em decorrén-
cia da disponibilidade ou ndo dos direitos em litigio. Esse entendimento néo
€ unénime, uma vez que existem doutrinadores, como José Roberto Beda
gue, que afirmam que € irrelevante para a atividade instrutéria do juiz a
natureza da relacdo juridica controvertida, pois 0 processo sera um <0, in-
dependentemente da matéria discutida ser de natureza disponivel ou indis-
ponivel®® , 0 que nos leva a conclusdo de que a livre investigag@o do juiz
podera se dar em ambos 0s casos.

Congtata-se do entendimento acima exposto que uma parte dos dou-
trinadores ainda insiste em tratar a relacéo juridica processua como uma
mera projecéo da relagdo de direito material, 0 que ndo se coaduna com 0
caréter publico que o processo civil apresenta na atualidade.

Tdvez estgja al, nesta pretensa influéncia direta da relacdo de direito
material sobre arelacdo processud, ajudtificativa paraa aceitacéo, por grande
parte dos operadores do direito, da possivel ampliacdo dos poderes instru-
torios do juiz nos casos em que a lide versa sobre direitos indisponives,
como, por exemplo, os direitos a filiagéo.

Neste sentido € o entendimento de Jodo Batista Lopes que, mesmo
demonstrando um certo formaismo ao afirmar a necessidade de né&o supe-
restimar o comando do art.130 do CPC®>®, sob pena de converter o magis-
trado em investigador de fatos ou ‘juiz de instrugéo’, admite, nas agdes de

% Poderesinstrutérios do juiz, Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1994, p.94.

% Art. 130 do CPC: “caberaao juiz, de of icio ou arequerimento daparte, determinar as provas necessariasa
instrugdo do processo, indeferindo asdiligénciasindteisou meramente protel atdrias’.
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investigacdo de paternidade, a producéo de prova pericid pelo juiz (inclus-
ve 0 exame de DNA) ainda que as partes deixem de requeré-la®.

Humberto Theodoro Junior chega a afirmar a possibilidade de um
Tribunal, em grau de recurso, resbrir a instrugdo processua quando consta-
tar que um prova, necessria para solucionar acéo de investigacéo de pater-
nidade, tiver sdo omitida na primeira insténcia®: .

Ja o ilustre Belmiro Pedro Welter defende que, diante da indisponibi-
lidade do direito a paternidade bioldgica, ocorreria violacéo a literal dispo-
sicao do art.130 do CPC, no caso de omissao da pericia de DNA nafase de
instrucdo da investigatoria, uma vez que estaria previsto neste dispositivo
néo sH o poder, mas também o dever do juiz de ‘determinar todas as prova,,
inclusive a pericid (DNA)¢?

Essa maior aceitacdo na ampliacéo dos poderes ingtrutorios do juiz
nas causas relativas a investigacdo de paternidade também é observada na
jurisprudéncia dos tribunais péatrios, conforme se verifica a seguir:

Tratando-se de investigacdo de paternidade, na fase atual da evolu-
cao do Direito de Familia, € injustificavel o fetichismo de normas
ultrapassadas em detrimento da verdade real, sobretudo quando em
prejuizo de legitimos interesses de menor. Diante do cada vez maior
sentido publicista que se tem atribuido ao processo contemporaneo,
0 Juiz deixou de ser mero espectador inerte da batalha judicial, pas-
sando assumir uma posi ¢ao ativa quelhe permite, dentre outrasprer-
rogativas, determinar a producéo de provas, desde que o faca, € cer-
to, comimparcialidade e resguardando o principio do contraditorio.
Temo julgador iniciativa probatéria quando presentes razbes de or-
dem publica e igualitaria, como, por exemplo, quando se esteja di-
ante de causa que tenha por objeto direito indisponivel — acbes de
estado -, ou quando o julgador, em face das provas produzidas, se
encontre em estado de perplexidade ou, ainda quando haja signifi-

% Aprovanodireito processual civil, S0 Paulo: Revistados Tribunais, 1999, p.69.

& “Prova— principio daverdade real- poderesdojuiz- 6nusdaprovae suaeventua inversdo—provasilicitas—prova
e coisajulgada nas agdes relativas a paternidade (DNA)” . Revista Brasileira de Direito de Familia. Anol, n°3,
pp.5-23, outubro-dezembro/1999

2 Coisajulgadanainvestigacéo de paternidade’, Jornal Sintese, n°19, maio/98, p.10, apud THEODORO JR.,
Humberto; obracitada, p.20.
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cativa desproporcédo econdmica ou socio-cultural entre as partes. (
Ac.un.da42T. do STJ de 12.12.1995, no Resp 43.467-MG, rel. Min.
SAlvio de Figueiredo Teixeira ; DJ de 18.03.1996; Adcoas, de
30.06.1996; RT 729/155)%" .

Deve ser sdientado, entretanto, que o legidador processua néo esta
beleceu, conforme afirma José Roberto Bedaque, “qualquer diferenca de
tratamento quanto aos poderes do juiz, em funcdo da matéria discutida no
processo. A amplitude desses poderes é a mesma, qualquer que sga a na-
tureza da relacdo juridica objeto do processo, sgja ela disponivel ou nao”
0 que nos leva a acreditar que essa postura ativa do juiz, observada na
instrugdo probatdria das agdes relaivas a investigacdo de paternidade, deve
s efetivamente exercida em todas as outras acOes de direito materid, sen-
do irrdlevante a disponibilidade ou n&o do direito em litigio.

5 CoNCLUSAO

Chegarse, portanto, com o fim desse trabaho, a constatacdo das se-
guintes proposi ¢coes:

a) As ideologias do liberdismo influenciaram ndo sb o papd do juiz
Nno processo, como o proprio modo de ser do processo, no qual
vigorou o principio do dispositivo e o comportamento passivo do
juiz em relacdo as “coisas do processo’. Com a conseqiente mu-
danca no perfil do Estado e na propria funcdo do direito, o pape
do Poder Judiciario, mais especificamente o papel do juiz no pro-
cesso, também se modificou, e aquele juiz passivo, neutro, indife-
rente aos problemas de desigualdades sociais produzidos princi-
pamente pelas ideologias do liberdlismo individua, se transforma
num juiz aivo, consciente do seu novo papd de nivelador das de-
sigualdades;

b) Do fenbmeno da publicizacdo e da preocupacdo cada vez maior,
tanto dos doutrinadores como dos legidadores, de se atribuir uma
funcdo social ao processo, decorreu uma tendéncia universal de

S PAULA, Alexandrede. Codigo de processo civil anotado, Sdo Paulo: Revistados Tribunais, v.1, 1998, p.878.
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ampliacdo dos poderes do juiz. O enfoque dado ao estudo do direi-
to processud civil se modernizou de acordo com as hovas ideolo-
gias vigentes, e logicamente 0s seus ingtitutos e principios infor-
mativos também seguiram o mesmo caminho de tendéncia de pu-
blicizacao;

c) A andlise do conteido dos principios processua levou em consi-

deracéo o cardter publico do processo civil moderno, o que resul-
tou numa revisdo do proprio contetido dos principios processuais.
Houve, por parte da doutrina, 0 entendimento de que o principio
dispostivo deveria ser atenuado em face da busca da verdade redl.
Ja 0 exercicio efetivo do contraditério entre as partes foi conside-
rado um fator de legitimacdo das atividades ingtrutdrias do juiz no
processo civil, ndo ocasionando, portanto, a téo temida quebra da
imparcialidade judicia. O principio da igualdade processua das
partes deve ser cada vez mais entendido como principio da igud-
dade materid das partes, no intuito de se promover uma nivelacdo
socia através do processo;

d) Com relacéo ao suposto conflito entre as normas do art.130 e 333

do CPC, este s= provou inexistente, uma vez as regras de distribui-
¢ao do 6nus da prova devem ser consideradas como regras técni-
cas de decisio, destinadas a orientar 0 juiz no momento de julgar o
mérito da causa, caso ainda hgja aguma incerteza ou davida em
rdacdo a algum fato que ndo ficou suficientemente provado pelas
partes ou pelo préprio juiz. Ndo ha, portanto, uma limitagdo aos
poderes instrutdrios do juiz, previstos na norma gerad do art.130
do CPC, pelas regras de distribuicdo do 6nus da prova, uma vez
gue estas devem ser levadas em consideracdo gpenas no momento
do julgamento, e ndo na fase de ingtrucdo probatdria;

e) Em relacdo as causas relativas a investigacdo de paternidade, de-

f)

monstrou-se haver uma maior aceitacdo na ampliacdo dos poderes
instrutérios do juiz tanto por parte dos doutrinadores como por
parte da jurisprudéncia, e isso se judtifica pelo fato de muitos ainda
atribuirem uma relacéo direta entre a disponibilidade ou indisponi-
bilidade do direito e modo do juiz atuar na instrucdo probatoria
(visando adcancar a verdade forma ou material, respectivamente);
E finalmente constatou-se que, infelizmente, apesar visdo inova-
dora a respeito da ampliacdo dos poderes instrutorios do juiz ser
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intensamente estimulada por alguns doutrinadores, chegando aé a
ser gplicada por aguns tribunais que tem, na sua composicdo, ma:
gistrados sintonizados com as idéias de redizacdo de um processo
mais justo e voltado para a busca da verdade real, ndo ha ainda
uma total aderéncia desses valores por parte dos operadores do
direito. Torna-se necessario mudar a mentalidade formalista dos
operadores do direito para que se possa observar uma verdadeira
consagracéo dos fins sociais do processo civil moderno.

Enfim, diante de tudo que foi exposto durante todo o trabalho mono-
gréfico, espera-se ter demonstrado a necessidade de mudar a mentalidade
dos operadores do direito, especiamente a mentalidade dos juizes, para que
um dia sga dcancado o ideal de justica téo desgado e proclamado por os
brasileiros.
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A REVELIA NO PROCESSO CAUTELAR

Bruno Novaes Bezerra Cavalcanti
Advogado — PE

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo estudar a revelia no processo cau-
telar regido pelo CPC de 1973, fazendo a diferenciacéo entre revelia e con-
tumécia, estudando a revelia no CPC td como a entendem os Tribunais
Patrios, andlisando seus efeitos e 0s casos onde 0s seus efeitos ndo ocorrem
para ao final extrair agumas conclusdes que nos pareceram de maior im-
portancia.

O trabaho divide-se em quatro partes, que foram assm intituladas. |
- Contumécia e revelia — tentativa de conciliacdo dos conceitos, Il - A reve-
liano CPC de 1973, Il - Efeitos da revelia no processo cautelar e IV - Ndo
ocorréncia da presuncdo de veracidade dos fatos.

A primeira parte do trabalho tem por objetivo dar uma nogéo de con-
tumécia e revelia, mostrando que ha autores que consideram as expressdes
sinbnimas enquanto outros as distinguem.

Na segunda parte do trabaho, tentamos explicar o atual sentido dado
a0 indtituto da revelia no CPC de 1973, mostrando a evolucdo que o acom-
panhou e procurando ressaltar 0 seu carater de mecanismo acelerador do
processo, ndo sendo mais entendido como pena aplicada ao réu que néo
comparece em juizo para defender-se.

Com aterceira parte a que chamamos Os efeitos da revelia no proces-
so cautelar, analisamos sua aplicacdo prética ao processo, alertando sobre
como o ingtituto da revelia apresenta-se rigido em nosso ordenamento juri-
dico ensgando a presuncéo de veracidade dos fatos entre outros efeitos.

Na quarta parte procuramos fazer breves cons deragoes sobres 0s casos
em que ndo se aplicam os efeitos da revelia, casos estes elencados no art.
320 do CPC.
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Por fim, depois de passarmos pelas quatro partes acima mencionadas,
listamos algumas conclusdes que nos pareceram de maior importancia e que
completam as conclusdes langadas ao longo do texto.

I CoNTUMACIA E REVELIA — TENTATIVA DE
ConciLiacAo posCoNCEITOS

O Prof. Humberto Theodoro Janior afirma que “ocorre a revelia ou
contumécia quando, regularmente citado, o réu deixa de oferecer resposta a
acdo, no prazo legal”!. Vé-se, portanto, que o mestre mineiro identifica
revelia e contumécia como fendbmenos similares. Ressdte-se que vérios dou-
trinadores compartilham a sua opini& como, por exemplo, Lopes da Coda,
Jodo Monteiro etc.

Camon dos Passos € outro que considera Sndnimaos os termos revelia
e contumécia, ja o Prof. Ovidio Baptista da Silva entende “ser aconselhéavel
reservar a palavra contuméacia para indicar a omissdo de qualquer das par-
tes, tanto do autor quanto do réu, em praticar ato processua ou valer-se de
certa faculdade, considerando-se revelia a contumécia total do réu, repre-
sentada por sua completa omisso em defender-se™.

Entendemos ser mais correta a corrente que diferencia a revelia da
contumécia. E que pretendemos demonsirar.

Diz-se que no Direito antigo o réu era obrigado a comparecer em
juizo mesmo contra a sua vontade e que quando intimado de determinado
ato processua se deixasse de pratica-lo, era considerado revel, que vem de
rebellis, rebelde, tanto quanto rebellare. A revelia era considerada uma pena,
pois o réu tinha a obrigagéo de comparecer a juizo para completar a relacéo
juridica processual.

Num momento posterior a revelia passou a ser entendida como uma
liberdade, “uma liberaco do espirito angustiado; é um comportamento e
uma forma de liberdade. A revelia € uma dimensdo da liberdade humana
dentro do processo, em choque com a oportunidade. O processo entendido

1 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil, vol. | . Rio de Janeiro, Ed. Forense, 30° Edigzo,
p.395.

23ILVA, OvidioBaptista. Curso de Direito Processual Civil, vol. | —processo de conhecimento . S5o Paulo, RT, 42
Edicéo,p.331.
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como atividade de seres livres, responsavels e interessados no seu resulta
do, deve contar com essa possibilidade da revelia como comportamento
omissivo, deve contar com esse ndo fazer voluntério, com o qua o homem
se libera temporariamente do sentido de opresséo processual. Pela revelia o
homem recobra a consciéncia da liberdade, e se sente vingador, ainda que
por instantes, da tirania do Estado dentro do processo™.

A revelia deixa de ser encarada como pena e passa a ser entendida
como uma liberdade conferida ao réu, liberdade esta decorréncia do princi-
pio dispositivo que confere s partes o direito de SO acionar a méguina judi-
cidria edtata quando for do seu interesse.

Pode-se afirmar com Moacyr Amaral Santos que “invocada a jurisdi-
¢ao, condtituida a relacdo juridica processua, o processo se desenvolve sob
a diregdo do juiz, por forma que Ihe assegure andamento répido. A marcha
do processo, entretanto, solicita a colaboragcéo das partes. Estas, conquanto
possam manter-se inativas, pois a lei ndo Ihes impde a obrigacdo de redizar
as atividades que lhes cabem, carregam o 6nus da colaboragcéo. Tém, assm,
as partes, 0 6nus de contribuir para 0 desenvolvimento norma do procedi-
mento, sujeitando-se as consequiéncias de sua fata de colaboracdo”.

“Muitas as consequiéncias, e graves, s8o as que resultam da inobser-
vancia do 6nus de comparecer continuamente em juizo, no desempenho dos
seus direitos e deveres processuais. S80 consequiéncias da inércia processu-
a, da fata de comparecimento, da contumacia’.

“A contuméacia consiste no fato do ndo comparecimento da parte em
juizo”.

“A contumacia poder ser do autor, ou do réu, ou de amnbos™.

Para que as palavras do mestre Moacyr Amaral Santos sgam mais
bem compreendidas deve-se fazer uma distingdo. A contumacia é inércia
processual de qualquer das partes, ou sgja, € género do qual arevelia é
espécie. A revelia caracteriza-se como sendo a contuméacia total do réu.

Sobre este tema é lapidar a licdo do Prof. Gabriel Rezende Filho,
escrita ainda sob a égide do CPC de 1939, in verbis:

3 ROSA, Eliézer. Conferénciain RevistadeDireito Processual Civil, 4°Vol.. Sdo Paulo, Saraiva, p.131.

4 SANTOS, Moacyr Amara. PrimeirasLinhasde Direito Processual Civil, vol. I1. S0 Paulo, Saraiva, 18* Edi-
Gao, pp. 231e232.
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“A contumécia do réu denomina-se revelia

(...)

A revdia ndo € uma penaidade imposta ao réu, por desobediéncia a
ordem de comparecimento.

E apenas uma medida de ordem processud, destinada a impedir que o
réu possa obstar 0 curso norma da causa; prossegue esta, sem embar-
go da auséncia do réu, contra ele correndo os prazos, independente-
mente de intimacdo ou notificacéo.

Por isso, mesmo, ao revel € dado intervir no processo, quaquer que
sgja a sua fase, recebendo-o, porém, no estado em que se encontrar.
De outro lado, a revelia do réu ndo exonera o autor de provar os fatos
fundamentais da acéo™ .

Ha um outro ponto acerca da revelia que merece ser ressdtado. “A
revelia ndo implica supressdo do principio do contraditério, pois este se
caracteriza como a oportunidade de o réu exercer o direito de defesa, 0 que
se da com a citagdo. Desde que regularmente citado, esté garantido ao réu o
direito de se defender, mas a sua auséncia ndo impede 0 prosseguimento do
processo”® .

O réu ndo pode invocar o principio do contraditorio para tentar evitar
os efeitos da revelia. O amplo acesso ao judiciério, garantido no art.5° da
Congtituicéo Federal ndo pode ceder ao principio do contraditério, em es-
peciad quando a inatividade do réu tem por finaidade t&o somente o retarda
mento da prestacéo jurisdicional.

[ A ReveLia no CPC pe 1973

Pontes de Miranda afirma que se da a revedia “quando o réu, chamado
a juizo, deixa que se extinga o0 prazo assinado para a contestacdo, sem a
apresentar. Nos casos em que o autor fica em posicéo de réu, se ndo impug-
na a reconvencao, revel também é ele, porque é réu e ndo responde ao
atague do reconvinte’” .

*FILHO, Gabriel José Rodrigues de Rezende. Curso de Direito Processual Civil, vol.ll. Sdo Paulo, Saraiva, 62
Edicdo, pp. 101e102.

*WAMBIER, Luiz Rodrigues e outros. Curso Avancado de Direito Processual Civil, vol.l . Sdo Paulo, RT, p.440.

"MIRANDA, Pontes de. Comentariosao Codigo de Processo Civil, tomo IV. SdoPaulo, RT, 32 Edicao, p.193.
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O art.319 do CPC, tratando do processo de conhecimento e que re-
gula o principa efeito da revelia, prescreve:

Art. 319 Se o réu ndo contestar a acdo reputar-se-8o verdadeiros os
fatos afirmados pelo autor.

Sabe-se que este dispositivo foi objeto de muitas discussdes quando
da andlise do projeto de lei que resultou no CPC de 1973, em especia pelos
efeitos atribuidos a reveia

“O Prof. Alfredo Buzaid, porém, defendeu o principio que ele encerra
com argumentos sérios. Quem vem a juizo deve saber como comportar-se.
Se o réu € negligente e ndo oferece a sua defesa no prazo legd, que conse-
guéncia, pelo menos, poderiamos extrair, savo as excegdes do Codigo an-
terior. A conseqiiéncia € a de que o réu ndo tendo argliido fatos, ndo pode
produzir provas. Entdo o que resta ao autor, que tem o 6nus respectivo de
afirmar e provar, é de, na audiéncia, provar os fatos que degou na peticéo
inicid. Entéo, o réu ndo terd uma Stuacdo melhor, em nenhuma hipdtese,
porque ele ndo pode nada mais arguir contra o autor, em matéria de fato. O
gue o Cdédigo fez a esse respeito foi dar um passo para smplificar mais
ainda o sstema. Adverte o réu de que “se ndo for oferecida a contestacéo
no prazo legal serdo havidos como verdadeiros os fatos afirmados pelo au-
tor”.

E segue o referido Professor: “Eu ndo precisaria lembrar, hoje, a fa
mosa licdo de IHERING, nagquele oplisculo que é uma das jéias da literatura
juridica universal — “A luta pelo direito”. O direito, tem-se de lutar por de,
defendé-lo, bravamente, porque o Estado ndo pode servir de sucedaneo
agueles que tém um comportamento negligente ou omisso”.

“Entdo, quando se estrutura 0 Sstema, a prudéncia do legidador esta
em fazer todas as adverténcias necess&rias para que ninguém sga induzido
em erro. Mas, se as adverténcias so feitas e, malgrado a prudéncia do legis-
lador em as adotar, o interessado se omite, a €le cabe imputar a s proprio —
imputet sibi — a sua omissao, ele pagard por sua omissan™®.

Fica evidente que o CPC de 1973 em muito inovou ao referir-se a
revelia. Os seus efeitos serdo tratados mais detdhadamente no capitulo que
se segue.

8 FADEL, Sergio Sahione. Cédigo de Processo Civil Comentado. Rio de Janeiro, José K onfino Editor, 32 Edicéo,
pp.172,173e174.
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No procedimento sumério e nos Juizados Especiais Civels a auséncia
do réu a audiéncia caracteriza também a revdia
Art.277, 82 do CPC e art.2° da lei 9099/95, in verbis:

Art. 277. O Juiz designara a audiéncia de conciliacéo a ser redizada
no prazo de 30 (trinta) dias, citando-se 0 réu com antecedéncia mini-
ma de 10 (dez) dias e sob a adverténcia prevista no 82.° deste artigo,
determinando o comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda PU-
blica, os prazos contar-se-& em dobro.

()

§2.° Deixando-se injudtificadamente o réu de comparecer a audiéncia,
reputar-se-80 verdadeiros os fatos alegados na peticéo inicid (art.319),
salvo se 0 contrario resultar da prova dos autos, proferindo o juiz,
desde logo, a sentenca.

Art.20. Ndo comparecendo o demandado a sessdo de conciliacdo ou
a audiéncia de instrucdo e julgamento, reputar-se-do verdadeiros os
fatos adegados no pedido inicid, sdvo se o contr&io resultar da con-
vicgdo do juiz.

Ja no processo de execucao ndo se pode afirmar que a ndo impugna:
¢do aos embargos do executado ensgje revelia, vez que ndo se confunde
com a contestacdo. Fere a l6gica do processo de execucdo que tem por
findidade a satisfacdo de direito do executante, afirmar que os fatos dega-
dos pelo embargante sgjam reputados verdadeiros pelo so fato de néo terem
sido impugnados pelo embargado.

Ja com relacdo as medidas cautd ares também ha norma expressa quan-
to arevelia, o art.803. do CPC, que reza:

Art.803. N&o sendo contestado o pedido, presumir-se-8o aceitos pelo
requerido, como verdadeiros, os fatos alegados pelo requerente
(art.285 e 319); caso em que 0 juiz decidira dentro de 5 (cinco) dias.

Edson Prata é lapidar ao tratar da revelia no processo cautelar, sendo
vejamos:
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“No processo cautelar a revelia produz os mesmos efeitos: N&o sendo
contestado o pedido, presumir-se-80 aceitos pelo requerido, como
verdadeiros, os fatos alegados pelo requerente (artigos 285 e 319)
caso em que o juiz decidia em 5 dias — dispde o art.803.

A linguagem dos artigos 310 e 803 é ligeiramente diferente. Um diz
que os fatos afirmados pelo autor reputar-se-8o verdadeiros. O outro
declara que os fatos alegados pelo requerente presumir-se-80 aceitos
pelo requerido, como verdadeiros.”®

[l Ersimtos pa ReveLia No Processo CAUTELAR

“A atividade cautelar foi preordenada a evitar que o dano oriundo da
inobservancia do direito fosse agravado pelo inevitdvel retardamento do
remédio jurisdiciond(periculum in mora). O provimento cautelar funda-se
antecipadamente na hipotese de um futuro provimento jurisdiciond favorg
ve a0 autor(fumus boni iuris e do periculum in mora), o provimento caute-
lar opera imediatamente, como ingtrumento provisorio e antecipado do fu-
turo instrumento definitivo, para que este ndo sga frustrado em seus efel-
tos.”10

“Os provimentos cautelares S0 em principio provisorios, o provi-
mento definitivo que coroa 0 processo principal ou reconhecera a existéncia
do direito (que sera satisfeito) ou sua inexisténcia (revogando a medida
cautelar)™? .

Com as observacles feitas acima, fica facil notar que “ndo obstante
acess0rio, 0 processo cautelar é distinto do processo de conhecimento ou
execucdo a que acede. O desenvolvimento de um ndo afeta o do outro,
salvo disposicéo especid em contr&rio; mas pode haver interferéncias reci-
procas, que se explicam pea intima vinculacdo entre ambos’*2. Com rela

° PRATA, Edson. ARevelianoDireito Brasileiro . S&o Paulo, LEUD, p.33.

Y CINTRA, Antonio Carlosde Araljo; GRINOVER, Ada Pelegrini e outro. Teoria Geral do Processo . Séo Paulo,
RT, 132 edicso, p.321.

1 CINTRA, Antonio Carlosde Araljo; GRINOVER, Ada Pelegrini e outro. Teoria Geral do Processo . Séo Paulo,
RT, 13*edicso, p.321.

2MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro . Rio de Janeiro, Ed. Forense, 212 Edicao, p.
312,
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¢do aos efeitos da revelia, o fato de ser o réu revel na agdo cautelar ndo
estende tais efeitos a acdo principa. Nesse sentido € a conclusio LXII do
Simpdsio de Curitiba, realizado em outubro de 1975, in verbis:

“A regra do art.803 diz respeito apenas aos fatos relativos ao proprio
procedimento cautelar™:?

Nelson Nery comentando o art. 803 do CPC afirma que “sendo o réu
revel, quer porque deixou de contestar, quer porque contestou fora do pra
Z0, quer porque, embora havendo contestado formamente, ndo impugnou
os fatos articulados pelo autor, ocorrem os efeitos da revelia (CPC 319),
presumindo-se verdadeiros os fatos narrados pelo autor na inicid. Néo ha
vendo necessidade de produzir provas em audiéncia (CPC 334, 1V), o juiz
deverd decidir o pedido cautdlar dentro de cinco dias.”*

Quanto ao julgamento antecipado da medida cautelar, ensina José
Carlos Barbosa Moreira que “quando o réu deixa de oferecer contestacéo
tempestiva, isto €, ficar revel, caso em que se reputardo aceitos por ele,
como verdadeiros, os fatos narrados na peticdo inicial com referéncia ao
pedido de providéncia cautelar (art.803, caput, 1# parte, combinado com o
art.319) — ressalvadas, como no processo de conhecimento, as hipdteses do
art.320 e outras que decorram do sistema do Cdédigo (12 parte, § 12, n°
[11,3)"15.

Ta como no processo de conhecimento, a revelia tém dois efeitos
principais no processo cautear: a presuncéo de veracidade dos fatos e des-
necessidade de intimac&o do réu dos atos subseqiientes do processo, efeitos
€ses que ensgam o julgamento antecipado da lide. Destaque-se que revelia
aqui deve ser entendida como fdta de contestacdo e ndo como descumpri-
mento de um 6nus processua quaquer.

Antes de se tratar dos efeitos da revelia, deve-se destacar que “nos
instrumentos citatorios devera constar sempre, como adverténcia, as con-

3 NEGRA O, Theotonio. Cédigo de Processo Civil e Legislagio Processual emVigor. Sdo Paulo, Saraiva, 32°
Edicao, p.819, nota2 ao art. 803.

 JUNIOR, Nelson Nery e NERY, RosaMaria Andrade. Cdigo de Processo Civil Comentado e Legislacio
Processual Civil emvigor. S&o Paulo, RT, 4% Edig8o, p.1227.

' MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro . Rio de Janeiro, Ed. Forense, 212Edicéo, p.
309.
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sequéncias que decorrem da omissdo da resposta(arts.223, §81°, 225, n.ll,
232, n.V, e 285)"6,

Nesse sentido ja se manifestou 0 mestre Nelson Nery junior:

“Nao constando, do ato citatério, a adverténcia de que a fata de con-
testacdo acarreta a presuncaéo de veracidade dos fatos afirmados pelo
autor, arevelia ndo pode induzir os efeitos do CPC 319. Isto porque o
réu é leigo e ndo tem a obrigacdo de saber que sua omisso acarretara
t30 graves efeitos processuais’™’ .

Sobre esse assunto, ja decidiu o Egrégio Superior Tribuna de Justica:

STJ ACORDAO

RESP N.° 0010137-9U/MG

42 TURMA — JULGAMENTO 27/06/91

DJ DE 12-08-91, P.10559

Ementa:

CITACAO. VALIDADE. ADVERTENCIA A QUE ALUDE O AR-
TIGO 225, 11, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. CONSEQUEN-
CIAS DE SUA OMISSAO.

A OMISSAO, NO MANDADO CITATORIO, DA ADVERTENCIA
PREVISTA NO ARTIGO 225, 11, DO CPC, NAO TORNA NULA A
PROPRIA CITACAO, EFETUADA NA PESSOA DOS CITANDOS
COM A OPOSICAO DO CIENTE E ENTREGA DE CONTRA-FE,
MAS SIM APENAS IMPEDE QUE SE PRODUZA O EFEITO PRE-
VISTO NO ARTIGO 285, DE QUE NO CASO DE REVELIA SE
PRESUMEM ACEITOS PELO REU, COMO VERDADEIROS, OS
FATOS ARTICULADOS PELO AUTOR.

RECURSO ESPECIAL CONHECIDO PELO DISSIDIO JURIS
PRUDENCIAL, MAS NAO PROVIDO

Relator:
MIN:1083 - MINISTRO ATHOS CARNEIRO

¥PAULA, Alexandrede. Cadigo de Processo Civil Anotado, val. |1 . SdoPaulo, RT, 72 Edicéo, p.1523.

7 JUNIOR, Nelson Nery e NERY , RosaMaria Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado e Legislacéo
Processual Civil emvigor. SdoPaulo, RT, 42 Edicéo, p. 777.
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Observacoes:
POR UNANIMIDADE, CONHECER DO RECURSO E NEGAR-
LHE PROVIMENTO.

N&o h& reveia quando o réu for citado por edita ou por hora certa,
pois a esse tipo de réu é dado curador especidl.

Em seguida apresentar-se-80 algumas consideragdes quanto a pre-
suncéo de veracidade dos fatos.

Os doutrinadores divergem quantos aos efeitos decorrentes dos arti-
gos 319 e 803 do CPC, sendo vejamos.

Pontes de Miranda afirma que “No sistema do Codigo de Processo
Civil de 1973, o fato alegado por uma parte e ndo negado pela outra é
tido como verdadeiro. Adotou-se, portanto, ndo mais o principio da
marcacao revisivel das proposigoes, mas Sm 0 da marcacao irreversi-
vel, mesmo se ha incompatibilidade com as outras provas, marcacéo
que inibe a producdo de provas em contraste com o que foi marcado
pela fdte de afirmacéo contraria. Ndo negar foi feito confessar™é.

Eduardo Coutoure pensa como Pontes de Miranda ao declarar que
“A doutrina chama “admissdo” a ndo impugnacdo das aegacdes do
adversario. Os fatos admitidos ficam fora do contraditério,e, como
decorréncia natural, fora da prova. E inttil, dizia o preceito justinia-
neu, provar os fatos irrelevantes: “frustra probatur quod probatur
nom releval”.

Cabe enxergar nesta formula uma gplicacdo do principio da economia
processua, que exige que as finaidades da acdo sgam redlizadas com um
minimo de atos. Ao dizer-se que os fatos ndo impugnados se tem por admi-
tidos, chega-se ndo somente a solucéo aconselhada pela [6gica das coisas,
como também a que é preconizada por um razoavel principio de economia
dos esforgos desnecessarios. Exigir a prova de todos os fatos, mesmo os
tacitamente aceitos pelo adversiio, seria impor um dispéndio indtil de ener-
gias contrario as finaidades do processo™?.

8 MIRANDA, Pontesde. Comentariosao Cadigo de Processo Civil, tomo 1. SdoPaulo, RT, 32 Edicao, p.196.

¥ COUTOURE, Eduardo. Fundamentosdo Direito Processual Civil . Sdo Paulo, Saraiva, pp. 143e144.
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O entendimento de Pontes de Miranda e Eduardo Coutoure ndo pode
prevaecer. O smples fato de o réu deixar de contestar a acdo néo pode ser
entendido como uma confissdo, uma admisséo ou uma presuncao absoluta.
A presuncéo de veracidade dos fatos é relativa e pode ser contrariada pelos
elementos dos autos.

O Superior Tribuna de Judtica sedimentou sua jurisprudéncia no sen-
tido da relatividade dos efeitos da revelia

Numero: 2846 UF: RS

Deciséo:

Tipo de Decisdo: POR MAIORIA, NAO CONHECER DO RECUR-
SO.

Data da Decisdo: 02-10-1990

Codigo do Orgdo Julgador: T4

Orgdo Julgador: QUARTA TURMA

Ementa:

REVELIA. EFEITOS.

A PRESUNCAO DE VERACIDADE DOS FATOS ALEGADOS
PELO AUTOR EM FACE

A REVELIA DO REU E RELATIVA, PODENDO CEDER A OU-
TRAS CIRCUNSTANCIAS

CONSTANTES DOS AUTOS, DE ACORDO COM O PRINCIPIO
DO LIVRE

CONVENCIMENTO DO JUIZ.

RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

Relator: BARROS MONTEIRO

Ja na década de 40, o Prof. Luiz Machado Guimarades referindo-se ao
anteprojeto do CPC de 1939, lecionava:

“A confissdo € sempre uma declaracéo de ciéncia; quem confessa,
declara que um determinado fato é veradeiro. Incluiu-a, por isso, CAR-
NELUTTI na categoria da s provas testemunhais (lato sensu), defi-
nindo-a como “um testemunho qualificado pelo sujeito”, por isso que
provém necessariamente da parte (...)"

“Os dispositivos em gprego, foram sem dlvida, trazidos para 0 ante-
projeto, do direito aemao.
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Segundo prescreve 0 8138 do regulamento Processual Alem&o, cada
parte deve contestar os fatos alegados pelo advers&rio. Os fatos que
ndo forem expressamente contestados, serdo havidos por confessa
dos, se do conjunto das demais declaragOes das partes ndo se depre-
ende a intencdo de contestalos.

N&o obstante os termos atenuados do dispositivo da lei germanica,
artificiosa equiparacdo ndo foi bem aceita pela doutrina. Assim
Billow se insurgiu vigorosamente contra €la, classficando-a de ab-
surda, porquanto quem ndo contesta uma afirmacao de fato feita pela
parte adversa, deixa, com a sua conduta, que tal afirmacdo permaneca
ta como € mera declaracdo unilatera, e ndo como fato incontrover-
S0.

Ainda mais prudente é o regulamento processuad Austriaco, cujos dis-
positivos a respeito da matéria deveriam ter servido de modelo para o
legidador brasileiro. Assm é que, dispondo 0 8178 que cada uma das
partes deve contestar com precisdo as alegacoes de fato feitas pelo
adversario, ndo equipara, entretanto, o silencio da parte a admissdo.
Com efeito, prescreve, no 8267, que somente depois de considerar
cuidadosamente o conjunto material de fato trazido pela parte adver-
sa, poderd o juiz considera-lo como admitido pela outra parte, na
auséncia de uma confissdo expressa destal'™ .

Atuamente, no Brasil, parece ser Candido Rangel Dinamarco?* o pro-
cessudista que melhor expde acerca das implicagbes e do acance dos efe-
tos da revelia, é seguindo os ensnamentos do mestre Dinamarco que encer-
raremos O presente capitulo.

O Prof. Dinamarco afirma ser a contestacdo um 6nus processua €
ndo uma punicdo ao revel, diz também que os efeitos da revelia ndo se
estendem as questes de direito, sendo assm, o simples fato de ser o réu
revel ndo importa em procedéncia do pedido do autor.

E segue “as razbes postas desde o inicio conduzem ainda a relativize-
¢ao da presuncéo ingtituida pelo art.319 do Cadigo de Processo Civil. Is0

2 GUIMARAES, Luiz Machado. Estudos de Direito Processual Civil . Rio de Janeiro e Sdo Paulo, EditoraJuridica
eUniversitéarial tda., pp.138e139.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno,vol.ll. Sdo Paulo, Malheiros, 22
Edicao, pp.947 e seguintes, passim.
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significa, em primeiro lugar, que ndo se presumem fatos impossivels ou
mesmo inverossimeis. O juiz deve ser redlista e ndo pode ser ingénuo a
ponto de aceitar absurdos. Ele ndo acreditara, p.ex., SO porque o réu néo o
negou formamente, que um magico hga redmente cortado a0 meio aguela
mulher que posa dentro de um caix& com ares de vitima &flita; nem que
todas aquelas pombas esvoacantes estivessemn de verdade dentro da cartola
do méagico. Quando se vé diante de aegacles inverossimels, 0 minimo que
0 juiz deve fazer € exigir-lhes a prova, sob pena de dé-las por inveridicas e
rejeitar a pretensdo que, para ser aceita, dependa desses fatos™?2.

Sobre a rdlativizagdo dos efeitos da revelia é importante destacar de-
cisdo do STJ que desconsiderou os efeitos da revelia, pelo fato de a contes-
tacdo ter Sdo enderegcada para a vara errada, no caso referido, o STJ deci-
diu que ndo houve inércia processud a ensgar os efeitos dragticos da reve-
lia

STJ ACORDAO

RESP N.° 0056240/PR

3* TURMA — JULGAMENTO O7/02/95

DJ DE 13-03-95, P.05293

Ementa:

PROCESSO CIVIL. CONTESTACAO. EQUIVOCO NO ENDERE-
CAMENTO.

TEMPESTIVIDADE.

CONTESTACAO TEMPESTIVAMENTE APRESENTADA, MAS
QUE, EM VIRTUDE DE EQUIVOCO NO ENDERECAMENTO,
SOMENTE DEU ENTRADA NO CARTORIO DA VARA EM QUE
CORRE O FEITO APOS A FLUENCIA DO PRAZO LEGAL.
SACRIFICAR A GARANTIA DO CONTRADITORIO, PERMITIN-
DO QUE SE PRODUZAM OS GRAVES EFEITOS DA REVELIA,
SEM QUE TENHA HAVIDO INATIVIDADE PROCESSUAL E
NAO SE VISLUMBRANDO A POSSIBILIDADE DE MA-FE, POR
TRATAR-SE DA MESMA COMARCA, NAO SE CONFORMA A
VISAO MODERNA DO PROCESSO.

RECURSO NAO CONHECIDO.

2DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno,vol.ll. Sdo Paulo, Malheiros, 22
Edicao, pp.947 eseguintes.
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Relator:
MIN:0353 - MINISTRO COSTA LEITE

Observacoes:
POR UNANIMIDADE, NAO CONHECER DO RECURSO ESPE-
CIAL.

IV NAo OcoRrRENCIA DA PRESUNGAO DE VERACIDADEDOS FATOS

O art.320 do CPC enumera 0s casos em que nNdo Ocorre a presuncao
de veracidade dos fatos prevista nos art.319 e 803 também do CPC, sdo
eles:

| - se, havendo plurdidade de réus, algum deles contestar a acao;

Oinciso | do at.320 do CPC que sgnificar que “caso um dos litiscon-
sortes passivos conteste a acao, n@o ocorrem os efeitos da reveia quanto ao
outro litisconsorte revel. Essa ocorréncia, entretanto, depende de os inte-
resses do contestante serem comuns aos do revel. Caso os interesses dos
litisconsortes passivos sgjam opostos, hé os efeitos da revelia, ndo incidindo
o0 CPC art.320 | ™23,

E o caso, por exemplo, de “0 autor da futura demanda reivindicatoria
gue promove uma acdo cautelar de seqliestro de imével cuja restituicéo
pretende obter na acéo satisfativa. Se o imével pertencer a dois condémi-
nos, ees sdo litisconsortes passivos, na agdo de sequestro™ .

Il - se o litigio versar sobre direitos indisponiveis,

“Pode-se dizer que direitos indigooniveis sGo os direitos essenciais da
persondidade, também chamados fundamentais, absolutos, personalissmos,
es que inerentes da pessoa humana. Entre os direitos fundamentais do ser

3 JUNIOR, Nelson Nery e NERY, RosaMaria Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo
Processual Civil emvigor. Sdo Paulo, RT, 42Edicéo, p.819.

2 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso deProcesso Civil, val.I11. RT, Sdo Paulo, 22 Edig¢do, p.120.
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humano de vem figurar, em primeiro plano, o direito a vida, o direito a
liberdade, o direito a honra, o direito a integridade fisica e psiquica... Nume-
rosos direitos personalissmos podem juntar-se aos ja citados, como, por
exemplo, o direito ao estado civil, o direito a nome, o direito a iguadade
perante a lei, o direito a intimidade, o direito aos alimentos, o direito a
inviolabilidade de correspondéncia... Conforme, de resto, prescreve o
art.1035 do Cad. Civil, s6 com referéncia a direitos patrimoniais de carédter
privado se permite transacdo... Conseglientemente direitos indisponiveis séo
todos aqueles que ndo possuem um contelido econdémico determinado’...e
que ndo admitem renlincia ou que nd comportem transagao™?s .

Consideram-se também direitos indisponives, os direitos da Fazenda
Plblica, € uma manifestacdo da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado. Sendo assm, pode-se afirmar que contra a Fazenda PU-
blica ndo se aplicam os efetos da revelia, nem no processo de conhecimento
tampouco no processo cautelar.

[l - se a peticdo inicid ndo edtiver acompanhada do instrumento pu-
blico, que ale congdere indispensvel a prova do &o;

E o0 caso, por exemplo, de agdo cautelar de busca e apreensio funda-
da no Decreto lei 911/69, acdo esta que deve ser ingtruida com o contrato
que condtitui a dienacdo fiduci&ria devidamente registrado.

CONCLUSOES

Sem prejuizo das conclusdes parciais lancadas no curso deste traba
Iho, dinha o autor dgumas conclusdes que considerou de maior importan-
cia acerca dos temas abordados:

1) Contumacia e revelia ndo se confundem, esta é a omisséo total do
réu em defender-se, aguela € a inércia processud de qualquer das
partes;

2) A revelia teve seus efeitos ampliados no CPC de 1973 e edta pre-
sente no processo cautelar, no processo de conhecimento (ordina-

% Hdlio Sodréapud in JUNIOR, Humberto Theodoro. CursodeDireito Processual Civil,
vol. |. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 302 Edi¢&o, p.396.
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ro e sumé&rio), aém diso, alel 9.099 prevé a reveia nos Juizados
Especiais Civeis €ic;

3) A revelia ndo pode ser entendida como penaidade aplicavel ao
réu, mas Ssm como uma medida de carater processud que visa ace-
lerar 0 processo quando o reu for omisso, em relacdo ao processo
cautdlar os efeitos da revelia estdo previstos no art.803 do CPC;

4) A presuncéo de veracidade dos fatos € o principa efeito da revelia
Essa presuncéo ndo pode ser entendida como confissdo nem tam-
pouco como presuncao absoluta, o seu efeito é relativo e com esse
entendimento os Tribunais Pétrios tém minorado o rigor do texto
legdl;

5) A revelia no processo cautelar ndo estende os seus efeitos ao pro-
cesso principa, vez que, apesar de vinculados tém objetivos dife-
rentes;

6) Ha casos em que a presuncdo de veracidade dos fatos ndo opera
seus efeitos, so aqueles previstos no CPC em seu art.320, incisos,
| - se, havendo plurdidade de réus, algum deles contestar a acéo, |1
- s 0 litigio versar sobre diretos indisponiveis e 111 - se a peticdo
inicid ndo estiver acompanhada do instrumento publico, que a le
considere indispensavel a prova do ato.
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TIPOLOGIA DASESPECIESRECURSAISEM FACE
DA COMPLEXA DIVERSIDADE PROCESSUAL

FLAVIA ROMERO CAMPOS
Diretora de Secretaria da 8a. Vara— CE

SUMARIO: 1 - Explicaciio suméria sobre a diversidade recur-
sal. 2- O direito derecorrer, 0 abuso ea pletorarecursal. 3- O
exercicio da atividade recursal comum. 4 - O manejo dos re-
cursos de natureza rara. Bibliografia.

1 ExpPLICACAO SUMARIA SOBRE
A DIVERSIDADE RECURSAL

N&o s30 poucos 0s criticos que acoimam o sistema recursa brasileiro
de excessvamente amplo e farto, muito generoso mesmo, em espécies im-
pugnativas das decisdes judiciais, quer se consderem os meios disponivels
para adversar os provimentos proferidos nas insténcias primérias, quer se
leve em conta os existentes para dar combate as solugdes prolatadas nos
Tribunais Superiores e Cortes de Justica

A diversidade recursal é certamente explicavel por vérias razbes, d-
gumas até de ordem histérica, tendo em vista que 0s mais diversos recursos
foram sendo criados, ao longo do tempo, muitas vezes ao sabor de inova
¢Oes legidativas extravagantes, ssm maor ou mesmo mais demorada aten-
¢a0 ou preocupacdo com a sua desgjavel sistematizacdo em corpo de dou-
trina, potencialmente residente no Cédigo de Processo Civil.

O Cddigo de Processo Civil (CPC), na verdade, lista (art. 496) o rol
completo dos recursos processuais civis, dai se dizer que se trata de enume-
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racao taxativa (numerus clausus), no ambito das relagies processuais regi-
das pdo referido Codigo, mas isso ndo importa afirmar que estariam ex-
cluidos do sistema recursal geral outros recursos civis previstos nas leis
processuais extravagantes e que pertinem as relacdes processuais ndo-re-
gidas pelo mesmo CPC, ou regidas por €le apenas subsidiariamente.

Dir-se-4, assm, que o sstema recursd codificado € rigido, dgnifica
do que ndo ha outros recursos civis no CPC, embora os haja, sem davida
alguma, no sistema recursal geral, com a oportuna inclusao dos recursos
previstos nas leis extravagantes ao Codigo, as leis especiais que regulam,
por exemplo, o processo da acdo de mandado de seguranca (Lei 1.533/51),
a execucao fiscal (Lel 6.830/80), as a¢Oes do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei 9.278/96), os feitos que tramitam nos Juizos Especiais
(Lel 9.099/95), etc., dentre outros diplomas legais que poderiam ser apon-
tados.

Cada um dos tipos recursais tem a sua peculiar conformacdo e 0 seu
especifico pressuposto de utilizacdo, efeitos, procedimento e finalidade,
devendo-se sempre, em prol da melhor operatividade do sistema, limitar-se
ou mesmo diminar-se o tramite de recurso que ndo se adeque, em tudo por
tudo, a0 seu padréo legd; a extensdo dos casos de cabimento de recursos
mais contribui para perturbar do que para estabilizar as relagbes processu-
as.

Também seria de vdimento referir que, dém dos meios impugnativos
codificados no CPC e dos que |he sdo extravagantes, ha outras medidas
processuais que, mesmo ndo tendo natureza recursal, muitas vezes s2o Uuti-
lizadas com sucesso, a maneira de seus sucedéneos informais, seria 0 caso
de se considerar essas medidas como integrantes do sistema recursal, ja
gue vém sendo progressivamente assimiladas com qualidade.

S80 exemplos disso: 0 mandado de seguranca contra ato judicid (que
persiste, mesmo apds a reforma do procedimento do agravo), aagdo caute-
lar inominada para sustar a execucdo de decisies judiciais, a reclamacéo, a
correigdo parcid, 0s agravos internos ou regimentais, o pedido de recons-
deracéo, a correicéo parcia e, 0 mais importante desses, a remessa obriga-
toria, dentre outros de idéntico perfil.

Ao lado desses, também tém notével expressio 0s recursos que so
de criacdo jurisprudencial, por expansdo dos recursos existentes, assim
rotulados os que, ndo previstos em lei, sdo adotados na prética dos Tribu-
nais do Pais, como, por exemplo, o recurso de embargos de declaracdo com
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efeito modificativo da decisdo, sgjam elas de carga definitiva, ou de contel-
do interlocutorio.

Entretanto, a feicéo aparentemente assistemética do conjunto recur-
sal, mercé das vérias epécies recursais de implantaco ndo-codificada e de
outras, pode dar azo a inevitavel emergéncia de meios de impugnacdo repe-
tidos, fazendo surgir, muitas vezes, dguma perplexidade quanto ao tipo de
recurso a utilizar, em virtude da sugestéo de existéncia de mais de um meo
impugnativo, para 0 mesmo resultado prético, embora nunca se descarte o
valioso preceito da unirecorribilidade.

Essa € a Stuacdo que motiva um certo desafio processud, que gerd-
mente se resolve com a aplicacdo da fungibilidade recursal, ensgando que
uma medida que sga inadequadamente interposta, possa ser aproveitada
com os efetos do recurso que ndo fol mangado, salvo quando ocorrente
€rro grossaro.

A qualidade do erro, por sua vez, traz a baila um outro desafio, qua
sgia o de identificar-se, em cada caso, quando seria 0 erro escusavel, gerd-
mente viabilizador da fungibilidade recursal, e quando se estaria diante de
um erro grosseiro (inescusavel), que aponta para 0 ndo conhecimento da
inconformagdo; o n&o conhecimento importa em recusa pura e smples da
cognicdo do pedido recursa, algo similar a rejeicao da peticdo inicial.

Porém, deve ser assindado que a formacdo complexa do sistema re-
cursal, com a superveniéncia e a incorporacdo de leis processuals esparsas
(extravagantes ap Cédigo), faz o quadro dos recursos parecer cadtico, dan-
do a fdsaidéia de que se trata de uma estrutura fragmentéria e assstémica.

A essa explicacéo de base essenciamente empirica da pluraidade dos
recursos deve ser acrescentado o inegavel substrato cientifico dessa plura
lidade, onde avulta sobretudo a especificidade finalistica de cada tipo, es
gue ndo se confundem (no plano tedrico) os seus objetivos processuas e
juridicos, todos realizados em prol da obtencéo de melhor justica e de maior
seguranca do ordenamento, de que cada espécie recursa € serviente.

Dest’arte, seré correto dizer que a idéia dominante na criagdo de no-
VOS recursos sempre foi e certamente continua sendo a de propiciar as
partes solucdes que sejam tocadas de crescentes e mais elevadas doses de
justica, sendo licito dizer-se que subjaz as inovagles legidativas de contel-
do recursal anocdo de que a Ultima decisdo devera ser sempre mais justa.

Mas a diversdade de meios impugnativos ndo conduz e nunca condu-
zZiu a abolicdo de um dos mais vetustos preceitos da Ciéncia do Processo,
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particularmente na sua provincia dos recursos, qual sga o de que as deci-
sbes judiciais sdo impugnaveis mediante 0 uso de um SO e Unico recurso,
nao se admitindo que a inconformacao da parte com a deciséo adversa ao
Seu interesse possa instrumentar-se em meios plurais, a livre escolha do
impugnante.

Esse principio, que é prestigiosamente chamado pela doutrina pro-
cessud de principio da unirecorribilidade (ou, ainda, da unicidade ou da
singularidade recursal) ndo se contrapde, porém, a existéncia de varios
recursos comuns (pluralismo recursal), no dominio ou no ambito do Sstema
recursal, mas se contrapde frontalmente a existéncia de recursos simulta-
neos ou cumulativos, indiferentes ou concomitantes, para impugnar ou
adversar, pela mesma razao, o conteido da decisdo judicial, ou sga, pda
I6gica do sstema impugnam-se as decisies atraves de um SO recur so.

Deve ser ressdtado que um provimento judicid pode, eventuamente,
conter mais de uma decisio ou conter decisdes sob diferentes fundamentos
ou quaidades e, nessa hipdtese, sem quebra do principio da unirecorribili-
dade, abre-se para a parte interessada a oportunidade de exercer, ab mesmo
tempo, mas de uma forma impugnativa, mas cada qual delas com a sua
especificidade, tanto no nivel dos seus pressupostos, quanto no nivel do
seu propaésito (objetivo).

S80 exemplos completos dessa eventudidade, ou sgja, mais de uma
decisdo no bojo da mesma peca judicid:

(a) 0 acdrddo que, gpreciando um processo em que se debatem mais
de uma questdo, contém julgamento unanime quanto a uma delas
e por maioria de votos relativamente &(s) outra(s), ensgjando que
Se impugne a parte unanime através de recurso especial ou extra-
ordinario, conforme 0 caso, e a parte ndo-unamine do julgamento
através de embargos infringentes; e

(b) 0 acdrdéo que, no mesmo processo, decide uma questdo com base
na Congtituicdo (questdo condtitucional) e outra fundada em nor-
ma infra-constitucional, tornando-se impugnavel através dos re-
cursos extraordinario (para 0 STF) e especia (para o STJ), exer-
citiveis ab mesmo tempo.

A interposi¢do ulterior de um recurso contra o julgamento proferido
em uma impugnacdo recursal precedente ndo pode ser considerada como
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uma nova impugnacao (ou re-impugnacdo) do mérito daquela primeira
decisdo, mas como ummeio impugnativo para adversar est”outra decisao,
vincando-se as suas razdes nos limites do contetido dessa Ultima

Contudo, € a possibilidade de recursos contra toda e qualquer decisio
(mesmo aquela que j& solucionou uma prévia impugnacdo recursal) que
parece fazer do sstema algo deformado, quica carente de maior raciondi-
dade ou capaz de produzir estabilidade das lides em tempo mais curto; me-
rece melhor reflex&o, no entanto, esse aspecto pontua do sistema de im-
pugnacoes das decisdes judicias.

N&o ha divida alguma de que solucionar as lides em tempo mais
curto é um dos mais prezavels objetivos do processo, que se estende tam-
bém a0 sstema recursal, mas o atendimento aos anseios de justica, que se
pode alcancar através dos meios processuais impugnativos, € tambémum
escopo relevante, que ndo deve ser sacrificado emhomenagemaquel“outro.

E certo que a amplitude impugnativa de um sistema recursal que pu-
sesse a sua ténica na justica poderia conduzir & ilimitacdo das medidas
recursorias ou a possibilidade de rediscussio de toda a causa na segunda
instancia, inclusive com a producédo de provas novas, de modo que se des-
sem as partes as mais largas oportunidades de ataque e defesa, pratica-
mente se regbrindo a insténcia originaria antecedente.

Mas é evidente que hipotética orientacdo (alias desconhecida
dos sistemas recursais) solaparia a efetivacao das decisdes e por outro lado
eternizaria as demandas, com inaceitavel sacrificio dos macro-interesses
socias, que também devem ser atendidos com a oportuna emissZo de provi-
mentos judiciais mais cderes, sem que isso importe em injustica reconheci-
da.

Por td razéo, um dos maiores desafios que hoje se enfrenta na seara
dos recursos pertine, sem dlvida alguma, a conciliar o idea da ceeridade
na outorga da prestacéo jurisdicional, com a maxima justica da decisfo, mas
sem adotar aidéia de que o sstema recursal deva ser encurtado, acolhen-
do-se, antes, que deva ser racionalizado o uso dos seus varios mecani Smos,
com a finalidade de alcancar meta da conciliacdo entre esses dois
prezaveis valores (celeridade e justica).

2 O Direito bE RECORRER,
o ABUSO E A PLETORA RECURSAL

A identificacéo de recursos excessivos judtifica e conduz ao fenéme-
no do abuso do direito de recorrer, mas esse fendmeno (induvidosamente
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exigente) é na verdade, uma pratica distorsiva e indesgjavel do mecanis-
mo recursal e Nd0 uma nota imanente ao sistema dos recursos, como as
vezes pode parecer, devendo ser efetivamnente combatida com a maior te-
nacidade, especialmente pelos Juizes dos Tribunais de Segundo Grau.

Serdo os Juizes do Segundo Grau os responsaveis pelo aargamento
irraciond das préticas impugnativas, pois lhes cabe, no plano inicial, sele-
cionar os feitos recursais procediveis nessa instancia, aplicando criterio-
samente as san¢des processuais, quando e se a manifestacdo néo se enqua-
drar com justeza no tipo de recurso manejado.

Ao fendmeno da multiplicagdo de medidas recursais se tem dado o
nome de pletora recursal, fendmeno que efetivamente merece tota repulsa,
mas n&o se deve e nem se pode, sob a sempre eogidvel intencdo de esforgos
conscientes para extirpa-lo, pugnar-se até pela eiminacéo de alguns meca
nismos do sstema de recursos ou pela reducéo das possibilidades impugna
tivas das decises judicias.

A aparente multiplicidade de recursos e o fendmeno da pletora recur-
sal, embora guardem lagos comuns, devem ser entendidos e andisados se-
paradamente, pois, enquanto a multiplicidade recursal atende a uma voca
¢ao da jurisdicdo para efetivar a melhor justica, a pletora recursa somente
graves empecos lhe acarreta, significando mesmo um Vviés que tende a pro-
longar as solugdes das demandas e produzir uma forma de qualificada de
injustica.

Algumas técnicas poderiam certamente ter a maior eficacia na luta
pelo depuracao do direito de recorrer, combatendo os efeitos da demora
dos recursos, apontando-se, entre outras, as seguintes providéncias: (a) a
verificacdo casuigtica das SituacOes que caracterizam abuso de direito re-
cursal ou de interposicédo de recurso com efeito somente protelatério e (b)
a aplicacdo rigorosa da sancéo processua do ndo conhecimento e de multa
pecuniéria, se ausente qualquer dos pressupostos gerais ou especiais do
tipo recursal mangjado pela parte.

Para td aividade sanadora, néo se necesstaria de norma lega nova
gue descrevesse essas indesgjavels figuras, pois se trata de conceitos ja de
longa data sedimentados na doutrina juridica processua mais conhecida.

O abuso de direito recursal ou de interposi¢ao de recurso com efeito
somente protelatério podem ser tidos como caracterizados quando e se a
parte recursante:
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(a) ndo traz argumentos juridicamente convincentes para demonstrar
0 aegado desacerto da decisdo impugnada, deduzindo a chamada
impugnacao em termos amplos e vagos. Exemplo de argumento
dessetipo: A decisdo atacada diverge dos altos roteiros juridicos
gue se aplicam a espécie, dissentindo frontalmente da jurispru-
déncia dos Tribunais, devendo por isso ser reformada.

(b) deduz no recurso argumentacéo contra legem ou anti-Sstémica,
formulando a chama impugnacédo veiculante de oposicéao politi-
ca. Exemplo de argumento desse tipo: A norma legal a que a
decisdo deu aplicabilidade prevé o pagamento de tributo, cuja
arrecadacéo é utilizada em fins perdulérios pelo governo, por
iSsO a referida deciséo deve ser reformada.

(c) postula contra os enunciados de simulas dos Tribunais, exibindo
impugnacao fundada na autoridade do proprio argumento. Exem+
plo: Apesar de apoiada em simulas do STF e do STJ, a decisdo
deve ser reformada, porque esses enunciados nao refletem com
justeza a melhor compreensdo da controveérsia juridica dos au-
tos.

(d) investe contra a jurisprudéncia dominante nos Tribunais do Pais,
formulando impugnacéo calcada em alegacéo de superficialida-
de nos julgamentos dos casos antecedentes. Exemplo de argu-
mentacao desse tipo: Verifica-se que os precedentes judiciais tra-
zidos a colacéo se referem a casos julgados onde ndo houve a
devida andlise vertical da situacdo, dai porque a decisio neles
ancorada néo ha de prevalecer.

(e) contrapde-se & doutrina juridica consagrada ou incontroversa, ver-
tendo impugnacao recriadora de conceitos juridicos consolida-
dos. Exemplo: Equivoca-se o prolator da decisdo recorrida ao
afirmar que somente as coisas corpéreas cabem no conceito de
mercadoria, poisas coisasincorporeas também podem ser objeto
de compra-e-venda mercantil.

S80 numerosos nos Tribunais do Pais, inclusive nos Tribunais Superi-
ores, 0S casos recursais idénticos, que se concretizam com a reiteragéo ou
repeticdo de recursos, sempre cacados no mesmo fundamento (ou desfun-
damento) juridico, dando ensgjo a julgamentos repetitivos, produtores de
efeitos nocivos, que devem ser evitados e combatidos.
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Essaprética(a da repeticao de recursos com os mesmos fundamentos
de outros ja anteriormente rejeitados) € geralmente adotada (com sucesso)
por 6rgédos do Poder PUblico e se identifica com a masa tentativa de esqui-
var-se do pagamento de condenagfes ou protelar a0 maximo dos maximos,
no tempo, o desempenho de obrigacBes impostas por decisdes judicias.

Ademais, essas protelagdes acabam sendo danosas ao proprio Erario
Pdblico, pois acarretam acréscimos financeiros muitas vezes de vulto no
valor das condenacOes.

3 O Exercicio pa ATiviDADE REcursaL Comum

A atividade recursal, no dominio dos recursos comuns, se movimenta
guando a parte defronta uma decisdo judicial que Ihe € adversa, ndo se
exigindo que essa decisao se apresente timbrada de nenhuma peculiarida-
de, bastando ao exercicio do direito de recorrer t&o sO e apenas o fato pro-
cessual do sucumbimento.

No rol dos recursos listados no art. 496 do CPC (sistema recursal
codificado exaustivo) sdo classficados de comuns os seguintes tipos recur-
sals:

(1) APELACAO - Este recurso, regulado nos arts. 513 e segs. do
CPC, é considerado o recurso perfeito, sendo com certeza 0 mais
antigo, encontrando-se indicacdes da sua prética, incipiente, é cla-
ro, e nas condigdes sociais e juridicas das respectivas épocas, mes-
MO NOS ordenamentos processuals das civilizagbes mais remotas.

A completude dessa modalidade recursal advinha, inclusive, da ilimi-
tacéo prética das questdes que podiam ser agitadas no seu ambito, o que
importava no re-julgamento completo da lide, gpreciando-se a sua inteire-
Za, sem apriorigticas exclusdes de aspectos ou temas; somente muito de-
pois, com a evolucdo e sistematizacdo do processo, € que o0 recurso de
apelacéo foi sendo restringido e raciondizado, de modo a ndo se admitir a
cognicdo, pelo Tribunal, de matéria que ndo tivesse sdo impugnada no jui-
zo originario, como se acha posto no art. 515 do CPC.

Ha, contudo, resquicios da época em que a apelacdo era praticamente
ilimitada, permitindo, como dito, o reexame da lide em todos os seus as-
pectos (talvez até por razdo de maior justica na decisio), como se Vé no




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

art. 517 do CPC, ao permitir a proposicdo de questdo factual, desde que
provando a parte que a deixou de suscitar no juizo primario por motivo de
forcamaior.

De todo modo, cabe no recurso de apelacdo o exame de toda a maté-
ria tratada no juizo anterior, mesmo aguela que ndo foi objeto de decisio
por inteiro (art. 515, parég. 1o. do CPC).

Outra nota preciosa do recurso de apelacdo € a de que, em regra, nele
estdo presentes os efeitos devolutivo e suspensivo (art. 520 do CPC), sendo
este Ultimo efeito 0 que d& a essa modalidade recursal a sua inestimavel
utilidade e faz dele o instrumento mais valioso para correcdo dos erros
cometidos nos julgamentos de primeiro grau; a suspendvidade da execu-
¢ao da decisdo recorrida, propria do recurso de apelacdo, se estende, como
regragera, a outras modalidades recursais, somente se afastando quando a
lel expressamente o determinar.

Pelo sstema do Cédigo de 1973 (Codigo Buzaid), a apelacdo somen-
te tem cabimento paraimpugnar decisoes que sejam definitivas/terminati-
vas do processo, isto €, decidam o pedido, deferindo-o ou indeferindo-o,
ficando todas as demais decisdes judiciais que se prolatem nos feitos sus-
ceptiveis de impugnacao atraveés do recurso de agravo (arts. 513 e 522 do
CPC).

Essa diretriz do CPC de 1973 encerrou a antiga divida reinante sobre
0 ambito de recurso de apdacdo, muitas vezes confundido com o do agravo
(de instrumento), como ocorria em relacdo a muitas Situacdes do CPC de
1939 (arts. 842, 846 e 851, por exemplo, que previam o recurso de agravo
de instrumento para adversar certas decisdes definitivas e terminativas),
introduzindo-se maior racionalidade no mango dos meios impugnativos,
eliminando o complicado sistema das alcadas, do valor da causa e da na-
tureza da lide, como anota JOSEL MACHADO CORREA (Recurso de
Apelacdo, Higtéria e Dogmética, Iglu, 2001, p. 143).

(2) AGRAVO - O agravo de que cogitam os arts. 522 e segs. do CPC
€ 0 recurso com que se adversam as decisdes interlocutorias dos
juizos primérios, cabendo no seu conceito aquelas pelas quais o
Juizresolve questdo incidente (art. 162, parag. 20. do CPC); con-
tudo, ndo €, tarefa sem percacos dedindar ou identificar as ques-
tes incidentes, pelos menos em agumas StuagBes que a prética
processual engendra.
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Segundo referéncia do mestre OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, tra
ta-se de modalidade recursa tipicamente lusitana, advinda do Direito Medi-
eval, quando ndo se admitia recurso de gpelacdo contra as decisdes judici-
ais interlocutérias (Curso de Processo Civil, Fabris, 1996, val. Il, p. 370),
sendo a sua prética um meio eficaz de obviar a ocorréncia de dano juridico,
em razéo da conducdo do processo pelo Juiz, vedando algum direito a par-
te.

A decisio interlocutéria, em gerd, é de natureza essencialmente pro-
cessual, segundo o infalivel magistério de MOACIR AMARAL SANTOS
(Primeiras Linhas de Direito Processud Civil, Saraiva, 1998, val. 3, p. 8),
mas ha autores, como 0 eminente HELIO TORNAGHI, que aceitam maior
largueza no perfil da questéo incidente e da deciséo interlocutéria que a
resolve (Comentarios ao CPC, RT, 1978, vol. I, pp. 25/26).

No sistemado CPC, o recurso de agravo é vocacionado para adver-
sar decisdes interlocutérias dos juizos primarios, levando o seu conheci-
mento a insténcia superior, geralmente aravés de insrumento, contendo a
reproducdo das pecas que ensgam a exata compreensdo da questdo inci-
dente resolvida; entretanto, o agravo poderd, a pedido da parte que o inter-
pde, ficar retido nos autos, para ser conhecido como preliminar do ulterior
recurso de apelacdo, se houver.

A tradicdo processua era no sentido de que o recurso de agravo nao
tinha efeito suspensivo, ou sga, a decisfo judicia recorrida se executava de
logo; mas a inconveniéncia que decorria do ulterior provimento do recurso
fez com que se permitisse ao relator do feito, no Tribundl, suspender a exe-
cucdo da decisdo primaria ou emitir provimento substitutivo do denegado
na origem (art. 527, 1l do CPC, introduzido pela Lel 9.139/95).

Entretanto, o agravo também é hébil para adversar outras decisdes
gue ndo as oriundas dos juizos primarios, tais como as prolatadas, em se-
gundo grau, pelos Presidentes dos Tribunais em pedidos de suspenséo de
medidas liminares em mandado de seguranca (arts. 13 da 1.533/51 e 4o0. da
Lei 4.348/64), em acOes cautelares (art. 4o. dalLe 8.437/92) e outras, ou as
emitidas pelos relatores de feitos, nas Cortes de Justica.

Essa modalidade de recurso de agravo congtitui os chamados agravos
internos, nos quais nd ha a formagdo de instrumento e sdo apreciados e
decididos pelo Pleno dos Tribunais (quando se trata de pedido contra ato
do Presidente da Corte ou contra ato de relator em processo da competén-
cia plenéria da Casa), ou peos seus 0rgaos parceares (Turma ou Camara),
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guando de cogita de pedido contra ato de relator em feito da competéncia
desses mesmos érgaos.

(3) EMBARGOS DE DECLARACAO - Elencado no rol dos recur-
sos civis (art. 496, 1V do CPC), os embargos de declaragdo néo
visamreformar nem obter decisdo substitutiva do provimento ju-
dicial contra o qual sdo aforados (arts. 535 e segs. do CPC),
pelo que poderiam até ndo ser considerados cOMO recursos, se-
gundo ja avitraram mestres da maior nomeada, entre os quais
GABRIEL DE REZENDE FILHO, LOPES DA COSTA, MA-
CHADO GUIMARAES, ODILON DE ANDRADE e JOAO
MONTEIRO, como mostra MOACIR AMARAL SANTOS (op.
cit., p. 146).

A findidade dos embargos de declaracdo é a de excluir do julgado
(seja sentenca ou sgja acordéo) alguma obscuridade, contradi¢do ou omis-
sS40 que neles se encontrem e que segjam objetivamente apontados pelo
embargante; pode parecer uma construcdo um tanto abstrata, mas a sucum-
béncia da parte, para legitimar os embargos de declaracéo, reside na obscu-
ridade, contradicdo ou omissdo que a decisdo apresente, de sorte que é
necessario derivar algum pregjuizo de qualquer dessas ocorréncias.

Apesar de ser um recurso incompleto, por he fatar a findidade modi-
ficativa da decisdo atacada, a doutrina processua contemporanea néo nega
aos embargos de declaragio a natureza recursal, como se vé em JOSE CAR-
LOS BARBOSA MOREIRA (Comentérios ao CPC, Forense, 1998, val. 5,
p. 533), HUMBERTO THEODORO JUNIOR (Curso de Direito Processu-
al Civil, Forense, 1998, val. 1, p. 587), MOACIR AMARAL SANTOS (op.
cit., p. 146) e JOSE FREDERICO MARQUES (Instituicdes de Direito
Processud Civil, Millenium, 2000, vol. 4, p. 234), dentre outros mestres.

Os embargos de declaracéo podem, ainda, ser tidos como mecanismo
processual de integracéo da decisdo impugnada, mas para acolhimento
desse entendimento seria mister ndo se admitir que por essa via incompl eta-
mente impugnativa se pudesse obter a reforma do ato judicid; entretanto, o
efeito modificativo dos embargos de declaracéo esta hoje amplamente aceito
na doutrina e na jurisprudéncia dos Tribunais do Pais, de sorte que parece
mals um retrocesso ou mesmo uma aitude saudosista pugnar-se, a esta
atura, pelo retorno dos seus limites a findidade tradiciond de apenas ex-
pungir da decisdo judicial obscuridades, contradicdes ou omissoes.
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(4) RECURSO ORDINARIO - O recurso ordinério a que audem os
arts. 539 e 540 do CPC tem fonte na Carta Magna (arts. 102, Il e
105, 1), dai ser chamado pela doutrina juridica processud de re-
curso ordinério constitucional e é interponivel: (a) para o STF,
contra as decisdes originarias dos Tribunais Superiores (decisdes
de Unica instancia), quando denegatérias de pedidos de habeas
corpus, mandado de seguranca, habeas data e mandado de injun-
¢ao; e (b) para o STJ, contra as decisdes origindrias ou recursais
(decisdes de Unica ou Ultima instancia) dos TRF's e dos TJ's,
denegatdrias  de ordem de habeas corpus ou de mandado de
seguranca (letras “a’ e “b” do art. 105, 11 da CF), e proferidas nas
causas em que forem partes, de um lado Estado estrangeiro ou
organismo internacional e, de outro, Municipio ou pessoa resi-
dente no Pais (letra“c” do art. 105, |1 da CF).

Ressdte-se que o recurso ordinério congtitucional tem a mesma fei-
¢a0 impugnativa do recurso gpelatdrio, podendo percutir matéria fatica e
juridica, questbes de direito federal, estadual e municipal, possuindo o
efeito devolutivo amplo, como € assindlado por VICENTE GRECO FI-
LHO (Direito Processual Civil Brasileiro, Saraiva, 1996, val. 2, p. 335); 0
Seu espectro, como se Ve das suas disposicOes reguladoras, envolve matéria
civil e pena, interessando, assm, a ambas as searas do ramo processuad do
Direito.

4 O M anNEJo Dos Recusros bE NATUREZA RARA

S0 denominados de recursos raros 0s que, para serem interpostos, depen-
dem da presenca de algo mais aém da sucumbéncia processual, ou sga,
dependem do compar ecimento simultaneo, na decisdo judicial aimpugnar,
do sucumbimento e de um elemento de qualificacdo desse fenbmeno, que
pode ser:

(a) o impacto (positivo ou negativo) do teor da decisdo impugnanda
com os ditames da Carta Magna (dando azo ao recurso extraordi-
nario para o STF);

(b) 0 impacto (positivo ou negativo) do teor da decisdo impugnanda
com dispositivo legal federd ou norma de tratado ou dissentir do




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

entendimento que a lei federal tenha atribuido outro Tribuna do
Pais (dando azo ao recurso especia para o STJ);

(c) a divergéncia ocorrida no julgamento de apelacdo ou de acéo
rescisiria entre os juizes de Tribunal, acarretando a decisdo por
maioria de votos (dando azo ao recurso de embargos infringen-
tes) ou no julgamento de recurso extraordin&rio (no STF) ou es-
pecid (no STJ) em relacdo ao entendimento que ja tenha sido dado
a matéria por 6rgdo fracionario ou pelo Pleno do mesmo Tribund
(dando azo a0 recurso de embargos de divergéncia).

Segundo o0 sstema do CPC (art. 496), SG0 estes 0S recursos que se
consderam raros, tendo em visa o0 demento de quaificacdo que a lei exige

para a sua interposicao:

(1) EMBARGOS INFRINGENTES - O recurso de embargos infrin-
gentes, cujo processamento é disciplinado nos arts. 530 e segs.
do CPC, é julgado pelo Pleno ou por outro 6rgao regimental-
mente competente do mesmo Tribunal que proferiu a decisdo em-
bargada, prolatada que tera sdo, por maioria de votos, em re-
curso de apelacdo ou em acdo rescisiria, por um dos seus 6rgaos
parcelares (Turma ou Camara).

O ponto singular do tipo recursa em comento € a desuniformidade da
votagdo, ou sga, ha decisdo devera ter havido pelo menos um voto diver-
gente (vencido), cujo teor ha de estar posto nos autos; se 0 iz proferidor
desse voto divergente ndo o tiver langado nos autos, cabera a parte interes-
sada provocar a sua juntada (através de embargos de declaracéo de efeito
supridor), sem o que o recurso ndo devera, a rigor, ser conhecido, embora
uma certa liberdidade dos Tribunais modre a tendéncia de admitir os infrin-
gentes, mesmo sem o voto vencido, pelo menos quando a divergéncia for
total, hipotese em que o seu teor pode ser inferido pelo contelido (adverso)
dos votos vencedores.

O julgamento desse recurso €, na verdade, uma extensdo do julga
mento anterior, mas ndo uma renovagao do julgamento da apelacdo ou da
rescisoria, poisa cognicao do recurso € limitada ao ambito da divergéncia.

Importa dizer que uma parte da doutrina processual vem atribuindo
alargamento ao cabimento do recurso de embargos infringentes, aceitando-
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0 quando o julgamento da remessa de oficio for por maioria de votos, con-
forme revela VICENTE GRECO FILHO (op. cit., p. 345) ou quando o
julgamento do agravo de instrumento, por maioria de votos, puser termo ao
processo, como advoga NELSON NERY JUNIOR (CPC Comentado e
Legidacdo Processua Civil Extravagante, RT, 1977, p. 796).

A expansividade dos embargos infringentes parece uma tendéncia
evol utiva nessa modalidade recursal, tanto que VICENTE GRECO FILHO,
mesmo contra as simulas 169 do STJ e 597 do STF, o admite na acéo de
mandado de seguranca (op. cit., p. 345) e o mestire JOSE CARLOS BAR-
BOSA MOREIRA o0 aceita em agravo regimenta (agravo interno), se o seu
teor equivaer ao julgamento da gpelacdo ou da rescisoria (Comentarios ao
CPC, Forense, 1998, val.. V, p. 510).

(2) RECURSO EXTRAORDINARIO - A histéria do recurso extra-
ordin&rio mosgtra que a sua criacéo, no Brasil, logo apos a procla
macdo da Republica, através do Decreto 848, de 11 de outubro
de 1890, visava garantir a supremacia da Carta Magna e da legis-
lacéo federa, cuidando de fazé-las gplicaveis do modo mais uni-
forme possivel em todo o espaco da entéo recente Federacdo Bra-
sleira, conforme andlise de NELSON LUIZ PINTO (Recurso
Egpecia para o STJ, Maheiros, 1996, p. 40).

O recurso, de nascentes congtitucionais (art. 102 da Carta Magna) e
disciplina nos arts. 541 e segs. do CPC, tem a macro-funcdo estratégica de
manter a integridade e a inteireza positiva da Congtituicdo Federal (ex-
pressdes do mestre Pinto Ferreira), valores que sdo cuidadosamente preser-
vados na ordem juridica, como expressa NELSON SALDANHA (Forma
¢é0 da Teoria Congtitucional, Forense, 1983, p. 125); esse quadro de valo-
res s&o heranca sagrada do pensamento de HANS KELSEN e da sua in-
subgtituivel e criaiva congtrucéo do escalonamento do sstema juridico (Te-
oria Gerd do Direito e do Estado, traducdo de Luiz Carlos Borges, Martins
Fontes, 192, p. 129).

Os judfil6sofos acolhem inteiramente a idéa de formacdo sistémica
do Direito (LOURIVAL VILANOVA, Causdlidade e Reagéo no Direito,
Saraiva, 1989. p. 24 e NORBERTO BOBBIO, Teoria do Ordenamento Ju-
ridico, traducéo de Claudio de Cicco e Maria Celeste Santos, Polis, 1989, p.
49), sendo a nocdo ou a necessidade de sua preservacdo uma correlacdo
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que Ihe é de todo indispensavel (NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Es-
tudos Teméticos de Direito Congtitucional, UFC, 2000, Estudo V, pp. 163 e
segs.).

A especificidade do recurso extraordinario esta guardada assm: (a) a
decisdo impugnanda devera impactar a Constituicao, quer afrontando di-
retamente alguma de suas normas, quer deixando delhe dar inteira aplica-
¢ao; (b) deverd ser proferida em Unica ou Ultima instancia ordinaria, isto
€, ndo poderé caber, no 6rgéo jurisdicional inferior, nenhum recurso co-
mum para adversar a decisdo e (c) a interposicdo devera exibir, clara e
cabalmente, que a matéria constitucional foi decidida na instancia anteri-
or (pré-guestionamento).

(3) RECURSO ESPECIAL - A Carta Magna de 1988 criou o recur-
so especia (art. 105, I1), cujo processamento esta disciplinado
nos arts. 541 e segs. do CPC, visando instrumentar o STJ com 0
meio recursal adequado para exercer em plenitude a sua funcdo
de guardido da normatividade infra-constitucional, proferindo,
como bem o disse ARRUDA ALVIM, “ decisdes paradigmati-
cas, que orientardo a jurisprudéncia do Pais e a compreensio
do Direito Federal” (Aspectos Polémicos e Atuais do Recurso
Especia e do Recurso Extraordinario, RT, 1998, p. 31).

A funco de formar a orientacdo jurisprudencial, através de para-
digmas, é exercida, porém, somente quanto as questdes de direito, ndo quanto
as questdes factuais (ainda que relevantes) residentes nos litigios, os erros
de fato que eventualmente se encontrem em decisdes de Tribunais séo, sem
divida aguma, produtores de indesgavel ingtabilidade no sistema juridico,
mas nao tanto quanto os erros de direito, que se convertem em precedentes
judiciais, retro-alimentando a sua propria reproducdo (do erro de direito)
e causando, assim, uma situacéo de absoluto perigo para o proprio siste-
ma como um todo.

E seguramente sob o prisma dessa qualidade matricial que as deci-
soes dos Tribunais, maxime as do STF e do STJ, devem ser consderadas e
e asdm néo e fizer se estara a cada passo e em cada julgamento se rei-
naugurando sempre um entendimento novo, desprezando-se as constru-
¢Oes pretorianas consolidadas e abalando um dos fundamentos da ordem
juridica, que é a compreensdo jurisdicional de seuslimites e de suas poten-
cialidades.
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(4) EMBARGOS DE DIVERGENCIA - A figura dos embargos de
divergéncia tem cabimento somente no STF e no STJ, nos julga-
mentos de recursos extraordinario e especial, pelo que se consi-
dera umtipo recursal subsequente.

N&o ha, em principio, quanto a interposicéo dessa modalidade de re-
Ccurso, restri¢do de natureza material, se voltando para o proposito de corri-
gir os desvios internos dos julgamento de recursos extraordinério (STF) e
especid (STJ) e ndo apenas preveni-los, nisso se disinguindo do incidente
de uniformizagdo da jurisprudéncia (arts. 476 e segs. do CPC).

Trata-se de tipo recursal que vem do CPC de 1939 que, no seu art.
833, previa a embargabilidade de decisdes do STF, quando adotadas por
suas Turmas em confronto com julgados de outra Turma Julgadora ou do
Pleno da Corte.

O CPC de 1973 n&o acolheu, porém, modalidade recursa (art.
496), mas 0 STF a inseriu sdutarmente no seu Regimento Interno (art. 330),
com supedaneo no art. 546 do CPC, que entdo |he atribuia competéncia
normativa para o processo e julgamento do recurso extraordinario; era,
portanto, os embargos de divergéncia um recurso de génese regimental e
cumpria a estratégica funcéo de evitar que no amago da Suprema Corte se
instalasse dissidios entre decisdes de suas Turmas e de seu Plenario.

E evidente a rdevancia dessa moddaidade recursal e a sua inestimavel
vaia para preservar a integridade e a coeréncia das diretrizes do STF, ja que
todas carregadas da mesma nota de superioridade.

Com a Carta Magna de 1988, se fixou o controle da supremacia da
Constituicdo no STF (art. 102) e o da prevaéncia da legalidade federa
(infraccondtitucional) no STJ (art. 105), cisdo que contribuiu para racionali-
zar e dinamizar duas magnas formas de controle; a Lel 8.038/90 (L&
de Recursos), entretanto, revogou o art. 546 do CPC e previu expressa
mente o tipo recursd em comento exclusivamente no ambito do STJ, (art.
29), diminando-o do &mbito do STF, embora a Corte Suprema tenha con-
tinuado a admiti-lo, na pratica processual, dada a sua manifesta

A Le 8.950/94, entretanto, revigorou o art. 546 do CPC, prevendo
gue “ é embargavel a decisdo da Turma que, em recurso extraordinario,
divergir do julgamento da outra Turma ou do Plenério” (art. 546, | do
CPC), ficando a disciplina do procedimento a ser definida regimentalmente
(art. 546, pardg. Unico do CPC), como efetivamente se fez, no ambito dos
dois Tribunais Superiores (STF e STJ).
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Esse recurso de embargos de divergéncia se gproxima da funcdo de
uniformizar a jurisprudéncia congtituciona (no STF) e infra-constitucional
(no STJ), evitando a proliferacdo de dissidios entre os 6rgaos julgadores
parcelares dos Tribunais Superiores (Turmas) ou entre estas e 0 seu Pleno,
com desgaste e prejuizo para a exata compreensiao da Constituicdo e do
Direito Federal.
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gatorio. 3 - A funcéo do duplo grau obrigatério. 4 - O duplo
grau obrigatério e 0 Mandado de Seguranca ((inadmissibili-
dade da remessa obrigatéria nos MS impetrados contra auto-
ridade delegatéria do Poder Pablico). 5 - Conclusdes. Biblio-
grafia.

1 INTRODUCAO

Uma das questdes que vem assimilando notével interesse para os es-
tudiosos do direito processua civil € o da obrigatoriedade do reexame de
algumas decisdes, quais aguelas em que a Fazenda Publica € sucumbente,
propondo aguns autores o problema de saber qua a natureza do provimen-
to judicia, antes do seu reexame necessario pelo grau superior.

A prética judicidria traz muitos casos interessantes envolvendo as re-
apreciagdes de decisies, 0 que provoca algumas reconsideragdes sobre 0s
fundamentos e as fungBes dos recursos, a perssténcia da estrutura duplice
da jurisdicdo, quando a tendéncia da legidacéo parece ser no sentido de, em
nome da desgavel brevidade da eficacia definitiva dos decisorios, reduzir
0sS casos de nova decisdo sobre a mesma causa.

Como exemplos dessa tendéncia, poder-se-ia citar aLel 9.756/99 que
permite que o Relator, em decisdo monocrética, resolva o0 recurso, se 0cor-
rentes determinados requisitos ali previstas.

Outra questéo bastante estimulante e ainda pouco apreciada pelos
Tribunais diz respeito & admissibilidade da remessa oficid contra sentengas

319
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concessivas da ordem de seguranca, quando se trata de autoridade impe-
trada privada delegatéria do Poder Publico.

A principio ndo se destacam muitas dlvidas, mas, analisando-se com
cuidado o indtituto do Mandado de Seguranca e a sua consequiente finalida-
de, verificase que a possivel admissio da remessa oficid pode até mesmo
confrontar teleologicamente com o ingtituto do writ.

Assm, tentar-se-a dissertar, no presente trabalho, sobre dgumas des-
tas breves reflexdes sobre do duplo grau obrigatério, tendo sempre como
principio fundamentante a dmeada coeréncia do sstema juridico, andisan-
do-0, necessariamente, como um todo harménico.

2 A Exicéncia bo DupLo GRrauU OBRIGATORIO

A origem do duplo grau obrigatorio remonta ao velho Direito Lusita
no, através da denominada apelacéo ex-officio, tendo como finalidade o
controle de poderes quase onipotentes que entdo tinha o Juiz, quando da
vigéncia do sstema inquiditorid, ndo se tendo noticia de Smilar ingtituto no
Direito Comparado; no Brasil, a prética teve mais eco do que em Portugdl,
tanto que nas terras lusitanas restringiu-se 0 seu cabimento as lides penais e,
aqui, estendeu-se também a dgumas causss cives.

Esta figura, segundo preciosa informacéo do Professor ALFREDO
BUZAID, “ na realidade, originou-se com a consagracgao do processo in-
quisitorial penal, segundo o qual o Juiz tinha a faculdade de iniciativa, de
colheita de provas e do julgamento, motivo pelo qual sua decisio tinha que
ser revista por outro 6rgéo judicante, a fim de evitar a utilizagcdo do pro-
CEess0 COMO Um perigoso instrumento de perseguicéo a inocentes.” (Da
apelacdo ex-officio no sistema do Cédigo de Processo Civil, Saraiva, S0
Paulo, p. 23).

No nosso sistema juridico, a remessa oficial surgiu com a Lei de
04.10.1831, art. 90. No CPC de 1939, localizava-se no capitulo dos recur-
sos (art. 822), com a denominagdo, hoje rechacada, de apelagcdo ex-officio,
dai porque muitos doutrinadores da época admitiam sua natureza recursal,
posicionamento este hoje minoritério, tendo em vista a atua concepcdo de
té-la como um ato condicionante da formacdo da coisa julgada, tanto que
no aua Codigo de Processo Civil a sua previsio esta localizada no capitulo
gue trata da sentenca e da coisa julgada, mais precisamente no art. 475.

Essa medida, no autorizado dizer de NELSON NERY JUNIOR, “n&o
tem natureza juridica recursal. Faltam-lhe a voluntariedade, a tipicidade,
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adialeticidade, o interesse emrecorrer, a legitimidade, a tempestividade e
0 preparo, caracteristicas e pressupostos de admissibilidade dos recursos.”
(Principios Fundamentais — Teoria Geral dos Recursos, RT, S&o Paulo, p.
58).

A sua natureza juridica, concordando com o eminente Professor ACI-
DES DE MENDONCA LIMA, ndo é recursal, apesar de agumas seme-
Ilhancas, tendo, a0 meu ver, respeitando os entendimentos em contrario,
natureza de ato condicional da eficacia da sentenca, dai porque a sua fata
ndo acarreta nulidade daquela, e Sm apenas a inocorréncia da coisa julgada:

“A apelacio necessaria ou ex-officio ndo é propriamente um recur-
so. N&o tem os caracteristicos do recurso. Trata-se, antes, de uma
providéncia imposta por lei, em casos excepcionais, dada a natureza
do objeto da causa, para que a decisdo do Juizde primeira instancia
sgja revista obrigatoriamente, por motivo de interesse de ordem pu-
blica.” (Introducéo aos Recursos Civels, RT, Sdo Paulo, 1976, p.
185).

Assm, no noso atua sstema juridico, a remessa obrigatdria € uma
realidade que, para alguns, deveria desaparecer e que, para outros, guarda
coeréncia com os ditames do Direito Pablico e do interesse primario do
Estado.

3 FinaLiDADE DO DurLo GRAU OBRIGATORIO

O exame da findidade do duplo grau obrigatorio, remonta, necessari-
amente, a andise da suas origens e a possbilidade de sua permanéncia no
Direito Processua brasileiro nos tempos atuais.

Como ja andlisado no item anterior, 0 remessa obrigatoria do direito
patrio € derivada de semelhante ingtituto do Direito Lusitano. La surgiu
para os feitos das injurias, na Lei de 12.3.1355, quando os Magistrados
podiam agir ex-officio na instauracdo daquelas causas criminais.

Em nossa Pétria, como bem observa o Professor ALCIDES MEN-
DONCA LIMA, “a medida foi perdendo seu caracteristico criminal, para
tornar-se, sobretudo, um ato de maior garantia do Erario, pela natureza
da maioria das causas em que se tornou exigivel.” (Introducéo aos Recur-
sos Civeis, RT, S&o Paulo, 1976, p. 185).
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A findidade principal do indituto, foi, em nosso melo, a de conceder
privilégio ao fisco, quando vencido. A sua necessidade nas causas matrimo-
niais somente surgiu posteriormente. Neste ponto, portanto, separamo-nos
da orientacdo portuguesa, ainda que sufragando o ingtituto, mas como ou-
tras variantes bem diferentes de sua génese.

Os processudistas que trataram do assunto da remessa obrigatéria,
no Brasil, dividem-se em trés categorias. @ 0s que a gpoiam; b) os que a
entendem desnecessaria ha atua conjuntura juridica brasileira; €) os que a
ignoram.

Reamente, sob uma primeira andise, poder-se-ia concluir, corrobo-
rando com o insigne JOAO MONTEIRO, processudista brasileiro pioneiro
em rechacar 0 duplo grau obrigatdrio no nosso Sistema Juridico, que a re-
messa oficia é um ingtituto descartavel do ordenamento pétrio, tendo em
vista até a forte tendéncia do direito processual moderno em abreviar a
efetividade dos provimentos jurisdicionais.

No entanto, o estudo aprofundado do indtituto e a sua respectiva fina-
lidade nos permite concordar com agqueles que a gpoioam, porque, com as
previsdes atuais de seu cabimento, percebe-se, aé com certa facilidade, que
se trata de questOes materiais de extrema importancia, quais sgam as reldti-
vas a0 matriménio e aguelas em que o Poder Piblico tem direto interesse.

Nas causas matrimoniais, 0s interesses em debate s8o muito sérios e
graves, sempre tocando profundamente os litigantes, sobretudo no lado
moral, provocando a natura reacso do vencido. E verdade que o conluio
nas agles que versam sobre 0 casamento sdo facilmente identificavels, sen-
do, no entanto, o fim do cabimento da remessa obrigatdria nesse tipo de
acd0 justamente o ato grau de relevancia dos interesses em questéo.

No que se refere a Fazenda Publica, a percepcao do conluio € bem
mais dificultosa, porque, na maioria dos casos, se trata de questdes pura
mente de direito. Entretanto, a finalidade do duplo grau obrigatorio nessa
espécie de causa se judtifica pelo interesse publico e porque o interesse do
Seu representante judicid é indireto. A possivel vitéria ou derrota, em prin-
cipio, ndo o ainge. Qualquer influéncia externa podera obstar a interpos-
¢do do recurso voluntério.

Sugestdo feliz para a adaptacéo da remessa oficid para a aud finali-
dade do processo civil foi a da Comissdo de Reforma do CPC que, no ante-
projeto de Le no. 15, previu alteragdo para o atua art. 475 do CPC, que

passara a ter a seguinte redacao:
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“Art. 475 — Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo a sentenca:

| — proferida contra a Uni&o, o Estado, o Didtrito Federa, o Munici-
pio, e as respectivas autarquias e fundacBes de direito publico;

[ — que julgar procedente os embargos a execugéo de divida ativa da
Fazenda Publica (art. 585, V1), com julgamento de mérito.

8 10. — Nos casos previstos neste artigo, 0 Juiz ordenara a remessa
dos autos ao tribunal, hgja ou ndo apdacdo; ndo o fazendo, podera o
presidente do tribuna avocalos.

8 20. — N&o e gplica o disposto neste artigo sempre que a condena-
¢do, ou o direito controvertido, for de valor certo ndo excedente ao
de quarenta sal&rios minimos, bem como nos casos de procedéncia
dos embargos do devedor na execucdo de divida ativa do mesmo va
lor.

§ 30. — Também ndo se gplica o disposto neste artigo quando a sen-
tenca estiver gustada a slimula ou jurisprudéncia dominante no tribu-
na de destino ou no tribuna superior.

8§ 40. — O reexame necessio ndo impede o cumprimento provisorio
da sentenca, salvo quando possa causar dano grave e de dificil repara
ca0, caso em que, a requerimento da entidade de direito publico, for-
mulado quando da interposicdo de sua apdacdo, o Juiz ou 0 Relator
poderd atribuir a0 reexame também o efeito suspensivo.”

Concordando com CLAUDIA SIMARDI que, em excelente artigo
sobre a remessa obrigatoria, afirma que “ esta é a principal alteracéo que
pode advir com a aprovacao do anteprojeto referido, eis que possibilitara
a nova redacao do art. 475 a producéo de efeitos da sentenca sujeita ao
duplo grau de jurisdicéo, e desde que expressamente requerido e deferido
pelo juizo sentenciante. A remessa obrigatéria, por conseguinte, apenas
obstaculizar4 a coisa julgada, que somente poder a se formar apés a andli-
se pelo érgéo jurisdicional superior.” (Aspectos Polémicos e atuais dos
Recursos, RT, Séo Paulo, p. 137).

4 O DuprLo Grau OBRIGATORIO
EA AcAO DE M ANDADO DE SEGURANGA

O que se estuda neste item é a possibilidade de exclusio da remessa
obrigatdria na acdo de mandado de seguranca, naturalmente nos casos de
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concessao da ordem, quando no seu pdlo passivo se acha o dirigente e enti-
dade privada delegataria do Poder Publico.

A Le do Mandado de Seguranca prevé, em seu art. 12, parég. Unico,
o duplo grau obrigatério das sentencas concessivas da ordem se seguranca,
neste termos:

“Art. 12 — (...).

Parag. Unico - A sentenca, que conceder o mandado, fica sujeita ao
duplo grau de jurisdicéo, podendo, entretanto, ser executada provi-
soriamente.”

A Le 4.348/64 que dterou alguns dispositivos da LMS previu, em
seu art. 70., que“ o recurso voluntario ou ex-officio, interposto da decisao
concessiva de mandado de seguranca que importe outorga ou adicéo de
vencimento ou ainda reclassificacdo funcional, tera efeito suspensivo”, o
gue evidencia a perssténcia do ingtituto da remessa oficid, na acdo de man-
dado de seguranca.

Redmente, é consentdneo com a finalidade do duplo grau obrigatério
a sua previsio para 0 Mandado de Seguranca, tendo em vista que, no writ,
sd0 travadas questBes eminentemente publicas e estdo, no pdlo passivo,
quase sempre, autoridades publicas.

No entanto, a jurisprudéncia condtruiu o fdiz entendimento, hoje su-
mulado, de que, em dgumas situacles, cabe também o Mandado de Segu-
ranca, mesmo quando se encontra no pdlo passivo representante de entida
des particulares, desde que delegatérias do Poder Publico. E o que se depre-
ende da leitura da Simula 510 do STF:

“Simula 510 — Praticado o0 ato por autoridade no exercicio de com-
peténcia delegada, contra ela cabe 0 mandado de seguranca ou a me-
dida judicial.”

O exame do duplo grau obrigatorio em sede de Mandado de Seguran-
ca sera vaorizado com um estudo sobre a prépria finalidade do mandamus,
a sua origem e o objeto juridico que visa tutdlar.

N&o se olvide que o objetivo principa do writ é a protecdo do indivi-
duo em face dos atos ilegais ou abusivos provenientes, em principio, dos
agentes do Poder Publico.
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A idéia de controle dos atos do poder estatal € uma idéia tenaz na
histéria das sociedades humanas e se pode mesmo dizer que, em certa medi-
da, sempre esteve presente onde quer que se tenha implantado uma estrutu-
ra governante ou desde os primeiros momentos da cultura humana

Dessa forma, a finalidade do Mandado de Seguranca € justamente
esta protecéo dos individuos contra os desmandos do poder estatal que, na
histéria da humanidade, sempre necessitou de limitagBes e controle, especi-
amente na era do chamado Estado de Direito, posto sob o império da Cons-
tituicao.

No afa de imprimir maior eficacia a tais limitagdes e controles e de se
alargar as possibilidades de cabimento do Mandado de Seguranga, foi que
Se consagrou 0 entendimento de que seriam legitimados passivos, ou sga,
edariam assemelhados a posicdo de autoridade publica, para fins de suje-
¢ca mandamental, as pessoas no exercicio de funcdo delegada, incluindo-se
nesse conceito, por exemplo, os dirigentes de companhias estaduais de tele-
comunicagdes, das Juntas Comerciais Estaduais e de estabel ecimentos par -
ticulares de ensino superior, dentre outros.

Em casos assim, o dirigente da entidade particular, no exercicio da
funcéo publica delegada, ndo fica na mesma posicdo de uma autoridade
publica, mas est& fora de divida consstente a sua qudificacdo como legiti-
mado passivo para efeito da acdo mandamental.

Ressdlte-se que a finalidade de insercéo dos dirigentes de entidades
privadas delegatarias do Poder Plblico, no pdlo passivo da acdo de segu-
ranga, foi maximizar a protegéo aos individuos e imprimir maior eficicia a0
principio da legalidade, ndo devendo tal interpretacdo produzir o efeito de
equiparar essas entidades a pessoas estatais e reconhecer-lhes prerrogativas
inerentes aos Orgaos publicos stricto sensu.

Poder-se-ia dizer, em oposicao a esse raciocinio, que a sugestdo de
afastamento da aplicagéo da remessa oficial nesses casos afrontaria clara
determinacéo legd, uma vez que a Lel do Mandado de Seguranca expressa-
mente prevé o ingtituto do duplo grau obrigatério (art. 12, parag. Unico).

No entanto, toda norma juridica, apesar de valida e eficaz isolada
mente, tem que receber a chancela do sstema, devendo neste ser incluida e
conforme ele ser interpretada.

O argumento impressiona, mas, analogicamente, merece destague o
fato de que a suspensdo da seguranca, ingtituto também peculiar do writ,
igualmente expressamente previsto na Lel, teve a sua aplicagdo desreco-
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mendada nos casos de seguranca contra atos de dirigentes de instituicOes
privadas delegatérias de funcéo publica. Assm entenderam o extinto TFR e
o Tribuna Regiona Federal da 3a. Regido, conforme se V€ nos seguintes
paradigméticos acérdaos.

“ IUSPENSAO DE SEGURANCA. LEGITIMIDADE PROCESSU-
AL. AGRAVO REGIMENTAL. De acordo com o disposto no art. 4o.
da Lel 4.384/64, somente a pessoa juridica de Direito Publico tema
faculdade de requerer a suspensio da execucdo de liminar ou de
sentenca.” (AgReg na SS 8123/DF, Rel. Min. GUEIROS LEITE, DJU
15.05.89, p. 7.899).

“O art. 40. da Lel 4.348/64, oriundo de legisacéo excepcional, me-
rece interpretacao restritiva, sempre que o pedido de suspensao se
refira a decisio prolatada nas agdes constitucionais. Nos termos do
referido dispositivo, so a pessoa juridica de Direito Publico temlegi-
timidade ativa para formular o pedido de suspensio. A pessoa juri-
dica de Direito Privado, ainda que exercente de atividade delegada
do Poder Publico, falta autoridade para falar emnome da ordem, da
saude, da seguranca e da economia publicas.” (AgReg na SS 1.372,
Rel. Min. MARCIO MORAES, RevTRF 3a. R,, vol. 17, p. 74).

E verdade que ha norma expressa prevendo o duplo grau obrigatdrio
nas agdes de seguranca, como ja citado, mas a previsdo, dém de genérica,
foi posta quando o Mandado de Seguranca era cabivel apenas contra atos
de autoridades publicas propriamente ditas, ndo se tendo, a éooca, forma-
do o entendimento, hoje consagrado, de que as pessoas exercentes de fun-
¢do publica delegada teriam, também, seus atos controlados pela via do
mandamus.

Conclui-se, portanto, que a simples previsdo genérica, na LMS, do
duplo grau obrigatério ndo vincula a sua adogdo incondicional, méxime
guando confrontar com a prépria findidade do instituto e com a melhor
interpretacdo condtitucional que confere maior eficicia as garantias do indi-
viduo, contra as demasias do Poder Publico.

A remessa oficial néo € um dogma que estgja enraizado de forma
definitiva no sistema juridico brasileiro, tanto que ndo h& previsdo de seu
cabimento nas Ac¢bes Cautelares decididas contra o Poder Publico e o co-
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lendo STJ ja firmou entendimento no sentido de descabimento do duplo
grau obrigatério nos Embargos de Devedor em que a Fazenda Publica é
sucumbente.

A interpretacdo teleolGgica, assim, € rotineiramente utilizada pelos
Magistrados, especidmente quando se trata de tornar mais efetivas as nor-
meas conditucionais. Tanto é assm que, agpenas a titulo de exemplo, o co-
lendo STJ ja firmou entendimento no sentido de ser incabivel os embargos
infringentes contra apelacd em mandado de seguranca, tendo em vista a
findidade do writ e 0 seu rito cdere (Simula 169 do STJ).

Dedt’arte, em termos de mandado de seguranca, em que a autoridade
impetrada € dirigente de entidade particular delegatéria do Poder Pablico, o
eventua provimento da Remessa de Oficio, na auséncia de recurso volunté-
rio, cometeria o desatino de preservar o interesse da ingtituicdo privada, em
detrimento do interesse do impetrante, quando ambos se acham em Stuagéo
de pacificacdo; em ta hipGtese, a jurisdicdo, assm exercida, desatenderia
a0 sau escopo fundamentd, plantando discérdia onde ndo hd, semeando
lide onde ha tranquilidade e vulnerando direitos subjetivos onde ha con-
formacao e paz.

Seria cabivel argumentar com a possibilidade de ter havido conluio
entre a parte impetrante e a entidade particular, dai a justificativa de ndo
interposicéo do recurso de apelacdo, cumprindo a remessa de oficio uma
funcdo acauteladora desse indesgavel efeito.

No entanto, tal argumento mereceria maior reflexdo, no meu enten-
der, porque a presenca do Ministério PUblico, nas agBes mandamentais, im-
pediria que td eventud colusdo frutificasse; ndo exigtindo qualquer pronun-
ciamento do Parquet sobre a possivel existéncia de acerto entre as partes,
visando a obtencdo de resultados ilicitos, ndo seria 0 caso de pressupd-lo.

N&o se deve admitir que a probabilidade de fraude, a eventualidade
de ilicitudes ou a simples impressao da ocorréncia de ilicitos srvam para
subsidiar eementos de convicgdo do Julgador, pois esses eventos deturpa
dores, quando alegados, devem ser submetidos a rigorosa verificacéo de
efetividade, ndo sendo de se aceitar a sua presenca aprioristica e sem com-
provacéo.

A egrégia4a. Turmado TRF da 5a Regido ja teve oportunidade de se
pronunciar sobre casos em que a autoridade impetrada do Mandado de Se-
guranca, sendo representante de entidade particular delegatéria do Poder
Publico, deixou de interpor o recurso de apelacio e agquele Orgdo Julgador
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ndo conheceu da remessa de oficio, conforme se vé neste paradigmético
acordao:

“ 1. O objetivo do mandamus € a protegao juridica do individuo con-
tra as demasias de agentes estatais que, na historia da humanidade,
sempre necessitaramde limitagoes. O proceder desses mesmos agen-
tes, sendo uma das macro-caracteristicas do Estado de Direito, im-
pbe a implantacéo de tais limites. 2.0 objetivo da inser¢éo dos atos
dos dirigentes de entidades privadas, delegatarias do Poder Publico,
no controle por via do Mandado de Seguranca, foi maximizar a pro-
tec8o aos individuos e imprimir maior eficacia ao principio da lega-
lidade, ndo podendo a sua interpretacéo produzr o efeito de equi-
parar essas entidades a pessoas estatais e reconhecer-lhes prerroga-
tivas inerentes aos 6rgaos publicos stricto sensu 3. Quando a Insti-
tuicdo de Ensino Superior particular deixa de recorrer de decisdo
que Ihe impds a matricula de aluno, entende-se que 0 absorveu e ndo
ha razao juridica que recomende o desfazimento desseato. 4. N&o
conhecimento da Remessa de Oficio.” (REOMS 66907/CE, Rdl. Des.
Federal. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, julgado em
13.02.2001).

Nessas situagdes, ndo ha interesse publico direto ou imediato a pro-
teger, 0 que haveria seria gpenas uma orientacéo judicia de excessva prote-
¢ao a0 ente privado, como se coubesse a0 Juiz o dever de lhe preservar os
interesses, suprindo as deficiéncias dos seus procuradores, quando isso néo
existe na funcdo judicia, nem mesmo quando a parte € publica

5 CONCLUSOES

1. Aorigemdo duplo grau obrigatorio remonta ao Direito Lusitano,
tendo como finalidade o controle de poderes quase onipotentes
gue tinha o Juiz, quando da vigéncia do sistema inquisitorial, de-
nominada apelacéo ex-officio, ndo setendo noticia de similar ins-
tituto no Direito Comparado; destaque-se que, no Brasil, o insti-
tuto teve mais eco do que emPortugal, tanto que nasterraslusita-
nas restringiu-se 0 seu cabimento as lides penais e, aqui, esten-
deu-se as causas civeis.
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2. A natureza juridica da remessa de oficio,, concordando com o
Professor ALCIDES MENDONCA LIMA, néo € recursal, apesar
de reais semelhancas, tendo, ao meu ver, respeitando os entendi-
mentos em contrério, natureza de ato condicional da eficacia da
sentenca, dai porque a sua falta ndo acarreta nulidade daquela, e
sim apenas a inocorréncia da coisa julgada.

3. Afinalidade principal do instituto foi, emnosso meio, a de conce-
der privilégio ao fisco, quando vencido. A sua necessidade nas
causas matrimoniais somente surgiu posterior mente. Neste ponto,
portanto, separamo-nos da orientacéo portuguesa, ainda que su-
fragando o instituto, mas como outras variantes bemdiferentesde
sua génese.

4. No afa deimprimir maior eficacia a Constituicdo e de se alargar
as possibilidades de cabimento do Mandado de Seguranga, foi
gue se consagrou o entendimento de que seriam legitimados pas-
SiVos, ou sgja, estariam assemelhados a posicéo de autoridade
publica, para fins de sujei¢do mandamental, as pessoas no exer ci-
cio de funcdo delegada, incluindo-se nesse conceito, por exem-
plo, os dirigentes de companhias estaduais de telecomunicagdes,
das Juntas Comerciais Estaduais e de estabel ecimentos particu-
lares de ensino superior, dentre outros.

5. E verdade que ha norma expressa prevendo o duplo grau obriga-
tério nas acles de seguranca, mas a previsao, além de genérica,
foi posta quando 0 Mandado de Seguranca era cabivel apenas con-
tra atos de autoridades publicas propriamente ditas, ndo se tendo,
a época, formado o entendimento, hoje consagrado, de que as
pessoas exercentes de funcdo publica delegada teriam, tambem,
seus atos controlados pela via do mandamus.

6. A simples previsdo genérica, na LMS do duplo grau obrigatorio
ndo vincula a sua adocéo incondiciona, maxime guando confron-
tar coma propria finalidade do instituto e coma melhor interpre-
tacado constitucional que confere maior eficacia as garantias do
individuo, contra as demasias do Poder Publico.
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ESTUDO INTRODUTORIO A
APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA
(LEI 9.983/2000)

Patricia Crigtina Lessa Franco
Analista Judiciaria do TRF da 5* Regi&o

1 INTRODUCAO

No dia 14 de julho de 2000 foi sancionada, pelo Presidente da RepU-
blica, a Lel 9.983/00, que define os crimes contra a Previdéncia Socid. Td
diploma legal, aém de revogar o art. 95 da Lei 8.212/91, na qual eram
previstos os crimes praticados em detrimento da Previdéncia Socid, fez
inserir no corpo normativo do Codigo Pend Brasileiro o tipo pend denomi-
nado de apropriacao indébita previdenciéria e o tipo pena de sonegacdo
de contribuicdo previdenciaria (arts. 168-A e 313-A).

Ressdte-se, ainda, que a Lei 9.983/00 demonstra o empenho dos Po-
deres Legidativo e Executivo em tentar impedir, ou pelo menos diminuir,
tanto a sonegacdo previdencidria quanto o desvio ou ma utilizagdo dos re-
Cursos, visto que, atudmente, o déficit da Previdéncia Socid ja esta na monta
de aproximadamente 48 bilhdes, conforme reportagem da revista Vea, pu-
blicada em 29.03.2000, sem mencionar o fato de que a Previdéncia ja cons-
tatou uma sonegacao concreta de cerca de 60 bilhdes de reais.

Recorde-se que, com a edicdo da Le 8.212/91, iniciou-se a contro-
vérsa em torno da pena gplicavel para determinados crimes insculpidos no
art. 95 do referido diploma legal. Para as infragBes contidas nas diness “d”,
“@ e "“f” seriam aplicavels as penas de reclusio e multa, estabelecidas no
art. 50. da Le 7.492/86; entretanto, para os demais delitos descritos no ja
mencionado art. 95, como nao havia penalidade expressa, era aplicavel,
tdo-s0, a pena de multa, nos termos do art. 92 da Lei 8.212/91.
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Destarte, 0 sujeito ativo de aguns ddlitos praticados em detrimento
da Previdéncia Socid seria apenado, apenas, com a aplicacdo de multa, re-
velando, pois, um contra senso, s que, por exemplo, o art. 171 do CP, com
teor smilar a0 da dinea“j” do art. 95 da Le 8.212/91, estabelece a pena de
reclusio de 1 a 5 anos e multa para aguele que infringir o dispostivo legd,
enquanto a citada alinea “j” por ndo prever penalidade expressa, sujetaria o
responsavel apenas a pena de multa.

Aliés, em relacdo a0 art. 95 da Lei 8.212/91, vigente até o advento da
Lei 9.983/2000, alguns autores afirmavam que apenas as alineas “ d” e
“f” poderiam ser considerados crimes, pois possuiam os dois preceitos. o
primario e o secundario, ou sgja, a descricao tipica e a sangao, conforme
anotou EDMUNDO DE OLIVEIRA ANDRADE FILHO (Direito Penal
Tribut&io, RT, p. 66).

As reflexdes acima revelam que, segundo os ditames da Lel 8.212/91,
0 agente, ao praticar crime de estdionato contra particular, € apenado mais
severamente que aquele que pratica idéntica infragdo contra a Previdéncia
Socid, conclusio essa avo de controvérsias, inclusive no &mbito do Poder
Judici&rio.

Dessa forma, a Lel 9.983/00 surgiu para por termo ao paradoxo con-
tido no art. 95 da Lei 8.212/91, no que tange a aplicacéo das penas, como
também para inserir no corpo normativo do CPB os crimes de apropriacéo
indébita e sonegacao previdenciarias (arts. 168-A e 313-A do CPB) perpe-
trados em detrimento da Previdéncia Social, dai o ato interesse tedrico e
prético de maiores estudos sobre o tema.

2 APROPRIACAO |NDEBITA PREVIDENCIARIA

Antes da edi¢cdo da Lei 9.983/00, o crime de apropriacdo indébita ja
era previsto no art. 50. do Decreto-Lel no. 65, de 14.12.37, por parte dos
empregadores que efetuassem a retencdo das contribuices dos seus em-
pregados sem o devido recolhimento as caixas e ingitutos de aposentadori-
as e pensdes. A posteriori, houve a previsio de crimes contra a Previdéncia
Socia pelaLe 3.807/60 e pelo Decreto-Le 66, de 21.11.1966, sendo que a
Lel 8.212/91, findmente, em seu art. 95, veio a regular inteiramente a maté-
ria

A Le 8.212/91, em seu art. 95, dinea “d’, assm prescrevia

“Art. 95 — Condtitui crime:

(-);
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d — deixar de recolher, na éoca propria, contribuicdo ou outra impor-
tancia devida a Seguridade Socia e arrecadada dos segurados ou do
publico;”

Assm, iniciou-se uma acesa discussio acerca da qudificacdo do cri-
me congtante no art. 95, alinea “d’, da retrocitada Lei.

Alguns magistrados se inclinaram no sentido de que tal infragdo seria
modalidade do crime de apropriacdo indébita consubstanciado no art. 168
do Cadigo Pend, 0 qua exige para sua caracterizacdo a prova inequivoca
da ocorréncia do dolo especifico, ou sga, seria necess&ria a comprovacéo
de que o sujeito ativo tinha a intencdo de ndo redtituir aos cofres plblicos a
contribuicdo previdenciaria descontada da folha de sal&rios. Nesse sentido
vgamos as seguintes decisdes.

“E imprescindivel & caracterizagdo, tanto do crime de apropriacio
indébita como das modalidades equiparadas, no caso, a apropria-
¢ao de contribuicdes sociais, que 0 agente tenha agido dolosamente.
E necessaria a prova inequivoca da ocorréncia do dolo especifico,
consistente no especial fim de agir o réu comintencéo de ndo resti-
tuir aos cofres publicos a contribuicéo previdenciaria descontada da
folha de salarios. Improvido do dolo especifico, ndo se tipifica o
crime capitulado na Lei 8.212/91, art. 95, alinea “ d” . Recurso im+
provido” (ACR 2.373/AL, Rd. Des. Fed. RIDALVO COSTA, DJU
27.11.00, p. 634).

“ E imprescindivel & caracterizagdo, tanto do crime de apropriacio
indébita como das modalidades equiparadas, no caso, a apropria-
¢ao de contribuicdes sociais, que 0 agente tenha agido dolosamente.
E necessaria a prova inequivoca da ocorréncia do dolo especifico,
consistente no especial fim de agir o réu com intencéo de nao resti-
tuir aos cofres publicos a contribuicdo descontada da folha de salé-
rios. Improvado o dolo especifico, ndo se tipifica o crime capitulado
nale 8.137,de27.12.90, art. 2°, 11. Recursoimprovido” (ACR2.114,
Rel. Juiz ALEXANDRE COSTA DE LUNA FREIRE (substituto),
DJU 12.06.00, p. 466).

“Para a configuracdo do crime previsto na Lel 8.212/91, art. 95,
“d”, énecessario o dolo, consistente na vontade de apropriar-se dos
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valores ndo recolhidos a Previdéncia. Ausente o chamado “ animus
rem sibi habendi” o tipo penal ndo se perfaz. Recurso improvido”
(RE 113.302/RN, Rd. Min. EDSON VIDIGAL, DJU 04.08.97).

Entretanto, outro grupo de julgadores adotou o entendimento segun-
do o qud o crime em andise seria um crime omissivo, consumando-se No
momento do ndo recolhimento, na época propria, de contribuicdo ou outra
importancia devida a Seguridade Socid e arrecadada dos segurados ou do
publico, ndo havendo, pois, necessidade de comprovagao da ocorréncia do
dolo especifico. Desse modo, 0 sujeito ativo somente ndo seria gpenado se
era inexigivel, no caso, conduta diversa, pois a inexigibilidade de conduta
diversa é causa supralega de exclusdo da culpabilidade. Confiram-se as
decisdes dos Tribunais do Pais comungando esse entendimento:

“1 — O ndo recolhimento das contribuicdes previdenciarias descon-
tadas dos salérios dos empregados € crime omissivo proprio cuja
consumagao ocorre com o descumprimento do dever de agir deter-
minado pela norma legal. |1 — O delito de omissdo de recolhimento
de contribui¢Bes previdenciérias ndo se confunde com o crime de
apropriacao indébita, pois este tem como antecedente 16gico a posse
ou detencdo justa e se consuma no momento em que o agenteinverte
0 animo de sua posse, passando a exercé-la como se proprietario
fosse (animus rem sibi habendi). Il — A inexigibilidade de conduta
diversa é causa supralegal de exclusdo da culpabilidade sendo, pois,
imprescindivel, perquirir se 0 agente estava efetivamente impossibi-
litado de recolher os valores descontados dos empregados de sua
empresa. 1V — Comprovacao da real impossibilidade de praticar a
conduta determinada pela norma é de ordem a excluir a tipicidade
do delito, em razio da aplicacdo da causa supralegal de inexigibili-
dade de conduta diversa. V — A prova da alegacdo incumbe a quema
fizer, sob pena de ndo ser considerada pelo julgador (artigo 156 do
CPP). VI — A mera referéncia a dificuldades financeiras ndo é sufici-
ente para ilidir a responsabilidade penal do agente. A excluséo da
culpabilidade requer a existéncia de elementos seguros, aptos a conm-
provar a impossibilidade do recolhimento das contribui¢des devidas
aPrevidéncia, sendo insuficiente a producéo de prova exclusivamente
testemunhal. VII — Comprovada a autoria e a materialidade delitiva
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no que concerne aos apelantes, o decreto condenatério é de rigor.
VIl — Recurso improvido. Pena corporal reduzida de oficio com a
consequiente substituicdo pela restritiva de direitos’ (ACR 6.605/SP,
Rel. Juiz ARICE AMARAL, DJU 26.07.00, p. 179).

“ 1. Ocrimetipificado no art. 95, “ d”, da Lei 8.212/91 ndo se equi-
para, nemtampouco setrata de apropriacao indébita, pois, para sua
caracterizacdo, ndo precisa o agente tomar para s os valores das
contribuigBes previdenciérias, consumando-se com a simples omis-
s80 no recolhimento, nas épocas proprias, relativamente aos valores
descontados dos segurados ou de terceiros. 2. O dolo independe de
intencéo especifica de auferir proveito, pois o que se tutela ndo é a
apropriacdo das importancias, mas o seu regular recolhimento.
3. Somente a situacao de absoluta insolvéncia da empresa, docu-
mentalmente comprovada nos autos, € capaz de acarretar um juizo
absolutério, diante da gravidade do delito imputado. Alegacédo de
dificuldades financeiras ndo comprovadas pela defesa — art. 156 do
CPP. 4. A pena de multa, aplicada no crime continuado, escapa a
norma contida no art. 72 do CP. 5. Apelagéo improvida” (ACR,
Proc. 97.04.23080-0, Rel. FABIO ROSA, DJU 20.11.99, p. 270).

“1 — Incumbe ao recorrente a demonstracao inequivoca da existén-
cia de dificuldades financeiras justificadoras da impossibilidade de
recolhimento das contribuic¢des previdenciarias descontadas dos sa-
larios dos empregados. A mera referéncia genérica a dificuldades
financeiras néo possibilita o afastamento do dolo do apelante, tam-
pouco da ensgo a incidéncia de causa supralegal de exclusdo da
culpabilidade, escorada na teoria da inexigibilidade de conduta di-
Vversa, 0u mesmo a car acterizacao da excludente deilicitude atinente
ao estado de necessidade. 2 — O crime do artigo 95, “d”, da Lei
8.212/91, ndo se confunde com o delito de apropriacéo indébita, ti-
pificado no artigo 168 do Codigo Penal, posto que néo requer que o
agente tome para s os valores descontados de seus empregados, a
titulo de contribuicdo previdenciaria, bastando unicamente a omis-
s80 no recolhimento das quantias devidas. 3 — A tipificacdo constan-
tedoartigo 95, “d”, daLei 8.212/91, ndo implicaemprisao civil por
divida, vedada pelo artigo 50., LXVII, da Carta Magna, massimem
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prisdo criminal resultante de conduta omissiva sobejamente com-
provadas. 4 —Materialidade e autoria sobejamente comprovadas.
5 — Apelacéo a que se da parcial provimento” (ACR 8.498, Rdl. Juiz
CASEM MAZLOUM, DJU 28.09.88, p. 824).

Atuamente, o art. 95, “d”, da Le 8.212/91, acha-se revogado pela
Lel 9.983/00, que assm dispds em seu art. 1°

“Art. 1° - Sdo acrescidas a parte especial do Decreto-lei 2.848, de 7
de dezembro de 1940 — Cddigo Pend, os seguintes dispositivos:
APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA

Art. 168-A - Deixar de repassar a previdéncia socid as contribuicoes
recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma lega ou convenciond;
Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa

1° - Nas mesmas penas incorre quem deixar de:

| — recolher, no prazo legd, contribuicdo ou outra importancia desti-
nada a previdéncia socia que tenha sido descontada de pagamento
efetuado a segurados, a terceiros ou arrecada do publico;

Il — recolher contribuices devidas a previdéncia sociad que tenham
integrado despesas contdbeis ou custos relativos a venda de produtos
Ou a prestacdo de servigos;

Il — pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas
ou valores ja tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia
socid.

§2° - E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara,
confessa e efetua 0 pagamento das contribuigdes, importancias ou
vaores e presta as informagdes devidas a previdéncia socid, na forma
definida em lei ou regulamento, antes do inicio de agéo fiscal.

§3° - E facultado a0 juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a
de multa se 0 agente for primario e de bons antecedentes, desde que:
| — tenha promovido, gpds o inicio da acdo fiscd e antes de oferecida
a deniincia, 0 pagamento da contribuicdo socia previdencidria, inclu-

Sve acessorios,; ou

Il —ovalor das contribui¢des devidas, inclusive acessorios, sgjaigual

ou inferior aquele estabelecido pela previdéncia social, administra-
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tivamente, como sendo 0 minimo para o ajuizamento de suas execu-
cOes fiscais.”

Com nova capitulacdo do crime congtante no art. 95, dinea “d’
da Le 8.212/91, iniciou-se, de novo, uma outra discussio acerca da nature-
za do crime de apropriacdo indébita previdenciaria

Alguns julgadores continuam adotando o entendimento segundo o
qua ta infracdo seria uma modalidade do crime de apropriacdo indébita
comum, previsto no art. 168 do CP, exigindo, assim, o dolo especifico, ou
sga, aintengdo do agente de se gpropriar dos valores recolhidos dos segu-
rados. Fundamentam tal posicionamento, ainda, nos seguintes fatos: @ como
0 nome do crime € apropriacdo indébita previdenciaria torna-se nitida a
necessidade, para caracterizagdo do crime, de o sujeito ativo ter efetiva-
mente a intencdo de ficar com os vaores descontados dos segurados; b) o
crime de apropriacéo indébita previdenciaria, ingtituido pela Lel 9.983/00,
encontra-se tipificado no art. 168-A do CP, de modo que € apenas um aden-
do do crime tipificado no art. 168do CP, qual sga o crime de apropriacdo
indébita comum, assm, gplica-se aguda infracdo 0s mesmas preceitos utili-
zados nessa Ultima modalidade de crime. Sobre 0 assunto 0 Desembargador
Federd NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO adota o seguinte posiciona-
mento:

“ 1. Inconstitucionalidade do paragrafo Unicodo art. 11 da Lei 9.635/
98, por ndoter sido observado o processo legidativo préprio. 2. Para
a caracterizacao do crime de ndo recolhimeto, no prazo préprio, das
contribuictes previdencidrias descontadas dos salérios dos empre-
gados, é necessario que o agente tenha agido dolosamente. Indis-
pensavel a prova inequivoca do dolo especifico, de ter o agente agi-
do com intencéo de nédo recolher aos cofres publicos as contribui-
cOes previdenciarias descontadas da folha de salérios. 3. Preceden-
tes sobre a matéria: (REC 298-PB, Rel. Juiz PETRUCIO FERREI-
RA, DJU 06.10.00, p. 301; ACR. 2373-AL, Rel. JuizRIDALVO COS
TA, DJU 27.11.00, p. 634). Apelacdo provida.”

Igua posicionamento adota o Juiz VALMIR PECANHA:

“Para que haja a infracdo legal, é preciso estar evidenciado o des-
vio das importancias em proveito proprio ou alheio, ndo sendo sufi-
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ciente uma simples suposi¢éo de dolo” (ACR 94.02.22976-0, TFR 22
Regido, DJU 22.07.97).

Ja os Magistrados que entendem ser o crime de apropriacdo indébita
previdencidria modalidade autdbnoma da infracéo de apropriacéo indébita
comum, adotam o posicionamento segundo o qua o verbo da conduta é
deixar de repassar, configurando, pois, a infracdo um auténtico crime omis-
sivo, donde ser inexigivel a existéncia, para caracterizacdo do crime, do
dolo especifico. Para essa corrente de julgadores, a pena correspondente ao
crime em apreco somente seria afastada se houvesse a inexigibilidade de
conduta diversa, hga vista que esta € causa de exclusdo da culpabilidade.

O professor e Procurador da Republica HENRIQUE GEAQUINTO
HERKENHOFF, assm de posiciona “o tipo subjetivo é o dolo simples, que
corresponde a vontade livre e consciente de ndo recolher as contribuigdes
gue sabe terem sido recolhidas do contribuinte, tenham elas sido pagas ou
descontadas, ndo se exigindo dolo especifico ou qualquer especial fim de
agir.” (Novos Crimes Previdenciarios, Editora Forense, 2001, p. 11).

Destarte, uma andlise do teor do art. 168-A pode nos conduzir as
seguintes consideragoes:

a) o tipo objetivo do crime é deixar de repassar aos cofres publicos,
nas datas legdmente fixadas, as contribuigdes socials que 0 agente
Ou a pessoa juridica de cuja gestdo ee participa recolheu do con-
tribuinte, sgja como ingtituicdo bancéria ou afim, sga como tercei-
ro responsavel pelo desconto de tributo na fonte em regime de
substituicdo tributéria;

b) o objeto juridico é a ordem tributaria, e apenas secundariamente o
interesse fisco-patrimonia dos 6rgdos publicos gestores da Previ-
déncia Socia (TRF da 42 Regidn, ACR 0450547-5, Rel. Juiza TA-
NIA ESCOBAR, j 12.3.98, DJ 6.5.98, p. 918);

C) 0 sUjeito ativo é quem tendo o dever legd de repassar a Previdén-
cia Socid os valores recolhidos dos contribuintes, se omite em ta
dever;

d) o sujeito passivo é o ujeito ativo da obrigacdo tributaria, normal-
mente o INSS,

e) o tipo subjetivo é o dolo, sendo este a vontade livre e consciente de
ndo repassar a Previdéncia Socia as contribuigdes recolhidas dos
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contribuintes, constituindo o crime em apreco em um auténtico
crime omissivo, de molde que para a caracterizagdo do mesmo néo
€ exigida a intencéo de apropriar-se dos valores arrecadados e ndo
recolhidos ou qualquer outro fim especial de agir.

f) lugar do crime: € o domicilio fiscal do contribuinte, geramente a
matriz, salvo se os demais estabelecimentos eaborarem separada:
mente as suas contabilidades e tiverem gerentes com poderes e
autonomia suficiente para decidir acerca do recolhimento das quan-
tias retidas.

0) exclusdo da culpabilidade: se 0 agente ou a pessoa juridica por ee
dirigida estava, e permanece até a denlincia, em Stuacéo de insol-
véncia civil ou pré-faéncia, ndo dispondo mesmo contabilmente
da quantia necessaria para 0 pagamento do tributo, € de se reco-
nhecer a inexigibilidade de conduta diversa, mas nd quando ha
disponibilidade financeira, embora insuficiente e agente prioriza
pagamentos a fornecedores e outros credores.

h) transacéo: € cabivel na hipétese do parégrafo 3o.

3 CONCLUSOES

Dessa forma, as principais inovagdes introduzidas pela Lei 9.983/00
acerca da apropriacéo indébita previdenciaria, 8o as seguintes:

a) até o advento da lei nova, 0 pagamento das contribuicdes previ-
denciarias ndo extinguia a punibilidade da infracdo prevista no art.
95, “d”, da Lei 8.212/91. Contudo, o parégrafo 2° do art. 168-A,
acrescido ao CP pela Le 9.983/00, prevé a extingdo da punibilida
de se 0 agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o pa-
gamento das contribui¢des, importancias ou valores e presta as
informagdes devidas a Previdéncia Socia, antes do inicio da acéo
fiscd;

b) caso 0 agente sga priméario e tenha bons antecedentes, € facultado
a0 juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa,
desde que o agente tenha promovido, apos o inicio da acdo fiscd e
antes de oferecida a denlincia, 0 pagamento da contribui¢do socid
previdencidria, inclusive acessorios ou o valor das contribuigdes
devidas, inclusive acessorios, sga igua ou inferior aquele estabe-
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lecido pela Previdéncia Socid, administrativamente, como sendo o
minimo para 0 guizamento de suas execucdes fiscais. Configura o
paragrafo em comento uma hipétese de perdéo judicia. No que
tange ao limite minimo para 0 guizamento das execucles fiscas, a
Le 9.441/97, em seu at. 1° prevé como limite minimo a quantia
de R$ 1.000,00;

c) com relacéo a pena para o crime de apropriacdo indébita previden-
cidria, 0 art. 168-A do CP prevé pena de reclusio de 2 a5 anos e
multa. A pena, portanto, € menor do que a fixada anteriormente
pelo art. 95, da Lel 8.212/91, que remetia a aplicacéo da pena ao
art. 5° da Le 7.492/86, a qual estabelecia a mesma no patamar de
2 a6 anos e multa, e maior do que a pena para o crime de apropri-
acao indébita comum previsto no art. 168, do CP, onde ta san¢do
é adereclusio de 1 a4 anos e multa




