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EDITORIAL

Aqui esta o terceiro nimero da Revista da ESMAFE — 5a., cumprin-
do a rotina que se impds a Diregdo da Escola de Magistratura Federd, de
oferecer a Magistratura Regiona e a toda a comunidade juridica que labora
nesta &ea do territorio brasileiro o registro de parte de sua producéo cultu-
ral.

Este presente nimero divulga aguns trabalhos de grande destaque do
Semin&rio Internaciond “Novos Rumos do Direito Congtituciond na Uni&o
Européia e no Brasl”, redizado no Tribund Regiond Federd da 5a. Regido
sob a coordenacéo de seu ilustre Presidente, Desembargador Federd Geral-
do Apoliano, com o gpoio da Associacdo Regiona dos Juizes Federais da
5a. Regi&o, os trabahos de coordenacdo administrativa da Escola de Ma-
gistratura e o patrocinio da Caixa Econfmica Federd.

Integraram aquele Seminario as conferéncias do Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito (Tendéncias do Direito Constituciona Brasileiro)
e dos Professores Paulo Bonavides (A Democracia Participativa como Al-
ternativa Condtitucional a0 Presidencidismo e ao Parlamentarismo), Sérvulo
Correla (A Unido Européia e a “Europeizagdo” do Direito Congtitucional
dos Estados Membros) e José de Oliveira Ascensdo (Direito Intelectual,
Exclusivo e Liberdade).

Abre espaco também, o presente nimero, para a discusséo da
atudissma temética em torno dos Juizados Especiais Federais, divulgando
dois trabalhos apresentados em atividade promovida pela ESMAFE-5a. so-
bre a matéria, com a presenca de grande nimero de Juizes Federais da Re-
gido, 14 pelos comegos do més de dezembro de 2001, quando j& era intenso
o trabalho de estruturacdo dessa nova atividade judiciaria. De conferir, os
artigos do Desembargador Federd Ubado Cavalcante (Por uma Justica mais
Célere e Humana) e do Juiz Federd Elio Wanderley de Siqueira Filho (A
Producéo de Provas e o Poder Criador do Juiz no Juizado Especid Fede-
ral).

Por fim, chama-se atencdo para a bela peca oratdria produzida pela
Desembargadora Federa Margarida de Oliveira Cantarélli, por ocasido da
solenidade de recebimento da Medaha do Mé&rito José Mariano, na Camara
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Municipa do Recife. Trabaho evidentemente ndo juridico, mas de rara be-
leza poética. Sua leitura é reveladora da rica personalidade da autora, que,
dessa forma, serd melhor conhecida por agueles que honrarem com sua
leitura esta Revista.

Recife, Janeiro de 2002.

A Editoria
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TENDENCIASDODIREITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

A ampliagédo da jurisdi¢do constitucional e da protegdo dos direitos
do homem e do cidadao. A Lei n° 9.882, de 03 de dezembro de 1999

Carlos Alberto Menezes Direito
Ministro do Superior Tribunal de Justica

A Condtituicdo de 1988 representou um marco na historia congtituci-
ona do Brasil. Consolidou a passagem para a vida democrética atenta aos
principios que devem reger o estado de direito, com a preocupacdo maior
de assegurar a plenitude dos direitos do homem e do cidad@o.

Todos sabemos que a congtituicdo, na histdria dos povos, € fruto de
uma elaboracdo que leva em conta a necessidade de fortalecer a conquista
das liberdades individuais frente ao poder do estado. Nessa direcéo, as de-
claragbes de direitos sB0 0 bergco da construcdo politica da constituciondi-
zac80 dos estados. Elas contém uma enumeragdo dos direitos fundamentais
com o propdsito de inserir podtivamente um sstema de direitos individuais
que autoriza o primado do direito nas relagdes entre o individuo e o estado.
O Bill of Rightsinglés, de 1688, e a Declaracéo dos Direitos do Homem, de
1948, adotada pela Terceira Sessdo da Assembléa Gera da Organizagdo
das Nagbes Unidas, deixam muito claro que a congtituciondizacdo dos es-
tados depende da protecéo dos direitos individuas.

Em outra oportunidade, assnde que Kard Vasak, tratando da redli-
dade juridica dos direitos do homem, indicou as trés seguintes condi¢oes
para que ees se tornem uma redidade juridica: 1° é necessaio que exista
uma sociedade organizada sob a forma de um estado de direito; 2°) é neces-
sario que, no interior do estado, os direitos do homem se exercam em um
quadro juridico preestabelecido, porém varidvel em funcdo da natureza dos
direitos e em funcdo das circungténcias, 3% findmente, € necessario que o
exercicio dos direitos do homem por seus titulares sgja acompanhado de
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garantias juridicas precisas e, em particular, que sgam previstos recursos
gue permitam obter 0 seu respeito.

Essas “garantias juridicas precisas’, referidas por Kard Vasak, com-
pdem a essencia moderna do respeito que o estado deve guardar com rela
¢do aos direitos do homem e do cidad@o.

Na verdade, a leitura dos cléssicos revela ser importante procurar a
fundamentacdo do direito de exercer o poder, nas suas mais variadas dimen-
sdes, merecendo lembrada a licdo de Weber no sentido de que a definicdo de
estado ndo dispensa o “monopdlio da forga legitima”. Ensinou Bobbio,
tratando da filosofia palitica e da ciéncia politica, que mesmo Hobbes “con-
sidera que a forca do Estado ndo pode ser forca bruta, mas deve ser, para
usar a expressao weberiana, “ legitima” (legitimidade que para Hobbes
deriva do acordo geral dos consociados)”. E prossegue com a doutrina de
Rousseau, nas primeiras péginas do “Contrato Socid”: “o ponto de partida
da inteira construcdo € a critica ao pretenso “ direito do mais forte” , que
nao € umdireito porque a forca ndo setemo dever de obedecer, e sendo se
tem o dever de obedecer isto significa que, por outro lado, ndo existe um
direito de comandar. A questdo, tanto de Rousseau quanto de Hobbes, é
antes de mais nada o problema de fundamentar o direito de comandar, que
consiste, emter mos weberianos, na questdo de encontrar uma sua* justifi-
cacdo interna” , isto é um principio de legitimidade” (Teoria Gerd da Po-
litica — A Filosofia Palitica e as Ligdes dos Cléasscos, Ed. Campus, Rio de
Janeiro, 2000, organizado por Michdangelo Bovero, trad. de Daniela Bec-
caccia Verdani, pags. 133 e 141).

N&o se trata aqui, hem poderia ter tal pretensdo, de estabelecer as
bases de uma filosofia politica para argamassar a tentativa de destacar as
tendéncias do direito congtituciond brasileiro nesta virada do século. Mas,
0 que se torna relevante € fixar 0 conceito de que, mesmo reconhecendo a
variedade das correntes de pensamento sobre a configuragdo do estado, na
perspectiva da organizacdo do poder, o fato € que o estado concentra o
monopdlio do poder ingtituciondizado e, com is0, esta amado de instru-
mentos que podem transformar-se, como em tantas ocasides ja ocorreu, em
fonte de dominaco absoluta sobre 0 homem, sacrificando a sua liberdade e,
0 que € pior, anulando a esséncia do ser do homem. E, mais uma vez, vaem
as preciosas ligdes de Bobbio: “Embora partindo de um sentido de liberda-
de comum, o distinto uso do termo, do qual captamos os movimentos, de-
pende do fato de que a doutrina liberal considera o problema da liberdade
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em fungdo do individuo isolado e, a doutrina democrética, em funcéo do
individuo enquanto participe de uma coletividade (de uma vontade co-
mum). As duas doutrinas respondem a duas perguntas distintas. A primei-
ra: ‘O quesignifica ser livre para umindividuo considerado umtodo emsi
mesmo?’ A segunda: ‘ O que significa ser livre para um individuo conside-
rado parte de um todo? N&o obstante o significado comum de liberdade
como autodeter minacao, as duas difer entes per spectivaslevam a formula-
¢ao de duas respostas que acentuam dois diferentes aspectos do problema
da liberdade. A quemfaz a primeira pergunta, o problema da liberdade se
apresenta sobretudo como néao-impedimento; a quem faz a segunda per-
gunta, 0 mesmo problema se apresenta sobretudo como demanda de limi-
tes a qualquer forma de legislacéo imposta de cima para baixo, donde a
liberdade como autonomia. Emoutras palavras, a resposta a primeira per-
gunta leva a acentuar o momento da ‘ permissao’, a resposta a segunda, o
momento da ‘auto-obrigacéo’ ”(cit., pag. 103). No contexto dos cléssicos,
lembrado por Bobbio, em Montesquieu, a ‘liberdade € o direito de fazer
tudo aquilo que as leis permitem”, destacando 0 grande mestre da teoria
politica contemporanea que o “problema fundamental para Montesquieu é
aquele dos limites do poder estatal: € preciso que certos limites existam, e
gue existam meios suficientes para fazer com que sejam observados. A
liberdade é o bem-aceito fruto desses limites: livre € aquele que pode fazer
tudo aquilo que quer dentro detais limites’; em Rousseau, a*“obediéncia a
lel que nGs mesmos nos prescrevemos € a liberdade’, destacando Bobbio
que para Rousseau, “0 problema fundamental é aquele da formacéo da
vontade geral: a unica liberdade possivel no Estado é que os cidaddos
déem leis a s mesmos. A liberdade coincide ndo com a autodeter minagao
individual, mas com a autodeterminacao coletiva’ (cit. , pags. 103/104).
Pode dizer-se que o problema central dos estados em nossos dias é
construir mecanismos que protgjam o existir em liberdade dos seus cida
daos, sgja na perspectiva da autodeterminacdo individua, sga na perspecti-
va da autodeterminagdo coletiva, como prevencéo a tentativas de organiza:
¢ao do poder que desquaifiquem o exercicio da liberdade do homem diante
do estado. E o plano da liberdade n&o pode ser posto, apenas, na distribui-
¢ao de bens e riquezas existentes na sociedade, como se a satisfacéo decor-
rente de ta distribuicdo fosse um bem em s mesmo, capaz de judtificar a
morte da natureza humana, pela coercdo ao seu direito a ser livre na socie-
dade em que vive. O bem maior, portanto, € a preservacéo da natureza livre,
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raciond e socid do homem para que hga efetivas condigdes de criacdo de
um estado preparado para a construcdo do bem comum, isto €, a existéncia
de um conjunto de condig¢bes concretas que permita a0 homem redizar a
plenitude de sua natureza.

E por razéo que ndo se pode pensar a organizacdo do estado
gpenas na posicao democrética de suas declaractes de direitos, mas, sm, na
disponibilidade no interior do estado de meios processuals para 0 exercicio
dos direitos declarados.

Por outro lado, o estado dos nossos tempos vividos esta diante da
encruzilhada do fendmeno da globaizacéo, que, sem maior eaboracéo dou-
trinéria, pode afirmar-se como tentativa de integracdo dos estados, com
fissura no monopdlio do poder do estado, dito soberano, diante dos outros
estados. E néo se trata de fenbmeno puramente econdmico, porque também
juridico, com a organizacdo de parlamentos integrados e cortes judiciais
com poderes jurisdicionais para dentro das fronteiras dos estados partici-
pes. E, anda, mesmo sem a ingtitucionalizacdo de tais cortes, com uma
projecdo capaz de suscitar 0 processo e julgamento por crimes determina
dos por jurisdicdo diversa daquela que seria naturalmente competente, como
mais recentemente Ocorreu com O Processo que envolveu o generd Augus-
to Pinochet.

A nossa Congtituicdo de 1988 mostrou-se preocupada com essa di-
mensdo protetiva da liberdade do homem e do cidaddo diante do estado e,
indiscutivelmente, a sua identificacdo é a ampliacdo da jurisdicdo condtitu-
ciona e a criagdo de novo eenco de meios processuais de defesa dos dire-
tos garantidos pela Constituicéo. Merece destague a preocupacdo do cons-
tituinte de configurar como “crime inafiancavel e imprescritivel a agdo de
grupos armados, civisou militares, contra a ordem constitucional e o Esta-
do democratico” (art. 5°, XLIV).

Com td tendéncia, evidentemente, a sua primeira consegiiéncia é o
fortalecimento do Poder Judiciério, ou sga, daguela funcéo do estado que
deve prestar a jurisdicdo, ampliando 0 acesso a jugtica. A consciéncia pro-
vocada pelo advento da nova Condtituicdo, que maximizou o direito a liber-
dade diante do estado, o direito a cidadania na perspectiva do cidaddo como
usudrio dos servicos do estado ( art. 37, 8 3° da Congtituicdo Federal) e
como consumidor (art. 5°, XXXII, da Congtituicdo Federa), despertou um
novo tempo de crencgas, que espero ndo sgja lembrado depois do tempo
vivido como mera utopia.
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O cidaddo nesse trénsito republicano ampliou a sua participagdo na
prépria construcéo do direito, como instrumento gerador de interpretacéo
do ssema de normeas poditivas que regem a vida socid.

Peter Haberle anotou que os “critérios de interpretacdo constitucio-
nal hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade”,
ou, ainda, “como ndo sao apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo
guevivema norma, ndo detém eles o monopadlio dainter pretacdo da Cons-
tituicdo”, na lembranca da velha licdo de Jdlinek com a forca normativa dos
fatos (Hermenéutica Congtitucional — A Sociedade Aberta dos Intépretes
da Constituicdo: Contribuicdo para a Interpretacdo Pluraista e ‘Procedi-
menta’ da Congtituicdo, Sergio Fabris Editor, Porto Alegre, 1997, trad. de
Gilmar Ferreira Mendes, pags. 13 e 15).

N&o foi outra, a intencdo, bem mais antiga, é certo, do magistério de
Banjamin Nathan Cardoso. O grande Juiz da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América ensnou, considerando a “questdo sobre como deveria
decidir umjuiz diante do conflito entre suas convicgdes e as convicgoes da
comunidade, diante da resposta de um seu colega, que indicava a predomi-
nancia das conviccgdes pessoais do juiZ’, que “nao se verificara, provavel-
mente na pratica. Raro, na verdade, serd o caso em que nada mais exista
para inclinar a balanca, além das nocfes contraditorias sobre o procedi-
mento correto. Se, entretanto, 0 caso sUposto aqui estivesse, creio que er-
raria o juiz que quisesse impor a comunidade, como norma de vida, suas
proprias idiossincrasias de procedimento ou de crenca’. E prosseguiu, Su-
pondo a situagdo de “um juiz que encarasse a freguéncia a teatro como
pecado. Estaria €le agindo bem se, num campo em que a jurisprudéncia
ainda ndo estivesse assentada, permitisse que sua convicgao governasse
sua decisio, apesar de saber que aquela estava em conflito como standard
dominante do comportamento correto? Penso que ele estaria no dever de
conformar aos standards aceitos da comunidade, os mores da época” (cf.
meu artigo A Decisho Judicid, in Reviga de Direito Renovar — RDR n° 15/
37).

Mais do que nunca, presente deve estar a indicacéo de Konrad Hesse
no sentido de que a condtituicdo “nao esta desvinculada da realidade histé-
rica concreta do seu tempo”, ou, ainda, “a forca vital e a eficacia da Cons-
tituicdo assentam-se na sua vinculagdo as forcas espontaneas e as tendén-
cias dominantes do seu tempo, o que possibilita o seu desenvolvimento e a
sua ordenacao objetiva. A Constituicao converte-se, assim, naordemgeral
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objetiva do complexo de relagdes da vida” (A Forca Normativa da Consti-
tuicdo, Sergio Fabris Editor, Porto Alegre, 1991, trad. de Gilmar Ferreira
Mendes, pags. 18 e 25).

Sem dlvida, a ampliacéo da jurisdicdo constituciona e a ampliagéo
generalizada do acesso a judtica, tudo para proteger os direitos do homem e
do cidad&o, representam a tendéncia do moderno direito congtituciona bra-
sileiro.

Respeitando a paciéncia dos leitores, gostaria de centrar as minhas
observagOes sobre a recente lei que tratou da jurisdicdo constitucional no
campo da arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, a Lel n®
9.882, de 03 de dezembro de 1999.

O aparecimento do parégrafo unico do art. 102 da Constituicdo Fede-
rd foi redlmente uma novidade. Gerou perplexidade porque néo havia ins-
trumento adequado para torna-lo efetivo, dependendo, expressamente, da
disciplina legd, o que ndo ocorreu com outros ingrumentos de garantia dos
diratos individuas, logo utilizados com o gproveitamento dos meios dispo-
niveis no direito processual. A Emenda n° 03, de 17 de marco de 1993
transformou-0 em 8§ 1° e acrescentou 0 § 2° impondo eficacia contra todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judici&rio e
a0 Poder Executivo, nas decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Su-
premo Tribunal Federal, nas agBes declaratorias de congtitucionaidade de
lei ou ato normativo federd.

Com a expressdo preceitos fundamentais o legisador congtitucional
pretendeu alcancar todos os direitos e garantias fundamentais. Mas, néo
somente aqueles que se encontram agasahados na declaracéo de direitos,
também, na minha avadiacdo, todos aqueles direitos vinculados ao exercicio
das liberdades publicas e aos direitos socials, vinculados a dignidade huma-
na, dcancando, assm, os fundamentos da Republica, tal e qua definidos no
art. 1° da Congtituicdo Federd, suscetivels de descumprimento pelo Poder
PUblico, oriundo o descumprimento de atos abusivos dos Poderes Executi-
vo, Legidativo e Judici&io. E Gilmar Ferreira Mendes lembra que ndo se
podera negar a quaidade de preceitos fundamentais agueles principios pro-
tegidos pela clausula pétrea do art. 60, § 4° da Condtitui¢do, explicitando
que a“lesdo a preceito fundamental ndo se configuraré apenas quando se
verificar possivel afronta a um principio fundamental, tal como assente na
ordem constitucional, mas também a disposi¢des que confiram densidade
normativa ou significado especifico a esse principio”, de modo a que sga
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fixado “um conceito extensivo de preceito fundamental, abrangente das
normas basicas contidas no texto constitucional (Arglicdo de Descumpri-
mento de Preceito Fundamenta: Andlises a Luz da Lei n° 9.882/99, Editora
Atlas, S&o Paulo, 2001, organizedo por André Ramos Tavares e Walter
Claudius Rothemburg, pags. 131/132).

A Lei n°9.882/99 prescreve que o objeto da arglicdo de descumpri-
mento, com tutela direta do Supremo Tribunal Federa, € evitar ou reparar
lesdo a preceito fundamentd e, também, “quando for relevante o funda-
mento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Congtituicao”. Eda Ultima
hipétese, certamente, gerard controvérsia que a construgdo jurisprudencial
tera de desafiar porque corresponde a um verdadeiro controle de constitu-
ciondidade, incluida a leé municipd e, ainda, a lel ou ao anterior a Congti-
tuicdo, indo, portanto, mais dém da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de
1999, e da propria jurisprudéncia do Supremo Tribuna Federal que ndo
admite acdo direta contra ato normativo anterior a Congtituicdo. Criou-se,
assim, na esteira de outros instrumentos congtitucionais, a possibilidade de
uma impetracdo preventiva, com caracteristicas inovadoras na jurisdicéo
congtitucional brasileira, para evitar lesdo, independente de prazo, com o
gue difere de outros modelos conhecidos.

A le deferiu legitimidade ativa para as mesmas pessoas e indituigies
legitimadas para a acdo direta de incongtitucionaidade (art. 103), retirando
o0 veto do Presidente da Republica a legitimacdo dos diretamente interessa-
dos, ou sgja, qualquer pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder Publico.
Afastou-se, uma vez mais, o legidador dos modelos austriaco e aleméo.
Ficou solto o 8§ 1°, autorizando a interpretacdo de que o interessado, qual-
quer interessado, pode solicitar, mediante representacdo, a propositura de
argliicdo de descumprimento ao Procurador-Gerd da Republica, “que, exa-
minando os fundamentos juridicos do pedido, decidira do cabimento do
Seu ingresso em juizo”.

Como explica Alexandre de Moraes, o “Supremo Tribunal Federal
podera, de formaréapida, geral e obrigatéria—emface da possibilidade de
liminar e da existéncia de efeitos erga omnes e vinculantes — evitar ou
fazer cessar condutas do poder publico que estejam colocando emrisco 0s
preceitos fundamentais da Republica e, em especial, a dignidade da pes-
soa humana (CF, art. 1°, 111) e os direitos e garantias fundamentais’ (Ar-
guicdo de Descumprimento, cit., pag. 20).
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A Le especificou o contelido obrigatorio da petico inicid no art. 3,
assm, “a indicacdo do preceito fundamental que se considera violado”, “a
indicacé&o do ato questionado”, “a prova da violagdo do preceito funda-
mental”, “o pedido, com suas especificacbes’, e “se for o caso, a compro-
vacao da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacéo
do preceito fundamental que se considera violado”, prescrevendo, ainda, 0
paragrafo Unico que a “peticdo inicial acompanhada de instrumento de
mandato, se for o caso, sera apresentada em duas vias, devendo conter
copias do ato questionado e dos documentos necessarios para comprovar
a impugnacio”. E evidente que aguns dos legitimados do art. 103 dispen-
sam o instrumento de mandato porque possuem plena capacidade postula-
toria, ndo requerendo a intervencdo de advogado.

Agasdhou aLe o indeferimento liminar daiinicid, pelo rdator, “quando
ndo for o caso de arguicéo de descumprimento de preceito fundamental,
faltar algum dos requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta’, cabendo
agravo, no prazo de cinco dias. Para facilitar o intérprete, desde logo, o
legidador considerou que ndo serd admitida a arglicdo ‘quando houver
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade’. E na verdade, a configu-
racdo da arglicdo como subsidi&ia, que ndo subgtitui 0s demais meios dis-
poniveis para a protecdo dos direitos e garantias individuais, assm o habe-
as-corpus, 0 mandado de seguranca individual, o habeas-data, a as agOes
diretas de inconstitucionalidade genérica, interventiva, ou por omissao, a
acdo direta de constitucionalidade e outros. Bem observa Alexandre de
Moraes, “0 caréter subsidiario da arguicao de descumprimento de precel-
to fundamental consiste na hecessidade de prévio esgotamento de todos os
instrumentos juridicamente possiveis e eficazes para fazer cessar ameaca
ou lesdo a preceito fundamental. Se, porém, uma vez utilizados esses ins-
trumentos, houver patente inefetividade na protecdo dos preceitos funda-
mentais, sempre haver& possibilidade de acesso ao Supremo Tribunal Fe-
deral, por via da arguicao” (cit., pag. 27). Para Danid Sarmento, o princi-
pio “inspirou-se em condicionamento semel hante exi stente no recurso cons-
titucional alemao e no recurso de amparo espanhol, cujo cabimento tam-
bém se encontra condicionado ao esgotamento de todas as demais instan-
ciasjudiciais para a tutela do direito fundamental ” (Arglicéo de Descum-
primento, cit., pag. 103).

N&o crelo que se deva minimizar a arguicéo pelo fato de existirem
tantos outros meios disponiveis. Deve ser consderada a natureza da arguii-
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¢a0 no sentido de que busca o cumprimento de determinado preceito funda:
mental. O objetivo € permitir a cessacdo da lesdo, devendo prevalecer o
temperamento necessario para admitir a argliicdo diante de um interesse
relevante capaz de autorizar uma intervencéo imediata e antecipada do Su-
premo Tribunal Federd, se, por exemplo, mesmo disponive e utilizado, o
outro meio ndo se mostrar eficaz para cessar ou reparar 0 descumprimento.
Uma questéo relevante é saber da possibilidade da propositura da ar-
glicdo pela via incidental, assm aguela que surja no curso de um processo
judicia. André Ramos Tavares entende possivel . Escreve ele; ‘H& uma
arguicao incidental, ao lado daquela exercida por acado, porque a contro-
vérsia com ‘relevante fundamento’ a qual faz mencéo o paréagrafo Unico
do art. 1° sO pode ser aquela que se apresenta em juizo, e ndo qualquer
controvérsia que se instale entre particulares. A ‘controvérsia’, no sentido
técnico, é aquela instaurada perante o Judiciério, ou levada ao conheci-
mento deste. Auxilia o reconhecimento dessa modalidade a apreciacdo do
disposto no inciso V do art. 3° da Lei da Arglicdo, que exige que se apre-
sente, conjuntamente coma peticao inicial, ‘ sefor o caso’, a comprovagao
da existéncia da controvérsia judicial relevante sobre a aplicacéo do pre-
ceito fundamental que se considera violado”. O cumprimento do artigo
impde-se apenas para a arguicao incidental. Dai a eventualidade, ‘ sefor o
caso’ da aplicagdo do mesmo” (Arglicdo de Descumprimento, cit., pags.
63/64). Também Eliva da Silva Ramos enxerga tal possibilidade, apontan-
do que a“novidade de maior porte estd em outra possibilidade que deflui
das disposi¢es da Lei n°® 9.882/99, qual sgja, a utilizagdo da arguicao
como incidente processual, em acdes para cujo deslinde sgja relevante a
interpretacdo de preceito fundamental da Constituicao”. Anota, ainda, Eli-
va da SilvaRamos. “Note-se, emprimeiro lugar, que, nos termos do art. 1°,
caput, do diploma legal deregéncia, aarguicdo previstano 8 1°do art. 102
da Constituicéo Federal ‘tera por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico’. A expressiao por nés
posta em destaque € abrangente de atos provenientes de qualquer dos Po-
deres estatais. Sendo assim, pode-se perfeitamente figurar a hipétese de
ser a medida intentada no bojo de acéo judicial em curso, por algum dos
orgaos, entidades ou autoridades arroladas no art. 103 da Constituicdo
Federal, coma finalidade de que, previamente a decisao definitiva da cau-
sa, 0 Supremo Tribunal Federal, incidentalmente, fixea interpretacao e as
condicdes de aplicacdo do preceito fundamental emtela, decisdo que
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vinculard o Juizou Tribunal quando da entrega da prestacéo jurisdicional
no caso concreto” (idem, pag. 116). Ja Danid Sarmento assere que a argui-
¢do de descumprimento incidental ndo tem semelhanca com a avocatoria,
“de triste meméria” , porque o Supremo Tribuna Federd néo julgard a cau-
sa, mas, apenas, manifestar-se-a “sobre a questao constitucional, resolven-
do-a, semdecidir o caso concreto, a semelhanga do que ja ocorre no inci-
dente de arguicdo de incongtitucionalidade nos tribunais, caracteristico
do controle difuso, e que se encontra regulado nos arts. 480 e 482 do Co-
digo de Processo Civil . Assnada, também, que o “objetivo do novo insti-
tuto € antecipar decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre controvérsias
constitucionaisrelevantes, que antes sd chegariama seu conhecimento muito
depois, apos 0 percurso das tortuosas vias recursais. Evita-se com isso
gue, neste interim, sgja criada e alimentada uma situacédo de incerteza
juridica, congestionando os tribunais, ensgjando a possibilidade de deci-
sdes discrepantes e permitindo a consolidacéo no tempo de situacdes sub-
jetivas que possam vir a contrariar a orientagdo que, depois, 0 Supremo
venha a adotar em relacéo a certas questoes de indole constitucional ”.
Mas, também reconhece que em ta Stuacdo, apesar de possuir a incidental
uma dimensfo subjetiva, “ja que é suscitada em razao de um caso concre-
to”, o “aspecto objetivo sobreleva, sobretudo porgue o incidente ndo pode
ser provocado pelas partes do processo judicial, mas apenas pelos legiti-
mados para o ajuizamento da ADIN, tendo emvista o veto presidencial ao
inciso 1l do art. 2° da Lei n°® 9.882/99, que outorgava legitimidade para
propositura da ADPF a ‘qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do
Poder Publico’ ” (cit., pags, 87 a 89).

Embora prestigiada por autores de peso, ndo creio que a Lel, com o
veto a0 inciso |l do art. 2°, autorize interpretacdo que admita a possibilida
de de propositura da argliicdo incidenter tantum. A arglicéo incidental néo
esta cogitada no texto em vigor. Se ndo tivesse havido o veto, seria possivel
admiti-la. Mas, a interpretaco construtiva, no caso, N80 me parece, com
respeitosa vénia aos mestres que entendem em sentido contrario, adequada.
A tanto ndo chego com a leitura do paragrafo unico do art. 1° Os expressa-
mente legitimados podem, sm, propor a argliicdo naquela hipbtese, com a
prova de que existe a controvérsia judicia relevante sobre a aplicacdo do
preceito congtitucional, mas ja considerando as decisdes judiciais existen-
tes, assm, por exemplo, aquelas decorrentes de numerosas medidas limina-
res enfrentando a aplicacdo de preceito fundamentd. A admisséo da argui-
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¢ao incidenta, no rigor da doutrina, por outro lado, levaria, necessariamen-
te, a ampliar o rol dos legitimados para propd-la, o que, também, ndo me
parece possivel. A hipdtese de os legitimados apresentarem a argliicéo es-
tando em curso a agdo judicia €, ainda, arglicdo na modaidade direta, ndo
incidental, que seria aguela, e somente aquela, que qualquer das partes ou o
proprio orgdo judicia poderia suscitar, como no caso do incidente de in-
congtitucionadidade nos Tribunais. Na minha compreensdo, néo ha arguicéo
incidental, mas, sm, a posshilidade do deferimento da medida liminar que
atinja processos em andamento, efeito possivel, mas ndo necessirio, porque
0 comando lega apenas determina que ela ‘podera consistir ”. O fato de
atingir processos em andamento, a meu juizo, ndo configura a modalidade
incidental, nos termos do texto em vigor. E tema que ainda rendera muita
discussio aé a paavra find do Colendo Supremo Tribund Federdl.

A Le admitiu, e ndo poderia deixar de fazé-lo diante do sstema pro-
cessua em vigor para as agdes do tipo, a concessdo de medida liminar, por
decisdo da maioria absoluta de seus membros, podendo o relator, em “caso
de extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou ainda, em periodo de
recesso”, conceder amedidaliminar, ad referendum do Tribund Pleno. Mais
do que isso, prescreve a Lei, como javimos, que a “liminar podera consis-
tir da determinacéo de que juizes e tribunais suspendam o andamento de
processo ou os efeitos de decisdes judiciais, ou de qualquer outra medida
gue apresente relacdo com a matéria objeto da arguicao de descumpri-
mento de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada’.
Com t& amplo alcance da medida liminar, o Supremo Tribunal Federal
pode suspender 0 desenlace de processos em tramitacdo por tempo indeter-
minado. Deu-se para a liminar em argliicdo de descumprimento uma forca
gue o direito brasileiro ainda ndo conhecia com tal extensdo. N&o se trata da
suspensdo de um processo determinado, mas, Sm, de todo e quaquer pro-
cesso que tenha por objeto a matéria que serd julgada pelo Supremo Tribu-
nal Federd na argliicdo de descumprimento de preceito fundamental. Poder
ainda maior continha o 8§ 4° vetado, que atribuia a0 Pleno do Supremo
Tribunal Federd, também por decisdo da maioria absoluta de seus mem-
bros, e se necessario “para evitar lesdo a ordem constitucional ou dano
irreparavel ao processo de producdo da norma juridica’, a competéncia
para “ordenar a suspensao do ato impugnado ou do processo legidativo a
gue serefira, ou ainda da promulgacdo ou publicacdo do ato dele decor-
rente’. Foi acertado o veto, preservando-se, com ele, a independéncia dos
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poderes do estado. Teria Sdo prudente se o legidador, diante da redidade
hoje exigtente, estabelecesse um prazo para o julgamento da arglicéo, con-

Siderando o efeito causado pelo deferimento da medida liminar. O risco,

diante do volume de processos em tramitacdo no Supremo Tribuna Fede-

ra, é a permanéncia da suspensdo por longo periodo, frustrando, assm, a
prestacdo jurisdicional em milhares de casos.

ApGs a gpreciacéo da liminar, 0 processo corre com a solicitacéo de
informagdes “as autoridades responsaveis pela pratica do ato questiona-
do, no prazo de dez dias’, sendo, ainda, possivel ao relator “ouvir as partes
NOS Processos gque ensgaram a arguicao, requisitar informacgdes adicio-
nais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre
aquestao, ou ainda, fixar data para declaracdes, em audiéncia publica, de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria”. A critério do relator
poderd haver sustentagdo oral e a apresentagdo de memoriais, a requeri-
mento dos interessados no processo. Apés as informacdes sera feito o rea
torio, com copia a todos os Ministros, e pedido de dia para julgamento,
sendo que a decisdo “somente sera tomada se presentes na sessao pelo
menos dois tercos dos Ministros’ (arts. 6°, 88 1° e 20, art. 7°, paragrafo
anico, art. 8°).

A decisio proferida, por maioria, serd comunicada as autoridades ou
0rgéos responsavels pela prética dos atos questionados, “fixando-se as con-
dicbes e 0 modo de interpretacéo e aplicacdo do preceito fundamental”,
cumprindo-se a decisdo imediatamente, independentemente da lavratura do
acorddo, sendo a parte dispositiva “publicada em secéo especial do Diério
da Justica e do Diario Oficial da Unido” (art. 10, 88 1° e 2°).

Seguindo o curso da tendéncia hoje prevaecente, a decisfo tera efei-
to vinculante para os demais orgéos do Poder Publico e eficacia contra to-
dos, sendo a decisio irrecorrivel, ndo cabendo sequer acdo rescisdria, mas
permitida a reclamacdo contra seu descumprimento (8 3° do art. 10, art. 12
e at. 14).

Finamente, o art. 11 da Lei n° 9.882/99 digpbe sobre a declaracdo de
inconstitucionalidade de lel ou ato normativo, no processo de argliicdo de
descumprimento. Ai, Sm, teremos uma declaracéo incidental de incongtitu-
ciondidade, no &mbito do Supremo Tribuna Federd, que devera obedecer
a0 que digpde a Condtituicdo Federal no que concerne a0 quorum da ma-
oria absoluta de seus membros (art. 97). O dispositivo é criticado severa
mente por Eliva da Slva Ramos, apontando a influéncia do art. 282, n° 4,
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da Constituicdo Portuguesa, o qual entende ndo poder o legidador infra-

congtitucional conferir a0 Supremo Tribunal Federd “um poder de sanea-

mento parcial da invalidade legidativa, em face do descumprimento de
preceito fundamental, invalidade, com suas caracteristicas de nulidade de
pleno direito, que brota do sistema de controle disciplinado em nivel supe-

rior?” (cit. pag. 125), sendo a matéria de cunho nitidamente congtituciond.

A regra estd, também, no art. 27 da Lel n° 9.868, de 10 de novembro de
1999, que disciplina 0 processo e julgamento da acdo direta de incongtituci-

ondidade e da acdo declaratdria de congtitucionalidade, que teve anteproje-

to elaborado por comissio nomeada pelo entédo Ministro da Justica, Profes-

sor Nelson Jobim, hoje Ministro do Supremo Tribund Federd, e que tive a
honra de integrar, sob a coordenacéo do Professor Caio T&cito.

Sobre o tema, vae lembrar a exposicéo de motivos do entdo Ministro
da Justica, que considerou que a “falta de um instituto que permita estabe-
lecer limites aos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade acaba por
obrigar os Tribunais, muitas vezes, a se absterem de emitir um juizo de
censura, declarando a constitucionalidade de leis manifestamente incons-
titucionais’, e, também, que “nos proprios Estados Unidos da América,
onde a doutrina acentuara téo enfaticamente a idéia de que a expressao
‘lei inconstitucional’ configurava uma contraditio in terminis, uma vez
gue ‘the inconstitutional statuteisnot law at all’ (cf. W.W. Willoughby, The
Consgtitutional Law of the United Sates, val. I, p. 9-10; cf., também, Tho-
mas Cooley, Treatise on the Constitutional Limitations, 1878, p. 227), pas-
sou-se a admitir, apds a grande depressdo, a necessidade de se estabel ece-
rem limites a declaracdo de inconstitucionalidade (cf. Laurence Tribe, The
American Constitutional Law, p. 27)”. Lembrou, também, que a “ Corte
Constitucional alemé passou a adotar, ja no inicio de sua judicatura, em
1954, a chamada decisdo de gpelo (Appelentscheidung), que lhe outorga-
va a possibilidade de afirmar que a lel se encontrava em processo de in-
congtitucionalizacéo, recomendando ao legislador, por isso, que procedes-
se de imediato as correcdes reclamadas. Segundo a formula adotada pelo
Tribunal, alel questionada seria, ainda, constitucional (esist noch verfas-
sungsgemass), o que impediria a declaracéo imediata de sua inconstituci-
onalidade. O legidador deveria atuar, porém, para evitar a conversao des-
se estado imperfeito ou de uma situagdo ainda constitucional em um esta-
do de incongtitucionalidade (cf. sobre o0 assunto, entre nos, Gilmar Ferrei-
ra Mendes, O Apelo ao Legidador — Appelentscheidung — na Praxis da
Corte Constitucional Alem&, in RDP n° 99, p. 32 s)".
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Gilmar Ferreira Mendes mostra que 0 conceito, na doutrina alema,
tanto pode abranger “a decisdo na qual o Tribunal reconhece a situacéo
como ‘ainda constitucional’, anunciando a conver sio desse estado decons-
titucionalidade imperfaita numa situacéo de completa inconstitucionalida-
de’, como, segundo aguns autores a utilizam, ‘também para designar as
decisbes do Bundesverfassungsgericht que declaram a inconstitucionali-
dade da norma sem, no entanto, pronunciar a sua nulidade” (Jurisdicéo
Condtituciond, Saraiva, 22 ed., 1998, pag. 230).

Com todo respeito a critica formulada pelo Professor Elival da Silva
Ramos, ndo creio que hga inconstitucionaidade. E certo que a novidade, a
revelar basicamente uma influéncia clara da operacéo constitucional do di-
reito demao, rompe com a tradicéo brasileira; mas, néo € menos certo que
€ benfazgja diante de nossa redidade legidativa. E ndo veo incongtituciona
lidade no dispositivo que, apenas, regula os efeitos da decisio do Supremo
Tribuna Federd, 0 que esta mesmo na dcada do legidador infracongtituci-
onal.

Por ultimo, e tanto ainda teriamos de desafiar no campo da jurisdicéo
constitucional com o advento da Lel n° 9.868, de 10 de novembro de 1999,
que dispde sobre 0 processo e julgamento da acdo direta de incongtitucio-
nalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade, perante o Supremo
Tribunal Federal, merece anotada a inovacdo da mencionada Lei, contida
no paragrafo unico do art. 28 que autoriza a declaracéo de congtitucionali-
dade ou de inconstitucionaidade, ‘inclusive a interpretacao conforme a
congtituicdo e a declaracéo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo
detexto’.

A interpretacdo conforme a Constituicdo marca a forte presenca do
condtituciondismo aeméo no Brasil. Esta modaidade de interpretacéo, anota
Gilmar Ferreira Mendes, adotada pelo Bundesverfassugsgericht, mesmo sem
disciplina legd, autoriza o Tribund a declarar “qual das possiveis interpre-
tacOes serevela compativel coma Lei Fundamental ” e “adquiriu peculiar
significado na jurisprudéncia do Tribunal gracas a sua flexibilidade, que
permite uma rendncia ao formalismo juridico emnome daidéia de justica
material e da seguranca juridica’. Um dos seus relevantes aspectos € a
possibilidade de excluir interpretagbes consideradas incongtitucionais; ou-
tro para “colmatar lacunas’, posshilitando a “ construcao’, em conformi-
dade com a Constitui¢cao, mediante analogia, reducéo, ou mediante deri-
vacao de premissas normativas constantes da prépria Constituicéo”. Mas,
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adverte, Gilmar FerreiraMendes, que as“ * decisdes fundamentais do legis-
lador’, as suas valoracdes e os objetivos por ele almejados estabelecem
também um limite para a interpretacdo conforme a Constituicdo. Nao se
deve conferir a uma lei com sentido inequivoco significacdo contréria,
assim como ndo se devem falsear os objetivos pretendidos pelo legislador
”. Naverdade, destaca Gilmar Ferreira Mendes, o0 “principio da interpreta-
¢ao conforme a Constituicdo ndo contém, portanto, uma delegacdo ao Tri-
bunal para que proceda a melhoria ou ao aperfeicoamento da lei ” (cit.,
pags. 221 a 224).

O principio ja tinha, de dguma forma, raizes na doutrina brasileira do
controle de congtitucionadidade, assm a prescricéo de que se ndo deve de-
clarar a incongtitucionalidade de uma lei quando possivel compatibilizar a
interpretacdo com o dispositivo constitucional. Para Gomes Canotilho a
“formulacéo comporta varias dimensdes. (1) o principio da prevaéncia da
condtituicdo impde que, dentre as varias possibilidades de interpretacéo,
SO deve escolher-se a interpretacdo que ndo seja contraria ao texto e pro-
grama da norma ou normas constitucionais; (2) o principio da conservacéo
de normas afirma que uma norma ndo deve ser declarada inconstitucional
guando, observados osfins da norma, ela pode ser inter pretada em confor-
midade com a constitui¢do; (3) o principio da exclusdo da interpretacéo
conforme a congtituicdo, mas ‘contra legem’, impde que o aplicador de
uma norma nao pode contrariar aletra e o sentido dessa norma através de
uma interpretacdo conforme a constitui¢cdo, mesmo que atraves desta in-
terpretacdo consiga uma concordancia entre a norma infraconstitucional
e as normas constitucionais’ (Direito Congtituciona, Almedina, Coimbra,
1995, 62 ed., pags. 229/230).

Essa modalidade tera reflexos, na minha compreensdo, até mesmo
nos julgamentos infraconstitucionais, submetidos ao Superior Tribuna de
Justica, porque permitira fixar a interpretacdo compativel da lei ao julgar o
recurso especia. Assm, poderd o Superior Tribuna de Justica indicar a
interpretacdo que ndo viole o dispostivo legal objeto do recurso.

O avango da jurigdicéo condituciona no Brasil € um fato irreversivd,
como, também, parece consolidada entre nos a influéncia do direito consti-
tuciona europeu, particularmente, a do direito deméo.

N&o poderia concluir essas brevissmas anotagdes, sem uma especial
referéncia ao precioso estudo do Professor Gustavo Binenbojm, “A Nova
Jurisdicdo Congtitucional Brasileira’ (RENOVAR, Rio de Janeiro, 2001).
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O trabaho destaca a jurisdicdo constituciona como instrumento de defesa
dos direitos fundamentais e como instrumento de defesa do procedimento
democrético, mencionando, entre tantos outros, os estudos de Dworkin e
Habermas, para asserir que nas conclusdes tedricas por eles formuladas,

direitos fundamentais e democracia, “convivem numa relacdo de implica-

cao reciproca. Assim, parece correta a assertiva de que sb ha democracia
onde serespeitam os direitos fundamentais do homem; inver samente, sd ha
espaco para afirmacao e efetivacao de tais direitos no ambito de um regi-

me democratico. SAo faces da mesma moeda”. Com isso, assevera o Pro-

fessor Gustavo Binebojm, ‘ndo ha qualquer inconsisténcia logica em se
sustentar que & jurisdicao constitucional compete a guarda tanto dos direi-

tos fundamentais (proposta de Dworkin) como do procedimento democr a-

tico (tese de Habermas). Ao reveés, tais fungdes, longe de serem antagoni-

cas, sdo compativeis e complementares. Em muitos casos, na verdade, su-

perpbem-se”.

Sob todos os angulos, portanto, a tendéncia do direito constitucional
brasileiro de reforcar a jurisdico congtitucional é benfazeja para todos os
gue querem preservar a integridade da natureza da pessoa humana, somente
possivel com a formatagcdo democrética da sociedade organizada.
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POR UMA JUSTICA MAISCELERE E HUMANA

Ubaldo Ataide Cavalcante
Desembargador do Tribunal Federal da 5% Regido

As Pequenas Causas NO PROCEDIMENTO
ORDINARIO ENO SUMARISSIMO

N&o obstante fosse determinada, pelo artigo 275 do Cadigo de pro-
ceso Civil, a observancia do procedimento sumarissmo nas causas de pe-
gueno vaor ( vinte vezes 0 maior sd&io minimo vigente no Pas), a juris-
prudéncia predominante no extinto Tribunal Federal de Recursos era no
sentido, como ainda o0 € no Superior Tribunal de Jugtica, de possibilitar-se a
opcdo pelo procedimento ordinério ou da conversdo do sumarissmo em
ordinario. Dessa forma , quase a totalidade da acBes promovidas que pode-
riam ser propodtas pelo rito sumarissmo, figurando nessas quase 90% das
ac0es previdenci&ias, o foram pedo rito ordin&io e a maioria das que tinha
sdo propostas pelo rito sumarissmo eram, mais das vezes, convertidas no
rito ordin&rio.

Por que 0 pouco interesse dos advogados, no caso, para a proposi-
¢cao detas aches, pelo rito sumarissmo?

A resposta € que, na verdade, muito embora no rito sumarissmo pre-
visto para este tipo de acles, setirasse ailacdo de que a entrega da presta-
céo juridicional  fosse em tese muito mais rdpida do que no rito ordindrio,
na prética era tdo demorada quanto este. Diante de ta circunstancia, a esco-
Iha do rito ordinario se impunha ao advogado, pela possibilidade de provar-
Se com mais robustez o direito do seu congtituinte.

Numa acdo proposta pelo rito ordinério, podera transcorrer o prazo
para a entrega definitiva da prestacdo jurisdicional com a respectiva execu-
¢a0 e pagamento do precatdrio, caso necessario, N menos de 16 anos e
quatro meses, num tempo assm expendido:
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No processo de conhecimento: 6(sels) anos e 2 (dois) meses.

No Processo de execucdo: 5 cinco) anos e 4(quatro) meses,

No pagamento do precatério, em parcelamento: 5( cinco) anos.

(Dados extraidos do Processo n° 97.001134903-Secdo Judiciaria
do Cearg; do R. Extraordinario da Apelacéo Civel n°® 104.629-RN e do
precatorio n° 12.091-R.G.do Norte).

Quando Juiz da 5% Vara Federal da Segéo judicidria do R. de Janeiro
encontrei uma preocupante situacdo, isto €, um grande volume de
ac0eq(previdenci&rias na sua maioria) com as respectivas instrugdes encer-
radas em tempo ndo menor do que 3( trés) anos e aguardando sentencas ha
mais de 2(dois) ancs.

Deparei-me, com duas situagcdes. Uma Justica que ndo era justica ,
porgue demorada, e por demais desumana, na medida que demora
atingia os carentes segurados da Previdéncia Social. Preocupei-me, pois,
com 0s processos dos Segurados do INSS, e procurel amenizar os efeitos
de uma judtica tardia e ab mesmo tempo desumana. Td gesto levou-me a
ser entrevistado pela TV Manchete, do Rio de Janeiro, onde fiz ver que néo
tinha feito nada de extraordinario, apenas cumprira com o meu dever.

Veam a gravidade do problema, um modesto juiz ser entrevistado,
t30 somente porque cumprira com o seu dever, isto €, Suas sentencas, no
caso, foram recebidas pela sociedade carioca como sendo um fato extraor-
dinério, quando, na verdade, deveriam ser recebidas como atos normais
advindos dos deveres de um juiz.

O fato de proferir sentencas em processos que dormitavam nos armé
rios, aguardando-as, levou uma senhora smples a agradecer-me, por tele-
grama, dizendo “que ainda bem que existem juizes como o senhor!”. Esse
agradecimento, que muito me sensibilizou, também me preocupou, ndo sO
porque, por ele e aravés dele, enxerguel, nas pessoas smples do povo, um
certo descrédito para com a justica, mas também porque percebi que pes-
soas como D2 Maria, a mulher do telegrama, tém a ilusdo de que, apenas
com a sentenca proferida pelo juiz, tudo esta resolvido, gerando-lhes uma
expectativa de satisfagdo imediata, quando na verdade outras como ela
teriam que enfrentar novos e demorados caminhos processuals aé a rediza-
¢éo find de sua plena pretenséo.

Como exemplo bastante ducidativo de uma Justica tardia e desuma:
na, sempre presente Nos nossos dias e na atud sistemética processud, narro
aqui um caso ficticio, em que figuram D2 Joana, O juiZ € O Processo.
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D2 Joana, com 64 anos de idade, orientada por amigas suas, procurou
0 conhecido INPS, para requerer a revisdo do seu beneficio, sabendo que a
elatinha direito e que, recebendo as diferencas que lhe disseram ter direito,
poderia congtruir um cdmodo em seu barraco, onde moraria sua filha que
casara recentemente.

L4, no INSS, depois de muitas idas e vindas, sem qualquer solucdo
para 0 seu problema, conseguiu afinal uma orientagdo de um funcionério
do setor de beneficios que Ihe esclareceu: :

— D. Joana, eu s que a senhora tem direito ao que a senhora quer,
meas infdizmente ndo posso fazer nada pela senhora, S6 a jugtica pode resol-
Ver 0 seu problema..

E lafoi D2Joana procurar a justica, que achava que era o juiz de
Direito, e queria porque queria far com juiz de Direito. Mas o funcionaio
da justica do Estado, muito atencioso, informou-lhe, dizendo:

—D. Joana, 0 seu caso SO pode ser resolvido pela Justica Federal.

— Mas 0 que é Justica Federad? Perguntou D.Joana

— E um Juiz de Direito, diferente, D2 Joana, respondeu o funcionario.

— Ah! E?

SO depois disso € que a D? Joana compreendeu o que era Justica Fe-
deral.

Chegando a Justica Federal, uma funcionéria, muito atenciosa, depois
de ouvi-la, compreendeu 0 seu caso, e levou-a ao advogado da Assisténcia
Judicidria, quando entéo este propds a acdo de revisdo de beneficios contra
0 INSS.

A Acéo de Revisio seguiu 0s seus tramites processuais e, aina, de-
pois de 2 anos e 6 meses, saiu a sentenca favoravel a D? Joana , que durante
todo esse tempo ia a Justica Federal saber noticias de seu processo.

D2 Joana ,de tanto ir & Justica Federd, ficou conhecida como a mu-
Iher do processo.

Mas aguela sentenca, que ea tanto agradecera e que demorara 2 anos
e seismeses eque |hegeraraailusio de uma satisfagcéo imediata de receber
um pequeno aumento no seu beneficio, estaria ainda sujeita ao recurso de
gpelacd que demoraria, no minimo, 1 (um) ano e 8 meses no Tribuna
Regiond Federal da 5% Regido para 0 seu julgamento e 2 (dois) anos no
Superior Tribund de Justica para 0 julgamento do recurso especial, caso
interposto.

E quando D? Joana pensou que tudo terminara, perguntou aquela
gentil funcionéria
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— Agora, ja posso receber a minha pensdo?

— N&o, D? Joana, respondeu-lhe, pendizada, a funcionaria, ainda fdta
muito para a senhora receber o dinhelro da sua penséo.

De fato, 0 processo ainda demoraria, numa nova e injustificada mara-
tona processud de pelo menos 1(um) ano no Juizo de 1° grau, para julge
mento dos Embargos a execucéo, e 4(quatro) anos no Tribunad Regiona
Federa da 5% Regido, para julgamento da apelacdo da sentenca proferida
nos Embargos a Execucdo e 6 (seis) meses no STF, para o julgamento do
recurso Extraordindrio interposto.

Com ainformag&o de que o processo terminara ,a alegria de D? Joana,
a mulher do processo, ja agora, com 76 (setenta e seis) anos de idade, de
novo se acendeu, pensando que ja poderia receber as pretendidas diferen-
¢as na revisio de seus beneficios e assm congtruir mais um quarto no seu
barracdo para abrigar a sua familia que aumentara com o nascimento de
mais um rebento de uma de suas filhas. E, com a face iluminada de degria,
disse a funcionaria :

— O, minha filha, que bom, agora eu ja vou receber 0 meu dinheiro,
néo e

E a funcion&ria, com duas lagrimas nos olhos, que pareciam rolar de
sua face para ungir de esperancas agueles cabelos brancos que representa
vam ndo O a vehice que chegara, mas também os sofrimentos gerados por
uma angugtiada espera da justica que n&o vinha, aos prantos informou a D2
Joana, que ainda fatava o precatdrio.

D2 Joana, surpresa, mas sem demondtrar qualquer irritacdo, disse a
funcionaria:

— Minha filha , manda esse homem, vir logo, para eu receber o meu
dinheiro!

Nova frustracdo, o justo sonho de D? Joana seria mais uma vez adi-
ado, no minimo, por mais 5(cinco) anos, em razdo da obediéncia a ordem
cronologica de pagamento do precatorio.

Finalmente! o t&o almejado recurso vieral D? Joana, depoisde nada
menos de 16 anos de lutano Judiciario, ja estaria apta areceber as diferen-
¢as tdo ansiosamente por ela esperadas e construir o almejado quarto,
suspirel diviado! Mas qual! isso néo seria possive , pois, D? Joana falecera
Nno curso da requisicao de pagamento feita ao T.F.R, aos 81(oitenta) anos de
idade.
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Mas essa evidente morosidade da justica néo pode ser debitada ex-
clusvamente aos magistrados, como sOi acontecer.

Como visto, no Relatdrio do Senador Bernardo Cabral, sobre a pro-
posta de Emenda a Congtituicdo n° 29, de 2000, que introduz modificactes
na estrutura do Poder Judici&rio, as principais causas da lentiddo da Jugtica,
segundo o ministro Carlos Veloso, do Supremo Tribuna Federa, sdo: o
numero deficiente de juizes, a forma inadequada de seu recrutamento, o
desaparelhamento do apoio administrativo no 1° grau, o formalismo
excessivo eo sistemairracional derecursos.

O referido relatorio nos informa , analisando-se o aspecto referente
ao numero deficiente de juizes , que, no Brasl, a rdagdo atud é de um juiz
para cada 30.000 habitantes. Como comparacdo, na Alemanha , rela
¢a0 esta em um juiz para cada 3.863 habitantes. A proporcéo ideal, na visdo
da doutrina brasileira, ndo deveria ser maior do que um juiz para cada 10.000
habitantes.

NOs temos na 5% Regido , observada a proporgéo ided, de um Juiz
Federa para cada 10.000 habitantes, a seguinte situacéo:

Quabro DemMonsTRATIVO Do DEFICIT DE JUizES FEDERAIS NA

52 ReclA0 OBsERVADA A PROPORGAO IDEAL DE 1 (UMm) Juiz
Para Caba 10.000 HasiTANTES

ESTADOS HABITANTES N°IDEAL N°REAL DEFICIT
DE JUIZES DE JUIZES
PERNAMBUCO 7.911.937 791 23 768
CEARA 7.418.476 741 32 709
SERGIPE 1.781.714 178 05 173
R. G. DO NORTE 2.771.538 277 10 267
PARAIBA 3.439.344 343 10 333
ALAGOAS 2.819.172 281 09 272
TOTAIS 24.538.641 2611 89 1.892

Ha, pois, na 52 regid um déficit de , segundo a propor¢éo ided, na
ordem de 1.892 Juizes, ou um déficit de 96,60%.

Suprindo-se 20% deste déficit, ter-se-4 a necessidade de se criarem
378 cargos de Juizes Federais Subgtitutos.

O Corregedor da Justica Federal da 5% Regido, Dr. Francisco Queiroz
Cavdcante, considera, em suas pesquisas, que 0 nimero idea de Juizes,
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levando-se em conta 0 nimero de agdes propostas, seria de 1 juiz para 500
processos e de 1 funcionério para 200 processos.

Observando-se a proporcédo ideal de 1 juiz para 500 processos e 1
funcionario para 200 processos temos a seguinte Situacdo na 5* Regido:

Quabro DemoNsTRATIVO DO DEFiciT DE Juizes FEDERAIS NA 52 REGIAO
OBseRVADA A ProPORGAO IDEAL DE 1(um) Juiz ParRA 500 PRocEssos

ESTADOS N°PROCESSOS NC°IDEAL N°DE DEFICIT
DEJUIZES JUIZES
PERNAMBUCO 87.869 175 23 152
CEARA 171.232 342 32 310
SERGIPE 31.391 62 05 57
R. G. DO NORTE 48.823 97 10 87
PARAIBA 68.736 137 10 127
ALAGOAS 27.660 55 09 46
TOTAIS 435.711 868 89 779

Para suprir 20% do déficit, verificado nessa proporcéo, ter-se-ia  a
necessdade de se criarem 155 cargos de Juizes Federais Subgtitutos na
Regiéo.

Quabro DemonsTrATIVO DO DEFICIT DE FuNclONARIOS NA 52 REGIAO
OBseRVADA A PROPORGAO IDEAL DE 1 (UM) FUNCIONARIO
ParA 200 PRoCESSOS

ESTADOS N°PROCESSOS N°IDEAL N°DE DEFICIT
DEFUNC. FUNC.
PERNAMBUCO 87.869 439 262 177
CEARA 171.232 856 327 529
SERGIPE 31.391 156 119 37
R. G. DO NORTE 48.823 244 173 171
PARAIBA 68.736 343 202 141
ALAGOAS 27.660 138 127 11
TOTAIS 435711 2.176 1.210 1.066

DADOS EXTRAIDOS DA ULTIMA ESTATISITICA
DO MES DE SETEMBRO/2001
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Para suprir 20% do déficit, nesta proporcao, ter-se-4 a necessidade
de se criarem 213 cargos de gpoio adminigtrativo nas Segdes Judiciarias da
5% Regiéo.

Conforme se observa, com um déficit t&o grande de juizes e de funci-
on&rios, ndo se pode debitar a morosidade nos julgamentos na 52 Regiéo,
exclusivamente, aos juizes federais.

Penso, assm, que n&o € um rito processual mais curto que, por s 0,
ira corrigir tardia e, namaioria dos casos, desumana entrega da presta-
2o jurisdicional no &mbito da Justica Federal. E necessario que, ao lado de
tdo sautar providéncia, se corrija a estrutura da Justica Federa, dotando-a
de, pelo menos, 20% (vinte por cento) DO DEFICIT encontrado, na pro-
porcdo de 1 juiz para 500 processos e de um funcionério para cada 200
processos, que, no caso das Secbes Judicidrias da 5% Regido, corresponderia
a necessidade, dentro desse percentud, de se criarem mais 155 cargos de
Juizes Federais Subgtitutos e, em consequéncia, mais 213 cargos de apoio
administrativo.

Prova de que n&o € um rito processual curto que, por s O, torna mais
célere a entrega da prestacdo jurisdicional, temos no procedimento
sumarissmo, que ndo obgtante sga um caminho processud bem mais curto
do que o rito ordinario, na préatica € igua ou mais demorado do que o
procedimento ordinario, pois 0 nimero insuficiente de juizes e de funcio-
narios reflete, marcantemente, tanto neste como naquele, na entrega tardia
da prestacéo jurisdicondl.

[ Juizapos Especials Civels No AMBITO DA JUSTICA
FeperaL v ComPARACAO com 0 Juizo Comum

Segundo dados do Coordenador dos Juizados Especiais Federais da
5% Regido, Desembargador Napoledo Maia Filho, dos 5.479 dos feitos
distribuidos no més de Agosto/2001, excluidos os criminais e os distribui-
dos por dependéncia, 5.002 caberiam, se fosse 0 caso, aos Juizados Especi-
ais. Observa-se, assm, que, dos fetos distribuidos, 91% seriam da compe-
téncia dos Juizados Especiais Federais,.

Enquanto que, no Juizo Civel comum da Justica Federal, uma causa
proposta por um Segurado da Previdéncia Socia pode levar, como ja
demongtrado, até 16 (dezesseis) anos para a efetiva entrega e cumprimento
da prestacéo jurisdicional, no Juizado Especia Civel, se instalado com
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nimero suficiente de Juizes e com um gpoio adminigtrativo dotado de fun-

cionarios e equipamentos adequados, levard, no méximo, 1 (um) ano, a
vigta da eiminacéo de recursos eminentemente protelatérios que assoberbam
os Tribunais Regionais Federais e as cortes superiores.

No caso ficticio narrado, se, & época em que D? Joana propusera a
acao, pleiteando as diferencas de beneficios, jativesse sdo ingaado o Juizado
Especia Civel Federal, dotado de todas as condi¢des para o seu normal
funcionamento, certamente ja os teria recebido em vida e redizado o seu
almegado sonho, qua sga, o de construir um cdmodo em seu barracéo e
assim lhe teria Sdo feitaa judtica que esperou e em que tanto confiou aé a
sua morte. Pobre D3Joanal

Na verdade, o Juizado Especiad Civel Federa € uma Justica nova e
gue trara excelentes resultados no que se refere a celeridade da entrega da
prestacdo jurisdicional, se houver dotacdo orcamentéria especifica para a
criacdo de cargos de juizes e de servidores.

Penso que as hormas processuals do Juizado Especiad Federal, com
algumas adaptacOes, poderiam ser adotadas nos demais processos das
Varas comuns, sadando assm parte dos débitos de um Poder Judiciario
quase fdido e desdentado, para com a sociedade brasleira

[l Uma Nova Justica EUwm Novo Juiz

A nova Jugtica, consubstanciada na Jugtica Civel Especidizada Fede-
ral, surgida com a Le n° 10259/2001, movida predominantemente no sen-
tido da conciliacdo das partes envolvidas, € uma justica que se despe de
varios segmentos procedimentais indcuos e eminentemente protelatorios, o
gue a torna mais céere e portanto mais humana e essa jugtica exige um juiz
gue a ela se amolde e também se dispa de quaisquer preconceitos ligados ao
processo lento e desumano da judtica tradicional.  Exige, enfim, a figura de
um juiz que vigta de forma efetiva a sua camisa.

E sabido que as agles previdencidrias representam um percentual de
90% das agOes em tramitacéo na Justica Federal. Quase 100% dessas ag0es,
a partir de janeiro de 2002, deveréo ser propostas no Juizado Civel Especi-
alizado que, adequadamente estruturado e funcionando a todo pavor, en-
tregara de forma efetiva e répida a prestacdo jurisdiciona aos seus princi-
pais destinat&rios, quais sgjam, os jurisdicionados mais carentes.

Com a ingtdagéo do Juizado Civel Especidizado Federd, e vestindo-
s aJdudica Federd de outros mecanismos, entre 0s quais um plangamento
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edtratégico em que se indra um Plano de Gestdo e programa de quaidade
t30 bem expostos, no recente Seminario de Plangamento Estratégico pela
Juiza Federal Elizabeth Ledo, da Secdo Judiciaria de S0 Paulo e pelo
Desembargador Federa do TRF da 42 Regi&o, Edgar Lippman, grande par-
te de sua divida para com a sociedade sera resgatada. em curto tempo.

Tendo em vidta a inexisténcia, nos Juizados Especiais federas, de car-
gos de juiz e de servidores e muito menos de previsio orcamentaria especi-
fica, como bem ressaltado pelo Corregedor da Justica Federa da 12 Regido,
Juiz Eustéquio Vieira, a Justica Federa ver-se-4 compelida a instalar os
novos 6rgaos judiciais com os recursos financeiros e humanos de que
disple, os quaisja sdo insuficientes para as suas necessdades. Ndo obstante
tudo isso, pode-se buscar suprir a fata de funcion&rios e de juizes leigos,
firmando-se convénios com o Poder Executivo Federd, Estadua e Munici-
pa na de funcion&ios que a estes sgam excedentes e a necessaria
cooperacdo no resgate desta divida que ndo é sO da Justica Federal, mas do
Governo no seu todo.

Mas, para que sdutar remédio, consubstanciado na criacdo do
Juizado Especid Federal Cive, produza os seus esperados resultados, tor-
na-se necessaria a remogdo urgente do tumor, representado, na 5? regido,
por mais de 200.000 (duzentos mil) processos, que seriam em tese da com-
peténcia dos Juizedos Civeis Especiais Federais e que ficaréo, por forca de
lel, @inda, na competéncia das varas comuns federais.

Sugiro que cirurgia condsta em um mutirédo a ser levado a efeito
em todas as Seges Judici&ias da 52 Regido, objetivando a definitiva entre-
ga da prestacéo jurisdicional e respectivo cumprimento, em um prazo de
gproximadamente 2 (dois) anos, referente as Agles Previdencidrias, anteri-
ores a instalagdo dos Juizados Especiais Federais. Esse mutirédo deve-se
iniciar na Secdo Judiciaria do Ceara onde deverdo permanecer, nas varas
comuns, nada menos do que 150.000(cento e cinquenta mil) processos.

Para esses mutirfes, seriam convocados alguns juizes e servidores
das Segdes Judici&rias menos carentes, tais como as de Alagoas, Sergipe
Paraiba e Rio Grande do Norte, onde a quantidade dos processos, em tese
da competéncia do Juizado especia, que remanescerem, sera bem menor.

A luta serd ardua, mas em nenhum momento “a toalha devera ser
jogada’ deve-se buscar ir até o ultimo “round” e a vitdria, que, por certo,
virg, serd ndo so da Justica Federal da 5% Regido, mas de todo o poder
judiciario!

33




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

34



ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

CONSIDERACOESSOBRE A CHAMADA
“REDISTRIBUICAO RECIPROCA"
OU REDISTRIBUICAO POR PERMUTA

Joséde CastroMeira
Desembargador do TRF da 52 Regido

Sumario: 1. A Administracdo na Constituicéo de 1988. 2. A
“Redistribuicdo Reciproca’ como Formula de Burla aos Principios
Constitucionais da Administracdo Publica. 3. O Instituto na Praxe
Adminigtrativa4. Breve perfil do Ingtituto da Redigtribuico. 5. For-
mas de Provimento dos Cargos Publicos. Breve Referéncia. 6. Um
Precedente do TCU. 7. Concluso. 8. Bibiliografia

1. A AbmiNisTRACAO NA ConsTiTuicAo DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe diversas conquistas para a
cidadania. Destacam-se, entre elas, as normas reldivas a administracdo pl-
blica que a subordinam a observancia dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Como auténtico
corolario desses principios (especialmente os da impessoalidade, da
mordidade e da eficiéncid), estabeleceu como regra a investidura em cargo
ou emprego publico através de prévia gprovacdo em concurso publico, res-
salvando-se apenas as nomeagies para cargo em comissao declarado em lei
de livre nomeacdo e exoneracéo.

A mudanca de velhos costumes politicos, em que a homeacdo para
cargos publicos era vista como legitimo insgtrumento de fortalecimento do
poder politico, tornou necess&ria a inclusdo no texto congtituciona de pre-
celtos que, a primeira vista, Se mostram 0CioS0S ou desnecessarios, esmiu-
cando pormenores como o prazo de validade do concurso publico (art. 37,
[11), a prioridade do concursado para assun¢éo do cargo ou emprego em
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relacdo a novos concursados (art. 37, 1V) e a previsio de percentud mini-
mo das fungdes de confianca e dos cargos em comisséo a serem ocupados
por servidores de carreira (art. 37, V). Além disso, entendeu necessario
determinar a nulidade do ato administrativo praticado sem a observancia
das normas relativas a investidura ou ao prazo de vdidade do certame, com
puni¢do da autoridade responsavel, nos termos da lei.

Chamado a pronunciar-se sobre a matéria, 0 Supremo Tribuna Fede-
ra, como intérprete maximo da Congtituicéo ratificou o primado e a supre-
mecia de tais principios, ao examinar Resolucdo de Tribuna de Justica
sobre 0 preenchimento de cargo vago na carreira mediante acesso ou apro-
veitamento, assm proclamando : “O sstema de Direito Constituciona po-
sitivo vigente no Brasl revela-se incompativel com quaisquer prescricoes
normativas que, estabelecendo a inversdo da formula proclamada pelo art.
37, 1l, da Carta Federal, consagrem a esdruxula figura do concurso a
posteriori” (ADIMC 1203-Pl, rel. Min. Celso de Méllo, DJU de 19.02.95,
p. 13.992)

2. A “RebistriBuicAo REciPrROCA” como FORMULA DE BURLA AOS
Principios ConsTITuCIONAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

N&o obstante a clareza de tais principios e normas e as reiteradas
manifestacbes da Suprema Corte, a prética administrativa quase sempre se
rebela contra as normas limitadoras do poder. Esta no intimo do homem,
mesmo reconhecendo a necessidade e indispensabilidade da limitacdo na
prética de atos administrativos, buscar sua afirmacéo pessoa no exercicio
do poder. Além disso, sBo grandes as pressdes sofridas pelos titulares do
poder para que encontrem formulas de contornar as exigéncias congtitucio-
nais, apresentando-lhes argumentos criativos ou que apenas buscam sens-
bilizar a autoridade, nela despertando a solidariedade humana (doenga ou
afastamento de pessoa da familia, etc.). Entre tais férmulas, tem-se destaca
do a chamada “redistribuicdo reciproca’ ou “redistribuicdo por permuta’
gue, na verdade, ndo é redistribuicdo nem permuta, como adiante se vera

3. O “INsTITUTO” NA PRAXE ADMINISTRATIVA

Na praxe administrativa, tem-se assm denominado o provimento de
um cargo destinado a candidato aprovado em concurso publico a servidor
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integrante de outro quadro funciona que, por qualquer motivo, manifesta
interesse em servir naquela localidade, com o apoio do 6rgéo de origem.
Imagino um exemplo na esfera do Judiciaio Federd. Vaga-se um cargo de
andigta ou técnico judiciario no estado de Pernambuco, onde ha uma rela
¢do de candidatos aprovados em concurso publico, com prazo de validade
ainda em vigor, em razéo de aposentadoria do seu titular. Aparece, entéo,
em cena um sarvidor que antes tinha domicilio em Recife, mas que preferiu
submeter-se a concurso idéntico no estado do Amapa, onde a concorréncia
€ muito menor, e demonsgtra interesse em ocupar a vaga aberta. 1o é feito
através de requerimento ao TRF da 12 Regido, postulando  a “redistribuicéo
reciproca’. Em seguida, a Presidéncia desse Tribund oficia a0 TRF da 5*
Regido que, aprovando o pedido, prové a vaga surgida, em prejuizo do
candidato concursado que sequer toma ciéncia do fato. A vaga entdo surgida
em Pernambuco é transferida para a Secéo Judici&ria do Estado do Amapa

Essa prética, infdizmente, ndo tem sido rara na administracdo. Com a
devida reveréncia aos que a defendem, néo tem fundamento na Lel n° 8.112/
90 e frustra os principios congtitucionais inseridos no art. 37 de nossa Carta
Politica. Mesmo na vigéncia da Lei n° 5.645, de 10.12.70, a ascensdo e
progressdo funcionais obedeciam a critérios seletivos, reservando-se um
nimero de vagas para esse fim. Desse modo, 0s concursados tinham prévio
conhecimento das vagas que lhe eram previamente asseguradas.

O sstema posto em prética € especia mente pernicioso porque, a mar-
gem de quaquer disciplina legd, sequer limita a sua utilizagdo. A depender
do nimero dos servidores interessados nas vagas, poderd acontecer que
todos os claros existentes sejam destinados ocupados por servidores inte-
grantes de quadros estranhos. Basta que o requerente sgja bastante habil na
utilizacdo de retorica que impressione as autoridades envolvidas.

4. BreveE PerFIL DO INSTITUTO DA REDISTRIBUIGAD

Facamos breve escorco do ingtituto da redistribuicdo, instrumento que
possibilita os necessarios gustes nos quadros dos diferentes orgéos do mes-
mo Poder. Segundo os termos do art. 37 da Le 8.112/90, na redacéo dada
pela Le n° 9.527, de 10.12.97, € assim definida:

“Art. 37. Redistribuicdo é o desdocamento de cargo de provimento
efetivo, ocupado ou vago no ambito do quadro gera de pessod, para outro
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0rgéo ou entidade do mesmo Poder, com prévia apreciacdo do 6rgéo cen-
tra do SIPEC, observados 0s seguintes preceitos:.
| - interesse da administracéo;
Il - equivaléncia de vencimentos;
Il - manutencdo da esséncia das atribuigdes do cargo;
IV - vinculagdo entre os graus de responsabilidade e complexidade
das tividades,
V - mesmo nivel de escolaridade, especialidade ou habilitacdo pro-
fissond;
VI - compatibilidade entre as atribuicdes do cargo e as finalidades
ingtitucionais do 6rgéo ou entidade.
81°. A redistribuicdo ocorrera ex officio para gustamento de lotagéo
e da forca de trabalho as necessidades dos servicos, inclusive nos ca
s0s de reorganizacdo, extingdo ou criagdo de 6rgao ou entidade.
82°. A redistribuicgo de cargos efetivos vagos se dard mediante ato
conjunto entre o 6rgéo centra do SIPEC e os 6rgaos e entidades da
Administracdo Publica Federal envolvidos.
83°. Nos casos de reorganizacdo ou extingdo do 6rgéo ou entidade,
extinto o cargo ou declarada sua desnecessidade no érgdo ou entida
de, o servidor estével que ndo for redistribuido sera colocado em dis-
ponibilidade, até seu aproveitamento na forma dos artigos 30 e 31.
84°. O sarvidor que ndo for redistribuido ou colocado em disponibili-
dade podera ser mantido sob responsabilidade do 6rgéo central do
SIPEC, ou Ter exercicio provisorio, em outro érgdo ou entidade, até
seu adegquado aproveitamento.”

A findidade do indtituto € gustar a lotacdo as necessidades dos servi-
¢cos, inclusive nos casos de reorganizacdo, extingdo ou criacdo de érgéo ou
entidade, consoante se vé no § 1° do mesmo dispositivo legal. Corresponde
a atud terminologia a0 que se denominava “relotacéo”.

Vejase alici de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO no
topico “Lotacdo de Cargos e Redistribuicéo”:

“83 Todos os cargos existentes encontram-se “lotados’ em agum
quadro. Quadro, como se disse, € 0 conjunto de cargos isolados e de
careira. Na oOrbita federal ha tantos quadros quantas sgjam as unida:
des basicas de organizacéo (Presidéncia da Republica e Ministérios).
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O numero total de cada quadro é o que se denomina sua “lotacao”. A
modificacéo da lotacdo de um quadro, pela passagem de cargo nele
incluso para outro quadro - que tradicionamente se denominava como
relotacéo - atuadmente na esfera federal, se designa, conforme aLe n°
8.112, “redistribuicdo” (art. 37)" (Curso de Direito Administrativo,
122 edicdo, Maheiros, pag. 272).

A redistribuicdo, no dizer de lvan Barbosa Rigolin, “tem em vida a
Administracdo apenas e tao-somente a adequacdo, ou gustamento, de vari-
0s quadros de pessoa as novas, supervenientes necessidades dos servicos
envolvidos, que se dteram com freqiéncia, sobretudo em casos de reorga
nizacdo do Orgdo, sua extincdo ou, ainda, quando da criacéo de Orgdos ou
entidades. E natural que, reorganizando-se qualquer entidade, bem como
criando-se cargo ou extinguindo-se nos quadros de qualquer entidade ou
0rgéo, possa haver necessidade de gjustamentos, adequacdes, permutas,
intercambios ou as mais diversas composi¢oes interentidades. Pode ocor-
rer, assm, de uma entidade reorganizada ndo mais necessitar um Seu cargo,
o qua faz fdtaem outra; dai a causade aL. 8.112 haver previsto, como um
aparelhamento adiciona ao servigco da Uni&o, ingtituto da redistribuicdo”
(Comentérios a0 Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos Civis, Ed.
Saraiva, pags. 93/94).

Assim discorre sobre o ingtituto Wolgran Junqueira Ferreira: “ Era
mais conhecida pela denominacdo de relotacéo, pois na verdade quem é
deslocado ndo é o servidor e Sm o cargo. Ora, este sendo dedocado, quem
0 ocupa, obviamente o acompanha. Tanto isso € verdade que €la somente
ocorre para 0 guste de quadro de pessoas as necessidades dos servicos,
inclusive nos casos de reorganizacdo ou criacdo de érgéo ou entidade (8
1°). Na hip6tese de extincdo de 6rgdo ou entidade, os servidores estaveis
gue ndo puderem ser redistribuidos, seréo colocados em disponibilidade até
0 Seu gproveitamento obrigatdrio, previsto no artigo 30 deste Edtatuto, em
obediéncia ao prescrito no 8§ 3° do artigo 41 da Constituicdo Federa” (Co-
mentérios a0 Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Uni&o, 22
ed., S30 Paulo, EDIPRO, 1993; pag. 49).

No exemplo dado, o Tribuna ndo est4 extinguindo ou reorganizando
0 0rgéo em que se achava 0 servidor aposentado. Também ndo se concebe
gue um 0Orgéo, a0 mesmo tempo em que considera desnecessario um cargo,
ao ponto de redistribui-lo, faga-o condicionando tal redistribuicdo ao re-
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cebimento de cargo smilar. Por outro lado, é aberrante cogitar-se de reci-
procidade ou em permuta entre servidor e cargo vago.

E flagrante, assm, que a chamada “redistribuico reciproca’ € uma
prética que ndo guarda similitude com o perfil do instituto da
“redistribuicdo”, tal como definida na lei estatutaria. Constitui mais uma
formula de impedir a eficicia do dispositivo constitucional, entre outras
razdes, porque vulnera frontamente o principio da legdidade (nenhum dis-
positivo legal autoriza tal prética), da impessoaidade (ndo € oferecida a
mesma oportunidade a todos os interessados na possivel transferéncia, mas
apenas a sarvidores bem relacionados) e da publicidade (o procedimento é
realizado através de meros expedientes, sem prévio conhecimento dos
concursados).

5. FormAs DE ProviIMENTO DOS CARGOS PuBLIcos. BREVE REFERENCIA.

Em principio, a forma de provimento de cargo publico € a da nome-
acdo, denominada provimento originario. Vago cargo por morte ou aposen-
tadoria, deve-se nomear o candidato em melhor classificagdo. As demais
formas ndo podem ser utilizadas para o provimento originaio de cargo pU-
blico. A doutrina refere-se a0 provimento vertical, pela promocéo, ou por
provimento horizontal, através da readaptacdo. Admite-se, ainda, 0 provi-
mento por reingresso do servidor, Nos casos de reversdo, aproveitamento,
reintegracdo e reconducdo. O Estatuto dos Servidores Publicos Civis da
Unido previa o indituto da “transferéncia’ como forma de provimento de-
rivado, na terminologia de Celso Anténio. Todavia, 0 Supremo Tribunal
Federa declarou a incongtitucionalidade dos arts. 8° IV e 23, 88 1° e 2° do
art. 23, daLe n° 8.112/90 (MS 22148-8-DF, rd. Min. Carlos Velloso, DJU
de 08.03.96).

Portanto, ndo é possivel o preenchimento de vaga de servidor apo-
sentado ou falecido através de redistribuico, pois nesse caso 0 servidor
traz o cargo do 6rgéo em que antes se achava lotado. Por outro lado, seria
inteiramente il6gico que o Tribunal, ao tempo em que recebesse servidor
redistribuido, imediatamente fizesse outra redistribui¢do de cargo vago,
porque todos sabemos que 0 cargo € necessario ao servico da Corte, tanto
assm que promoveu um Concurso para provimento dos claros existentes.
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6. Um Precepente bo TCU

Em caso andlogo, ja se pronunciou o TCU através da decisdo 355/
2000, da qual colho excerto, nos seguintes termos:

“6. Dal se depreende que o instituto da redistribuicdo é o instru-
mento legal adequado para que se fagam gustes nos quadros dos
diferentes 6rgéos do mesmo Poder. Nada impede sua utilizacéo
por Tribunais Federais, desde que obedecidos os requisitos legais
e comprovada, no caso concreto, a necessidade de g ustamento
do quadro de pessoa as necessidades de servico.

7. No presente feito, os atos praticados pelos Tribunais Eleitorais
envolvidos ndo demongtraram a existéncia de necessidade de gus-
tamento de lotagdo. Ao contré&rio, a exigéncia inicia do TRE/PA
de condicionar a liberacdo de servidor para o TRE/CE a permuta
com outro cargo, demongtra a inexisténcia de desequilibrio entre
a quantidade de cargos de Andista Judiciario e a demanda de
sarvico naquela Corte. Nao ha faar, por conseguinte, em gusta
mento de lotagdo de que trata 0 8 1° do art. 37 da Le 8.112/90.

8. O fato de ambos os Tribunais Eleitorais terem desconstituidos
(sc) os atos relativos a redigribuicdo sob exame, reforca a tese
de que ndo havia, na hipotese, necessidade de gustamento de lo-
tacdo a quantidade de servico. De outro modo, entendo que a
imediata correcdo da irregularidade dos atos respectivos, logo
apos o0 questionamento efetuado pelo Tribunal, demonstra a au-
séncia de mé&-fé dos responsavels ao praticarem referidos atos.
Afasto, por conseguinte, aplicacdo de sancéo aos membros dos
Tribunais sob comento”.

7. CoNcLUSAO

Sob a dtica da legidacdo, verificase que a redidtribuico referida no
exemplo ndo atende aos requisitos legais. Seria totamente irrazodvel deter-
minado setor da Administracdo entender desnecess&rio um cargo e, a mes-
mo tempo, prové-lo, recebendo servidor de outro quadro.

N&o se trata de extin¢do de érgéo ou desnecessidade de servico. Além
disso, cumpre observar que ha candidatos a espera da nomeagdo para a
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vaga a ser provida. N&o havendo a hip6tese do provimento por forma deri-
vada vertical, horizontal e por reingresso, deve-se prestigiar a forma pre-
ponderante, prevista na Congtituicdo Federal, que é o provimento origina
rio, mediante nomeacéo.

Em suma, verificase que a mafadada “redistribuicéo reciproca’ cons-
titui uma prética nociva ao servico publico, ndo tem fundamento na lei e
afronta os principios congtitucionais da Administracdo Publica, especial-
mente os da legalidade, impessodidade e da publicidade. Deve ser combati-
do para que as velhas préticas tdo prejudiciais ao interesse publicos ndo
sgam revividas sob novos rotulos.
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INOVACOESNO PROCESSO CIVIL
EM MLA\TERIA RECURSAL
CONSIDERACOESSOBRE A LEI N°10.352/01

Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti
Desembargador Federal do TRF da 5% Regido

1. O Judiciario brasileiro debate-se em grave crise. Os problemas que
o aligem, que dificultam, retardam e, na prética, muitas vezes, aé impedem
a prestacéo jurisdicional, tém trés vertentes. “Sdo elas. a institucional, a
estrutural e a relativa aos procedimentos’ Para que as duas primeiras se-
jam efetivamente atacadas, € necessxrio que se tenha uma efetiva reforma
do Judiciério, com ateracbes congtitucionais. A vertente procedimental
tem sido objeto de intervengdes pontuais. O Estado brasileiro tem optado
por modificagbes em dispositivos especificos do CPC, a partir de trabalhos
de grupo de juristas, ao invés de redizar uma grande reviso no Codigo, ja
proximo de acancar trinta anos de vigéncia. As dteragbes tdpicas se por
um lado so menos trauméticas, por vezes tem um lado negativo que € o da
corrosdo dos pilares do codigo de 1973. Aqui, entretanto, ndo € o momen-
to adequado para se estudar do acerto, ou ndo, da opcao politica do legida
dor brasileiro. O objetivo deste trabalho é bem mais modesto. Intenta-se
gpenas andisar alguns aspectos de uma dessas intervengdes topicas. a Le n°
10.352, de 26.12.2001, recentemente editada, com gpenas um dia de dife-
rencadalLel n° 10358, de 27.12.2001? e ndo de todas as ateraches introdu-
Zidas pela lel. Sabe-se que a primeira tratou da matéria recursal: modificou
0 regramento do duplo gralf , limitou os efeitos do recurso contra a parte
da sentenca que concede antecipacéo de tutela, modificou o regramento do
agravo de instrumento, inclusive com o fortadecimento da figura do agravo
retido*, alterou o regramento dos embargos infringentes e os limites do
julgamento pelo Tribund, na hipétese de apelacdo contra sentenca que jul-
ga extinto 0 processo sem julgamento de mérito. Apesar de serem de gran-
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de relevo as ateragOes introduzidas, aqui seréo analisadas gpenas essas duas
Ultimas, que parecem merecer um destague especial na busca da celeridade
da prestacéo jurisdiciond e no destaque que se deve atribuir a instrumenta
lidade do processo .

2. Iniciar-se-& pelas modificagOes trazidas na Sstemética dos embar-
gos infringentes. Em verdade, a principal modificacdo introduzida pela nova
Le restaurou, basicamente, a previséo origind, do Cédigo de Processo Ci-
vil de 1939 (Decreto-Lel n°1.608/39), que previa

Art.833. Além dos casos em que 0s permitem os arts.783, paragrafo
2°., e 839, admitir-se-%0 embargos de nulidade e infringentes de julga
do, quando ndo for unanime o acérddo que, em grau de apelacdo,
houver reformado a sentenca

Essa redagdo, na vigéncia do CPC de 1939, fora dterada pelo Decre-
to-Lel n° 8570/46, que deu nova redacéo ao citado art.833, deixando de ser
a reforma da sentenca, requisito dos embargos, permanecendo gpenas a néo
unanimidade da deciséo colegiada em sede de apelacdo, ou acdo rescisdria
O vigente Codigo manteve, basicamente, a mesma redacdo, ao estabelecer:

Art.530. Cabem embargos infringentes quando néo for unanime o jul-
gamento em apelacdo e em acdo rescisdria. Se 0 desacordo for parci-
a, 0s embargos serdo redtritos a matéria objeto da divergéncia

Observe-se que 0 CPC de 1973 também desprezara a relevante hipo-
tese de se ter um julgado do Tribunal, embora por maioria, confirmando
uma sentenca.®, ou sga, o fato de haver duas decisdes judiciais no mesmo
sentido. Por outro lado, os embargos infringentes, desde que ocorrente a
ndo unanimidade, seriam cabivels, tanto face a sentenca terminativa, como
definitiva. A Lei n°.10.352/01 trouxe sensivels alteragbes nos pressupostos
especificos dos embargos infringentes. Com €ela, o ja referido art. 530 do
CPC passa a ter a seguinte redacéo:

Art. 530. Cabem embargos infringentes quando o acdrddo ndo unani-
me, houver reformado, em grau de apelacdo, a sentenca de mérito,
ou, houver julgado procedente acéo rescisoria. Se o desacordo for
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parcia, 0s embargos seréo restritos & matéria objeto da divergéncia. (
grifos inexistentes no texto legal).

Seriam, segundo Moacyr AMARAL SANTOS, de acordo com a re-
dacéo origina do CPC de 1973, pressupostos de admissibilidade “ dos em-
bargos infringentes, além dos comuns a todos os recursos : @) que o julga-
do tenha sido proferido em apelacdo ou em acdo rescisoria; b) que o
julgado n&o tenha sido tomado por unanimidade de votos.”

A nova redacéo, do Art. 530 do CPC mitiga a banaizacdo desse re-
curso, reduzindo-o a situagOes excepcionais. Utilizando a expresséo de
AMARAL SANTOS, passam a ser pressupostos de admissibilidade dos
embargos infringentes:

1. Que o julgado tenha sido proferido em apelacdo contra sentenca de
mérito e ndo mais de julgado contra qualquer sentenca. N& mais cabera
embargos infringentes contra julgados em apelagbes de sentencas extintivas
de processo sem exame de mérito ( hipdteses do art.267 do CPC);

2. Além de tratar-se de julgado contra sentenca de mérito, serd neces-
saio, anda, que o julgado REFORME-A. Contra julgado confirmatdrio de
sentenca, mesmo de mérito, ndo serdo cabivels embargos infringentes. E a
tese do duplo julgado, presente na redacdo origina do CPC de 1939.

3. Na hipétese de rescisoria, exige-se que o acorddo tenha julgado
PROCEDENTE A ACAO RESCISORIA. Ou sga, na hipétese de improce-
déncia, ndo serdp cabiveis embargos infringentes. E a mesma tese do item
anterior, de acordo com a qual, havendo dois julgados no mesmo sentido,
ndo seriam cabivels embargos infringentes

4. Além desses novos pressupostos, mais restritivos e saetivos, per-
manece o tradicional, que € o da ndo unanimidade do julgado.

Com as inovagdes introduzidas evitar-se-a4 a grande quantidade de
embargos infringentes de apelaces e de rescisdrias, gpos dois pronuncia-
mentos judiciais no mesmo sentido. Evitar-se-80 embargos infringentes acerca
de questBes meramente processuais e vaorizar-se-g, indiretamente o julga
do, de 1°. grau .

Pode-se argumentar que, com a alteragdo introduzida, os embargos
terdo reduzido o papel de uniformizador de jurisprudéncia que haviam, de
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certo modo, preenchido. Para tal inquietude, a resposta vem com a provavel
revitalizacdo da uniformizacdo de jurisprudéncia ( arts. 476 e segs. do
CPC) e, também, com a utilizacdo da previsio do novo paragrafo 1°. do art.
555, do cddigo [o antigo parégrafo . foi dedocado para 2.], de seguinte
redacéo:

8§ 1° Ocorrendo relevante questdo de direito, que faga conveniente
prevenir ou compor divergéncia entre camaras ou turmas do tribund,
podera o relator propor sgja o recurso julgado pelo érgéo colegiado
gue o regimento indicar; reconhecendo o interesse publico na assun-
cdo de competéncia, esse 6rgdo colegiado julgara o recurso.

Quando, p.e, o relator de uma apelacéo verificar que, fora das hipo-
teses mais redtritas de embargos infringentes, esta a haver divergéncias en-
tre turmas, que estariam a manter sentencas diversas, podera vaer-se desse
novo instrumento, bastante Util para a pacificaco da jurisprudéncia

Outra substancial modificagéo em relacdo aos embargos infringentes
€ no tocante ao tratamento dado aos julgados parcia mente unanimes e quanto
a0s prazos para interposicdo de recursos extraordinario e especia. Sobre
essa matéria 0 STF anteriormente expedira duas SUmulas:

N°.354: Em caso de embargos infringentes parciais, € definitiva a
parte da decisdo embargada em que ndo houve divergéncia na votacao

N°.355: Em caso de embargos infringentes parciais, étardio o recur-
so extraordinario interposto apos o julgamento dos embargos, quanto a
parte da decisdo embargada que nao fora por eles abrangida

Essas simulas foram acangadas pela nova redacdo dada ao Art.498
do CPC:

“Art. 498. Quando o dispositivo do acdrdéo contiver julgamento por
maioria de votos e julgamento unanime, e forem interpostos embar-
gos infringentes, 0 prazo para recurso extraordinario ou recurso es-
pecid, relaivamente ao julgamento unénime, ficara sobrestado até a
intimac&o da decisfo nos embargos.

Paragrafo Unico. Quando nao forem interpostos embargos infrin-
gentes, 0 prazo relativo a parte unanime da decisao terd como dia de
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inicio aguele em que transitar em julgado a decisdo por maioria de
votos (grifos inexistentes no texto legd)

Ambas as slimulas estardo superadas a partir de 27 de marco de 2.002
(data em que a Lel n°10.352/01 entra em vigor, de acordo com a previsio
de seu Art. ), pois 0s prazos para interposicdo de recursos extraordinério
e especia sO comecardo a fluir a partir da intimagéo do julgamento dos
embargos. Ta inovacdo tem grande importancia prética para a tramitacéo
processual perante os tribunais, além de propiciar recursos ndo ordinérios
de mehor técnica, ndo ujeitos e referéncias condicionais.

Essas s0 as principais dteragbes no tratamento dos embargos infrin-
gentes.

3. Outra relevante ateracéo introduzida no CPC, essa no tocante aos
limites da matéria objeto de gpreciacdo pelos tribunais, em grau de recurso,
foi 0 regramento estabelecido no recém-criado Parégrafo 3. do Art. 515.
Anteriormente, o paragrafo 1°. do citado artigo chegara a levantar varias
discussdes. Dispunha

Paragrafo 1.Serdo0 porém objeto de apreciacdo e julgamento pelo
tribunal todas as questbes suscitadas e discutidas no processo, ain-
da que a sentenca ndo as tenha julgado por inteiro.

A pretensdo de aguns juristas de ver nesse dispositivo a possibilidade
de serem examinadas pelo Tribuna “ad quem”, p.e., questdes relativas ao
méito, quando da apreciacdo de recurso de sentenca que extinguira o pro-
sem julgamento de mérito, foi rechacada pela doutrina mais express-
va. Nesse sentido, v.g:

Luiz FUX —“ Devolve-se a causa tal como tratada na primeira ins-
tancia. Entretanto a devolutividade do recurso, congquanto instituto pro-
cessual, sofre a influéncia dos principios norteadores do sistema. Assim é
gue a economia processual, que tantas repercussdes exerce em diversas
passagens de nossa ordenacao, volta a ocupar lugar na sistematica recur-
sal. E que, debatida a causa no primeiro grau, pode ter havido lacunas.
Em nome do principio acima, ndo se recomenda que a causa retorne ao
primeiro grau. Permite-se que o tribunal conhega da matéria omitida, des-
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de que ndo setrate de pedido n&o julgado, ou excecao material ndo apre-
ciada. O principio da economia processual recomenda que o tribunal va
adiante, até porque o duplo grau, de uma forma, ou de outra, privilegia o
julgamento de segundo grau. Entretanto, ndo se pode, em nome desses
principios, autorizar que um pedido, ou excecao material sejam julgados,
de inicio, na instancia ad quem, com violacdo do duplo grau de jurisdi-
¢ao.”’

BARBOSA MOREIRA: “‘como 0 apelante ndo pode impugnar se-
ndo aquilo que se decidiu (...) conclui-se desde logo que a apelagdo ndo
devolve ao tribunal o conhecimento de matéria estranha ao ambito do jul-
gamento do 6rgdo a quo. Assim, se setrata de sentenca terminativa- isto €,
de decisdo que pos fim ao procedimento de primeiro grau sem julgar o
mérito-, ndo élicito ao 6rgéao ad quem passar incontinenti ao exame deste,
na hipoétese de ser provida a apelagdo.” 8

Theotdnio NEGRAO, invocando inlimeros julgados dos tribunais su-
periores, também segue pela mesma senda: “ Tantum devolutum quantum
appelatum( RT 499/159): S6 a matéria impugnada é que sobe ao conheci-
mento do tribunal, com as restri¢des dos arts. 505 e 512 in fine. E como
ninguem pode impugnar o que n&o conhece, Se 0 juiz N&o proferiu sentenca
de mérito, este ndo podera ser decidido pelo Tribunal em grau de
apelacéo” ...°|

Radicd foi a mudanca introduzida pelo Parégrafo 3.:

8 30 Nos casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito
(art. 267), o tribuna pode julgar desde logo a lide, se a causa versar
questéo exclusvamente de direito e estiver em condigdes de imediato
julgamento.

Observe-se que, em nome do principio da economia processua e da
eficiéncia, flexionou-se a regra do duplo grau, sem qualquer prejuizo para
as partes. Estabeleceram-se alguns requisitos:

1. Tratar-se de questéo exclusivamente de direito, ou sga, a discusséo

entre as partes ndo envolver matéria de fato, ou, naguelas hipoteses de ques-
toes de fato e de direito, a controvérsa for gpenas quanto ao direito.
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2. Néo e tratar de hipotese de extingdo de processo sem julgamento
de mérito como a de indeferimento da inicia, ndo estando 0 processo pron-
to para julgamento.

Essa modificacdo, que representa, o ressurgimento de ago ja previsto
nas Ordenagdes Filipinas, Livro 111, tit. L} XVIII, princ., quando , segundo
BARBOSA MOREIRA, se rgeitava a hipotese de “duas apelagdes numa
mesma relacao processual, numa mesma causa e numa mesma instancia” .
Por certo, tal previsdo sera objeto de profundas criticas pelos processualis
tas mais ortodoxos, por agueles que, por vezes, esquecem o fim do proces-
S0, SUa natureza indrumenta e passam a hipervaorizar o meio. A experién-
cia modtra, repetidamente, que, em inlmeros casos, Nos quais um tribund ja
tem sobre o méito jurisprudéncia mansa e pacifica e o juiz, apos regular
ingtrucdo, extingue 0 processo sem julgamento de mérito. Com a gpelacéo,
cujo julgamento leva, em regra, mais de um ano, em Visdo otimista, ter-se-ia
a devolucdo do processo ao julgador de primeiro grau, para apreciar a ma-
téria, que voltaria, em seguida, ao tribunal, para julgamento de nova gpela
¢a0 cujo resultado ja se antevia, com evidente atraso na prestacéo jurisdici-
ond. A alteracdo é salutar, sacrifica o purismo de alguns, mas atende ao
principio da eficiéncia que se busca e a insrumentalidade do processo. Néo
se pode degar incongtitucionaidade do novo dispostivo, pois os limites da
apreciacao recursal so estabelecidos por normas legais e ndo congtitucio-
nais. Além disso, 0 acesso aos tribunais superiores (STF e STJ) continuara
aberto, com a utilizacdo dos recursos extraordinario e especial.

NoT1as

1 CAVALCANTI, Francisco. Inovactes no processo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p.11

2 NOTA: aLei no 10.358/2001 aterou vérios dispositivos da parte geral do Cédigo e do processo
de conhecimento.

3 Nova disciplina em matéria de duplo grau, com supressdo da previsdo de reapreciacdo da senten-
¢a de anulagdo de casamento e com adequacdo a algada da lei ingtituidora dos juizados especiais
federais e com a limitagdo na hip6tese de jurisprudéncia pacificada:
Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as respectivas
autarquias e fundagdes de direito publico;
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Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a execugdo de divida ativa da
Fazenda Pudblica (art. 585, V1).

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, 0 juiz ordenard a remessa dos autos ao tribunal, hagja
ou ndo apelacdo; ndo o fazendo, devera o presidente do tribunal avocélos.

§ 2° Néo se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenacdo, ou o direito controver-
tido, for de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta) saldrios minimos, bem como no caso
de procedéncia dos embargos do devedor na execugdo de divida ativa do mesmo valor.

§ 3° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em
jurisprudéncia do plenério do Supremo Tribuna Federa ou em simula deste Tribuna ou
do tribunal superior competente. Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo
produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, 0 Municipio, e as respectivas
autarquias e fundagdes de direito pablico;

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execugdo de divida ativa da
Fazenda Publica (art. 585, VI).

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenard a remessa dos autos ao tribunal, haja
ou ndo apelacdo; ndo o fazendo, deverd o presidente do tribunal avocé-los.

§ 2° N&o se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagao, ou o direito controver-
tido, for de valor certo néo excedente a 60 (sessenta) salarios minimos, bem como no caso
de procedéncia dos embargos do devedor na execugéo de divida aiva do mesmo valor.

§ 3° Também n&o se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em
jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribuna Federal ou em simula deste Tribunal ou
do tribunal superior competente.

4 Observem-se os dispositivos pertinentes ao Agravo de instrumento objeto de alteragdo:
ATE23.. e

§ 2° Interposto 0 agravo, e ouvido o agravado no prazo de 10 (dez) dias, o juiz podera
reformar sua decisgo.

§ 4° Seraretido o agravo das decisdes proferidas na audiéncia de instrugéo e julgamento e
das posteriores a sentenca, salvo nos casos de dano de dificil e de incerta reparacéo, nos de
inadmissdo da apelagdo e nos relativos aos efeitos em que a apelagdo é recebida” (NR)
“ATE 526 oo

Parégrafo tnico. O ndo cumprimento do disposto neste artigo, desde que argliido e provado
pelo agravado, importa inadmissibilidade do agravo.” (NR)

“Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no tribunal, e distribuido incontinenti, o
relator:
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| - negar-lhe-a4 seguimento, liminarmente, nos casos do art. 557;

I - podera converter o agravo de instrumento em agravo retido, salvo quando se tratar de
provisdo jurisdicional de urgéncia ou houver perigo de lesdo grave e de dificil ou incerta
reparacdo, remetendo 0s respectivos autos ao juizo da causa, onde serdo apensados aos
principais, cabendo agravo dessa decisdo a0 6rgéo colegiado competente;

Il - podera atribuir efeito suspensivo ao recurso (art. 558), ou deferir, em antecipacdo de
tutela, total ou parcialmente, a pretensdo recursal, comunicando ao juiz sua decisao;

IV - poderd requisitar informagdes ao juiz da causa, que as prestara no prazo de 10 (dez)
dias;

V - mandara intimar o agravado, ha mesma oportunidade, por oficio dirigido ao seu advo-
gado, sob registro e com aviso de recebimento, para que responda no prazo de 10 (dez)
dias, facultando-lhe juntar cdpias das pegas que entender convenientes; nas comarcas sede
de tribuna e naguelas cujo expediente forense for divulgado no didrio oficia, a intimagéo
far-se-a mediante a publicagdo no 6rgéo oficial;

VI- ultimadas as providéncias referidas nos incisos | a V, mandara ouvir o Ministério
Publico, se for o caso, para que se pronuncie no prazo de 10 (dez) dias.

§ 1° O agravo de instrumento serd instruido com as pegas apresentadas pelas partes, de-
vendo constar obrigatoriamente, sob pena de ndo conhecimento, cépias do acérdéo recorri-
do, da certiddo da respectiva intimagdo, da peticdo de interposicdo do recurso denegado,
das contra-razdes, da decisdo agravada, da certiddo da respectiva intimacdo e das procura-
¢Oes outorgadas aos advogados do agravante e do agravado. As copias das pegas do proces-
so poderdo ser declaradas auténticas pelo préprio advogado, sob sua responsabilidade pes-
soal.

§ 2° A petic8o de agravo sera dirigida & presidéncia do tribunal de origem, ndo dependendo
do pagamento de custas e despesas postais. O agravado seraintimado, de imediato, parano
prazo de 10 (dez) dias oferecer resposta, podendo instrui-la com copias das pegas que
entender conveniente. Em seguida, subird o agravo ao tribunal superior, onde seré proces-
sado na forma regimental.

§ 1° O agravo de instrumento serd instruido com as pegas apresentadas pelas partes, de-
vendo constar obrigatoriamente, sob pena de ndo conhecimento, cdpias do acérdéo recorri-
do, da certiddo da respectiva intimagado, da peticdo de interposicdo do recurso denegado,
das contra-razdes, da decisdo agravada, da certiddo da respectiva intimacdo e das procura-
¢Oes outorgadas aos advogados do agravante e do agravado. As copias das pegas do proces-
so poderdo ser declaradas auténticas pelo préprio advogado, sob sua responsabilidade pes-
soal.

§ 20 A peticlo de agravo sera dirigida & presidéncia do tribuna de origem, ndo dependen-
do do pagamento de custas e despesas postais. O agravado serdintimado, de imediato, para
no prazo de 10 (dez) dias oferecer resposta, podendo instrui-la com cépias das pegas que
entender conveniente. Em seguida, subird o agravo ao tribunal superior, onde seré proces-
sado na forma regimental.

5 A manutencdo dos embargos infringentes, com a extensdo que foi dada ndo era inten¢do da
Comissdo elaboradora do anteprojeto. Como lembra Barbosa Moreira, “ Essa manutencdo foi de
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certo modo surpreendente. O anteprojeto BUZAID pusera de lado os embargos de nulidade e
infringentes, salvo como recurso cabivel contra decisdes proferidas nas <causas de algadas> (
art.561). Na exposi¢do de motivos dizia-se que a <<existéncia de um voto vencido ndo basta por
si sO para justificar a criagdo de recurso; porque pela mesma razéo se deve admitir um segundo
recurso de embargos sempre que no novo julgamento subsistir um voto vencido; por esse modo
poderia arrastar-se a verificagdo do acerto da sentenca por largo tempo, vindo o ideal de justica
a ser sacrificado pelo desgjo de aperfeicoar a decisdo>> “Comentarios a0 Codigo de Processo
Civil. Val. V -8%.ed. Rio de Janeiro, 2000. Forense, p.507.

8 AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. S0 Paulo: Saraiva,
I vol p. 141.

7 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. P.839.
8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Obracitada, p. 425.

® NEGRAO, Theotdnio. Cadigo de Processo Civil e legislagio processual em vigor. 32%.ed.S&0
Paulo: Saraiva, 2001. P.563.

10 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Obra citada, p.425.
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IDEOLOGIA EPOLITICA DO SISTEMA JURIDICOE
SUASCORRELACOESCOM ODIREITO DE RECORRER

Napoledo Nunes Maia Filho
Desembargador Federal do TRF da 5% Regido

SUMARIO: 1.1 - A persistente necessidade dos recursos pro-
cessuais. 1.2 - Sobre a funcéo estratégica dos recursos. 1.3 - Ainda
sobre a dualidade de graus da jurisdicdo. 1.4 - Os Juizes do segundo
grau. Bibliografia.

1.1 A P:ersISTENTE NECESSIDADE
pos REcursosProcEssuals

Nao se deve esquecer, na andise do tema da necessidade dos recur-
S0S, que a estrutura recursal repousa diretamente sobre a base tedrica que
judtifica a perdsténcia, na organizacdo judici&ia, de pelo menos dois graus
jurisdicionais ordinarios, indicando que as decisdes das causas em gera
comportam e devem comportar, em principio, revisdes de seus conteidos.

A necessdade principa da manutencdo do elenco dos recursos, quer
em versdo mais larga, quer em versdo mais exigua (se fosse possivel ou
admissivel fazer-se uma lista das suas razbes ou motivos), diz respeito,
certamente, a0 interesse de evitar a pratica despotica da primeira instan-
ciajulgadora, o que por certo ocorreria em ampla medida, se fosse vedado
0 reexame das decisoes, diminada que fosse a estrutura dua do Poder Judi-
ciario, subgtituida por uma Unica instancia.

N&o se pode negar que a diminacdo da dudidade dos graus da juris-
dicdo certamente contribuiria para celerizar a formacéo da coisa julgada,
mas importaria também em admitir-se que o prolator da decisdo nao co-
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meteria erros (0 que é empiricamente falso, como se sabe) ou que deveriam
as partes litigantes, a ordem juridica positiva e a prépria sociedade se dispo-
rem aconviver como erro.

Esse argumento se presta a0 propdésito de demonstrar a necessidade
da duaidade dos graus da jurisdicdo, indica que o Sstema recursal deve ser
pluraistico e de certa forma pde em ordem de discussdo a racionalidade
desse mesmo sistema, em que se debate se a existéncia de varios meios
impugnativos (pletora recursal) mais desserve do que aprimora a prestacao
da justica; em outras palavras. 0s recursos contribuem para retardar a for-
macdo da coisa julgada e, por consequiéncia, protraem no tempo a solucéo
final das lides.

De toda sorte, 0 balanco entre as duas posicles (unicizar a jurisdicéo
ou assegurar a dudidade de graus da jurisdicdo) parece favorecer a segunda
corrente, que tem um ilustre defensor no grande tedrico liberd CHARLES
LOUIS DE SECONDAT, mais conhecido como o BARAO DE MONTES-
QUIEU, que jaassndava, ao seu tempo, atendéncia ao natural despotismo
judicial, que seria incrementado e consolidado com a implantacdo do juizo
anico.

Ao ver desse autor, s80 evidentes 0s prejuizos e 0s danos aos interes-
Ses sociais e ao proprio conceito de justica que se obtém com a unicidade de
graus da jurisdicdo: eis a passagem da sua obra mais conhecida sobre esse
ponto especifico:

“Tal Magistrado (Unico) sO pode existir no governo despético. Vé-se,
na histéria romana, a que ponto um Unico juiz pode abusar de seu
poder. Como nao teria Apio, em seu tribunal, desprezado as leis, ja
gue violou mesmo as que fez.” (O Espirito das Leis, traducdo de Fer-
nando Henrique Cardoso e Lebnico Martins Rodrigues, EdUNB, 1982,
Livro VI, Cap. VII).

A necessdade de implantagdo de graus sucessivos de jurisdicdo, como
mecanismo capaz de propiciar maior garantia a administracdo da boa justi-
¢a, foi dbergada na Condtituicdo do Império do Brazil, de 1824, que assm
dispunha em seu art. 158:

“Art. 158 - Para julgar as Causas em segunda e Ultima ingténcia, have-

ra nas Provincias do Império as Relaghes que forem necessirias para
a commodidade dos Povos.”
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Apesar de se tratar, como se sabe, de uma Carta Politica outorgada,
foi a Condtituicdo Imperid de 1824 a Unica a trazer de forma clara e incon-
troversa um dispositivo especifico sobre o direito de recorrer, aé ingnuan-
do que o nimero de Tribunais (entdo chamados de Relagfes), seria balizado
pela commodidade dos Povos, o que pode ser entendido como sendo a
pressdo da demanda dos jurisdicionados.

A proposito desse dispositivo da Carta de 1824, o notavel MAR-
QUES DE SAO VICENTE (Doutor José Antonio Pimenta Bueno), assina
lado como o maior jurista do Império do Brasil, escreveu o seguinte:

“ A Congtituicdo, como se vé do seu art. 158, criou duas e Unicas
instancias, e esse € o principio geralmente admitido como o0 mais
perfeito desde que a civilizagdo comecou a segurar 0S progressos
sociais. Se 0s Juizes julgassem em um sO grau, se todas as questfes
fossem decididas peremptoriamente em sua al cada, se houvesse uma
SO instancia, ndo haveria meio de corrigir o abuso ou erro que eles
cometessem, por 1SS0 mesmo que Nao haveria recurso propriamente
dito. Ainda quando fossem responsabilizados, a injustica ficaria con-
sumada. Seria umatirania. E poisindispensavel que haja dois graus
dejurisdicdo, como um meio justo de conseguir imparcial justica, de
purificar as decisdes do abuso, ou do erro.” (Direito Piblico Bras-
leiro e Andlise da Constituicdo do Império, ed. de 1857, reed. do
Ministério da Justica, 1958, no. 470, p. 331).

Entretanto, apesar da clara diccéo congtituciona, a incipiente legida
¢do processud infra-constitucional daquela época (notadamente o famoso
Regulamento 737, de 1850, no seu art. 646), previu aimplantacdo de alcada
recursal segundo o valor da causa, na apelacdo civel, seguramente contrari-
ando a letra do art. 158 da Carta de 1824, que ndo continha limitagdo
alguma ao uso dos recursos.

Mas é importante assindar que os autores d” antanho ndo registram
gue se tenha discutido, naquele tempo, a possivel inconstitucionalidade
desse dispositivo do Regulamento 737 (art. 646), por impacto a letra do
art. 158 da Constituicdo Imperial, o que pareceria evidente e manifesto,
pelo menos para os padrfes de entendimento juridico de hoje em dia

N&o se sabe ao certo a que atribuir-se esse monumental siléncio dos
grandes juristas dessa €poca, quanto a esse aspecto, mas certamente 0 pou-
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co ou quase nenhum desenvolvimento do Direito Congtitucional, naquele
tempo, faz parte da explicacdo dessa omisséo dos notévels doutores nas
Leis desse periodo glorioso.

As Cartas Politicas que se seguiram aquela do Império do Brasl nédo
trouxeram, como ja se disse, previsdo explicita da dualidade de graus da
jurisdicdo, que é o antecedente |6gico e ingtitucional do sistema recursal e
das possibilidades dos recursos, mas previram esses Textos Constitucio-
nais, sem embargo, a existéncia dos Tribunais de grau superior e as suas
competéncias recursais, de modo que € legitimo se concluir que a dudidade
jurisdiciond tem efetivamente sede nas Condtitui¢des que ao longo dos tem-
pos foram sendo adotadas no Pais.

A vigente Carta Politica Brasileira, de 1988, mesmo n&o contendo um
dispositivo expresso sobre o duplo grau, tem, no entanto, duas passagens
de notével definicdo quanto a essa forma de organizacdo da estrutura judici-
aia (a) oinciso XXXV do art. 50., assegurador da amplitude do acesso a
justica e da indeclinabilidade da jurisdicdo e (b) o inciso LV do mesmo
art. 50., assegurador do contraditorio e da ampla defesa e do uso dos
recursos a ela (ampla defesa) inerentes.

Tem relevo anotar que a Carta Magna lista nos seus arts. 48 e 49 as
amplas atribuices e competéncias do Congresso Nacional, nos arts. 51 e
52, as da Camara dos Deputados e do Senado Federa, no art. 84 as do
Presidente da Republica, enquanto as do Poder Judiciario vém comprimi-
das no inciso XXXV do art. 50., onde compactamente se |he reconhece a
ampla fungdo de mediar a solucdo das lides.

Osincisos XXXV e LV do art. 50. da Carta Magna de 88 se inserem
estrategicamente no amplissmo espectro dos direitos e deveres individuais
e coletivos, podendo-se concluir (mas ndo s por circungténcia) que o
sistema constitucional volta-se a protecéo e ao resguardo de direitos e in-
teresses das pessoas, tanto no nivel individual, quanto do nivel social.

O grande jurista e Professor JOSE FREDERICO MARQUES expres-
sou em completa sintese essa fungdo da jurisdicdo, quando ainda ndo se
inscrevera na Carta Magna a largueza da protecéo aos direitos socias, di-
zendo que “ 0 sistema constitucional brasileiro ligou ao Poder Judiciario
atribuicdes destinadas ao amparo dos direitos individuais, tanto que o di-
reito a jurisdicdo esta incluido no capitulo em que se declaram os direitos
e garantias individuais (...), para concluir que “ a atividade jurisdicional
por quem tenha legitimo interesse esta intimamente ligada a protecdo dos
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direitos individuais.” (Ensaio sobre a Jurisdicdo Voluntéria, Ed. Millenium,
2000).

Reconhecendo-se a sede constitucional do sistema recursal, como
efetivamente parece ser a posi¢cdo da maioria dos doutrinadores, pde-se a
reflex&o sobre os limites que a legidacdo comum, infra-constitucional, pode
validamente estabelecer, ao disciplinar a procedimentalidade dos recursos.

Passa-se aqui, quanto a amplitude do direito de recorrer, ago smilar
a amplitude do direito de acdo que, como é sabido, tem sede na Condtitui-
¢80, mas a sua dinamica se ajusta a padr des operacionaisinfra-constituci-
onais, as vezes dando a impressdo de reducdo de seu alcance.

Por certo essa questdo alberga a compreenséo (sgja mais larga, sga
mais edtreita) do significado ou dos contelidos do devido processo legal
judicial, trazendo sempre de envolta a também sempre relevante discussio
sobre se a recorribilidade integra (ou ndo) essa histdrica garantia reconheci-
da em favor dos litigantes.

1.2 SoBreA Funcio
EstraTEGICADOS RECURSOS

Resgatando-se para o termo politica a sua acepcdo verdadeira de ges-
t8o de todos os interesses gerais da Cidade, tal como os fil6sofos gregos o
empregavam, poder-se-a dizer que é essencialmente politica a fungdo do
sistema de recursos e de todas as espécies recursais, importando isso em
dizer-se que é a preocupacdo-sintese do Poder Publico (ou o macro-afazer
estatal) a promog&o do indefinivdl bem comum.

No nivel da administracdo da funcéo jurisdicional do Poder Publico,
constata-se que esse relevante afazer estatal se concretiza em pacificar os
contendores das pugnas judiciais (lides) pela aplicacdo de um processo
gue sepossa crer justo ou pelo menos serevestir da aparéncia dejustica ou
de preocupacédo com esse resultado.

A compreensdo e integram, contudo, outros elementos de igud
relevo, aguns de expressao ou feitio predominantemente técnico, tais como
a mitigacdo das reagdes naturais dos inconformados com a decisfo adversa,
formatando a base psicoldgica do sistema recursal, como frisa o Professor
RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO (Recurso Extraordinério e Espe-
cid, RT, 1993, 3a ed., p. 38).

O notavel mestre processuaista ALCIDES DE MENDONCA LIMA,
assim se expressa a proposito desse assunto:
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“ O recurso visa a satisfacio de uma tendéncia inata no género hu-
mano, qual sgja de que, em regra, ninguém se conforma com um
julgamento desfavoravel. Nos mais comezinhos exemplos quotidia-
nos, encontram-se vestigios ou manifestacéo desse impulso, ainda
gue sgja a tentativa de reforma pelo proprio julgador, ante novos
argumentos que séo invocados, imediatamente, pel o atingido ou pre-
judicado coma decisdo.” (Introducéo aos Recursos Civels, RT, 1976,
2a. ed., p. 127).

Mas sob a assercdo da base psicoldgica do sistema recursal se oculta
um outro fator, também subjetivo, que € a consciéncia comum afirmativa
ou constatadora da falibilidade do ser humano, o que, sem dlvida dguma,
representa um dos motivos da reacéo inconformada dos demandantes der-
rotados.

Mas prevenir, vencer ou dominar a discordia entre os membros da
sociedade, méxime quando estes se extremam em lutas internas motivadas
por interesses imediatos e disputas por bens-da-vida limitados (ndo acessi-
veis ou nao disponiveis para todos em igual medida) serd sempre o0 macro-
desafio cujo atendimento serve para justificar o proprio aparato edtatal.

Bem por iss0, a nota politica relmente cintila em todo o Direto, em
tudo o que é juridico, em todo o percurso da atividade processud e, naturd-
mente, marca a estrutura dos recursos e a propria organizacao judiciaria em
duplo patamar, dando a no¢do de uma hierarquia quanto as instancias pro-
dutoras de julgamentos.

Adverte com inteira pertinéncia o Professor ORESTE NESTOR DE
SOUZA LASPRO para a indesgavel eventualidade do uso politico dos re-
cursos e do sistema recursal (O Duplo Grau de Jurisdicéo no Direto Pro-
cessud Civil, RT, 1995, p. 127 e segs.), mas embora essa possibilidade sga
mesmo inegével, 0 que importa frisar € que 0s Meios recursais e o proprio
sistema recursal revestem claros propésitos macro-politicos, finalmente
redutiveis ao escopo de pacificacéo social a que todo o ordenamento juri-
dico serve.

A ilustre Professora ADA PELLEGRINI GRINOVER dedica largas
reflexdes a esse assunto e afirma, em obra notével que produziu com os
Professores Anténio Carlos Araljjo Cintra e Candido Rangdl Dinamarco o

seguinte;
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“Mas o principal fundamento para a manutencéo do principio do
duplo grau é de natureza politica. O Poder Judiciario, principal-
mente onde 0s seus membr os nao sdo sufragados pelo povo, €, dentre
todos, o de menor representatividade. E preciso, portanto, que se
exerca ao menos o controle interno de sua legalidade e a justica das
decisfes judiciarias. Eis a conotagéo politica do principio do duplo
grau de jurisdicdo.” (Teoria Geral do Processo, Maheiros, 1992, 9a.
ed., p. 31).

Sobre este oportunissimo magistério da encomiada processuaista de
S0 Paulo h& que se comentar 0 seguinte: (a) ndo é o modo de investidura
eletiva o critério infalivel da desgjada representatividade ou legitimidade
dos agentes estatai's, pois essa qualidade pode ser obtida, também, em ra-
z80 dos desempenhos funcionais; (b) o exercicio do recurso processua
nem sempre gera provimentos mais justos e (€) a adequacdo de uma deci-
sf0 judicial ao padréo da legdidade depende da percepcéo que se tenha
dessa mesma medida (padr&o), ndo sendo aceitavel que signifique sempre,
t8o sO e apenas, a sua dimensao normativa-positiva.

A problemética dos recursos envolve outros aspectos de maior rele-
Vo, qua sga, por exemplo, a vedacdo, pelo menos em termos de principio,
da producéo de prova na instancia recursal, o que de certo modo limita ou
empece a demonstracdo da verdade processual e cerceia a atividade pro-
batéria a cargo das partes, ainda que interesse ao juizo; quando a esse
ponto, admite-se que todos os meios de prova terdo sido acessivels ao liti-
gante e que ele terd se valido de quantos lhe foram estratégicos, savo o
elenco que se Ihe mostrou impossivel.

N&o ha davida que € uma ficcdo necessaria e sobretudo uma
técnica de asseguramento da marcha do processo, inclusive do tramite do
recurso, que de outro modo ficaria & mercé de retrocessos e recuos (ainda
gue legitimos) as fases processuais pretéritas, com sacrificio de sua celeri-
dade.

Mas é certo que disciplina processual recursal prestigia maxi-
mamente outros valores dessa relacdo juridica, na sUposi¢ao de que a quota
de justica (ou de possibilidade de justica) sga gpreensivel, no segundo grau,
pelo conjunto de provas que ja esté integrado ao processo.

Outro dado exponencid pertine a0 atendimento dos pressupostos re-
cursals, seguramente um auténtico filtro a admissdo dos recursos, contribu-
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indo também para a formacdo de coisas julgadas que muitas vezes etdo em
desarmonia com o desgavel contelido de justica de que a decisdo recorrida
Se ressente ou até mesmo afrontando regramentos constitucionais dotados
de supremacia.

1.3 AinDA SoBRE A DuALIDADE
DE GRAUS DA JURISDICAO

A historiografia mais recente do Poder Judiciario fornece aguns
dados que ndo sdo encomiantes do duplo grau de jurisdicdo, como se pode
congtatar, por exemplo, nas longas e inconclusivas discussdes sobre 0 as-
sunto, travadas logo na fase de organizacdo do aparelho estatal, apds a
vitoria da Revolucdo Francesa; a Revolucéo de 1789 tornou-se paradigma
das revolugdes liberais, como se sabe, assm se explicando o permanente
interesse pela compreensdo dos seus aspectos.

S80 na verdade numerosas as obras a respeito dos significados desse
processo revolucionério; sobre a matéria e outras correlatas, de igua inte-
resse para o sgnificado das grandes mudancas ingtitucionai's operadas pela
Revolucdo, o Professor ALBERT SOBOUL tem um livro de notével exem-
plaridade (Histéria da Revolucéo Francesa, traducéo de Hélio Polvora, Zahar,
1974).

Realmente, entende-se que 0 esforgo de construcdo de um novo tipo
de estrutura estatal, arduamente empreendido pelo revolucionérios de 89,
na Franga, ficou como um paradigma da elaboracgéo racionalista de algo
contra o passado de certo modo irracional e obscuro, ou sga, daimplanta-
¢ao de umaordem institucional nova, em todos 0s seus variados aspectos e
também vaores, em clara adversidade a ordem institucional antiga, rejeita-
da por inteiro ou em bloco.

Um dos mais anditicos e eruditos estudos sobre esse aspecto da cons-
trutividade revolucionaria francesa deve-se ao eminente Professor NEL-
SON SALDANHA, que frisa essencialmente os seus aspectos historicos
acumulativos, sobretudo no plano cultura, assnaando o seguinte:;

“ As novas vigéncias, no século XVI11, cresceram aos poucos, década
por década, de modo que a ocorréncia da Revolucdo encontrou-as
assentes. Eram novos valores. N&o téo novos, pois desde os séculos
XVI e XVII, que a burguesia e o capitalismo, mais o protestantismo e
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o humanismo alteraram a vida social e espiritual. Mas no século
XVII o individualismo e o racionalismo se tornarammais maduros e
o iluminismo os pde mais limpidos.” (Formacdo da Teoria Congtitu-
cional, Forense, 1983, p. 65).

No que diz respeito, especificamente, a alta desconfianca dos lideres
da Revolucdo Francesa quanto a conservacdo do duplo grau de jurisdicao,
gue exigtia no Antigo Regime francés (a monarquia absolutista) e de agum
modo até mesmo o caracterizava, 0 eminente Professor NELSON NERY
JUNIOR assm a explica

“Quando se estabelece uma nova ordem juridica em determinada
sociedade, a preocupacao dos que assumem o poder € extirpar todo
e qualquer resquicio restante da ordem juridica anterior. Foi nesse
clima gque, imediatamente apos a Revolugdo Francesa, os entéo no-
vos detentores do poder viam no recurso forma de elitismo, onde os
juizes dos tribunais superiores seriam uma espécie de casta com po-
deres de mando sobre os magistrados de primeiro grau.” (Teoria
Gera dos Recursos, RT, 3a. ed., 1996, p. 33).

Entendiam aguns lideres mais exdtados, por certo com base na expe-
riéncia naciond francesa imediata e recente, naquela época, que as Cortes
de Justica eram uma espéci e de nichos da nobreza ociosa, que os magistra-
dosdessas Cortes superiorestinham sentimentos anti-revol ucionarios, aves-
SOS a0 progresso e as mudancas que se impunham, e que a simples conser -
vacao dessas institui¢oes elitistas representavam uma concessao injustifi-
cavel aos adeptos do Ancien Régime, proscrito da vida da Nacgédo pela
forca das armas da Revolucéo.

Essa preocupagdo se nutria essencialmente das constatagdes objeti-
vas sobre a persisténcia das antigas institui ¢oes feudai s, ainda subjacentes
na organizacao estatal francesa, formando um quadro de notével peso e
inegaveis condicionantes, a que o Professor GIANFRANCO POGGI cha
mou de “legado politico do sistema feudal” , representando uma heranca
efetiva e de larga congsténcia, cuja remocéo somente a muito custo se viria
depois a obter (A Evolugio do Estado Moderno, traducio de Alvaro Ca
bral, Zahar, 1981, p. 44).
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Dett’arte, induvidosamente, a reacdo revolucionéria francesa as ins-
tituiches judicidrias, com o duplo grau de jurisdicéo entre elas, era eivada
de inteira pertinéncia histérica, sendo ainda o campo fértil para invectivas
contra a nobreza e os seus séquitos e 0 seu espirito mais do que conserva-
dor, retrégrado.

Contudo, a cisma contra o duplo grau jurisdicional viria a ter acolhi-
mento apenas parcia, pois ficou assentado, nas discussdes da Assembléa
Condtituinte, que as instancias judiciais superiores seriam mantidas, mas
disporiam somente do poder de cassacao das decisdes dos juizes primari-
o0s, quando fossem portadoras de erro, devendo os feitos retornar sempre a
origem, para o proferimento de outra decisdo, pelo mesmo orgéo judicid,
assim se fazendo prevaecer a diretriz do grau inferior.

Esta foi, de certo modo, uma espécie de solucdo de compromisso e
vé-se que a crenga revolucionaria privilegiava os juizos de primeiro grau,
conservando a sua desconfianca relativamente aos juizes dos graus juris-
dicionais mais altos.

Entretanto, a jurisdicdo terminaria se organizando com os Tribunais
recuperando inteiramente a antiga funcéo reformadora das decisdes de
primeira instancia, tanto que a Congtituicdo Francesa de 1795 a consa-
grou de forma expressa, em concepgao gque setornou exemplar para outros
povos, eis que essa experiéncia revolucionéria ficou sendo a maisinfluente
de todas.

Isso significa que, inobstante as razbes de ordem politica (algumas
vezes) recomendarem, como parece ser 0 caso da Revolugéo de 89, adimi-
nacdo pura e smples do segundo grau de jurisdicdo, essa forma de organi-
zacd0 tem se mantido ao longo das suas muitas adversidades, o que certa
mente é sind da sua permanente necessidade.

E certo que a ingtituicdo do duplo grau de jurisdicdo e, por natural
consequéncia, a permanéncia dos Tribunais organizados em Cortes de Jus-
tica vem se mantendo com as Suas caracterigticas basicas, naturalmente sob
as configuracdes diversas que vao sendo ditadas pelo tempo.

Dir-se-ia que os Tribunais sG0 experiéncias de todo enraizadas nas
culturas de praticamente todos 0s povos e ndo se caracterizam (como pare-
ceu aos revolucionérios franceses de 89) como templ os da aversao a evolu-
¢ao social e as mudancgas, pelo contrario, sdo formadores de protecdes
efetivas aos direitos, as liberdades e as garantias dos individuos.
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1.4 Os Juizes bo SecunpDO GRAU

A andlise da estrutura da jurisdicdo mostra que ea efetivamente se
organiza em dois graus ordin&rios (ou comuns) ou imediatos e sucessivos
(o grau primario e o grau secundario), fundando-se nessa forma de organi-
Zacd0 0 pressuposto da competéncia recursal das Cortes de Justica, ou sgja,
sem estrutura se inviabilizaria por completo a fungdo recursoria.

Os demais 6rgdos jurisdicionais ou estruturais compdem o0s graus
superiores da jurisdicdo, somente acion&veis em Situagdes de todo singula
res e previstas expressamente no ordenamento juridico, através dos recur-
SOS raros, Como O recurso especia e o recurso extraordinério, para o Supe-
rior Tribuna de Justica (STJ) e para 0 Supremo Tribunal Federal (STF),
respectivamente, conforme se prevé nos arts. 102, 111 e 104, 1Il da Carta
Magna

Esses dois Tribunais Superiores tém posicdo deveras destacada na
estrutura do Poder Judiciario do Pais e ndo integram a organizagdo das
instancias julgadoras comuns, situando-se ambos em patamar sui generis,
dai esta a merecer maior reflexdo o quadro sinético apresentado pelo emi-
nente Professor ALEXANDRE DE MORAES, em que posta o0 STJ no
mesmo nivel hierarquico dos Tribunais Superiores das jurisdicdes especi-
alizadas da Justica do Trabalho, da Justica Eleitoral e da Justica Militar
(Direito Constitucional, Atlas, 9a. ed., 2001, p. 435), 0 que € certamente
uma informacdo que deveria ser revista pelo ilustre autor.

De igua modo, os 6rgéos judicidrios inferiores sdo chamados de pri-
marios (correspondendo aos do primeiro grau de jurisdicdo), de secundari-
0S, 0s seguintes (abrangendo os Tribunais ou Cortes de Justica de segundo
grau) e de superiores, 0s outros (representativos da jurisdicéo extraording
ria).

Ademais, o Poder Judiciario Brasileiro, por ser o Brasil um Estado
Federal, se organiza também em funcdo da dualidade de ordens politicas
gue caracteriza e denota a estrutura estatal federativa, de modo que ao lado
da Justica da Unido Federa ha também os 6rgéos da Justica dos Estados,
ocorrendo em cada em cada uma dessas organizagoes (a federal e a dos
Estados-membros) a presenca de 6rgaos jurisdicionais comuns e 6rgaos
jurisdicionais especializados.

No ambito da Justica da Unido Federal, os 6rgdos da sua jurisdicéo
comum s&o os da Justica Federal (arts. 106 e segs. da Carta Magna), com-
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preendendo: (a) os Juizes Federais (Grau Primario), organizados em Secles
Judici&ias (uma em cada Estado da Federacdo e no DF), com um nimero
variavel de Varas Federais, e (b) os cinco Tribunais Regionais Federais
(TRF's), formando o seu Grau Secundario, abrangendo cada uma dessas
Cortes um nimero desigua de Segdes Judiciarias.

Por sua vez, os 6rgaos da jurisdicdo especidizada da Unido Federdl
sa0: (i) a Justica do Trabalho, cujo grau primario corresponde as Varas do
Trabaho e cujo grau secundario pertence aos Tribunais Regionais do Tra
baho (TRT's), havendo pelo menos um em cada Estado-membro e no DF
(arts. 111 e segs. da CF); (ii) a Justica Eleitoral, cujo primeiro grau corres-
ponde as Juntas e Juizes Eleitorals e cujo segundo grau pertence aos Tribu-
nais Regionais Eleitorais (TRE'S), havendo um em cada Estado-membro e
no DF (arts. 118 e segs. da Carta Magna) e, findmente, (iii) a Justica Mili-
tar (arts. 122 e segs. da Carta Magna), cuja organizagéo acha-se toda estru-
turada infra-constitucionalmente.

Na Judtica dos Estados a jurisdicdo comum cabe aos Juizes de Direito
(Grau Primé&rio) e cabe aos Tribunais de Jugtica (TJ's) ou aos Tribunais de
Alcada (TA"s) o Grau Secundario, sendo a implantacéo da Justica Militar
uma faculdade atribuida aos Estados-membros, desde que atendidos todos
0s requisitos congtitucionais (art. 125 e segs. da Carta Magna).

Considerando-se apenas os juizes do segundo grau da jurisdicdo co-
mum, ou Sga, 0s juizes que compdem os Tribunais de Segundo Grau, Stu-
ados intermediariamente entre 0s juizos primarios comuns e os Tribunais
Superiores e, mais especificamente, os integrantes dos TRF's e dos TJ's dos
Estados, cabe fazer a seguinte andise.

De acordo com a Carta Magna Federal, os membros dos TJ's dos
Estados e os dos TRF's sd0 oriundos na sua maioria (4/5), respectivamen-
te, da Justica Comum dos Estados (Juizes de Direito) e da Justica Federa
(Juizes Federais), que ascendem a esses Tribunais mediante dois critérios
distintos. (&) a promogdo por antiguidade, que contempla os Magistrados
mais antigos na carreira e (b) a promogao por merecimento, que nNdo con-
templa somente os mais antigos, podendo a escolha recair em Magistrado
mais moder no.

Os Juizes de Direito sfo escolhidos em lista triplice organizada pelo
respectivo Tribund de Jugtica, dentre os integrantes do primeiro quinto dos
mais antigos na Ultima entréncia e cabe a0 Presidente da Corte de Justica
nomear aquele que foi 0 mais votado.
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A rigor, portanto, a escolha do Juiz de Direito a compor o Tribuna de
Justica é do préprio Pleno da Corte, ndo podendo o Presidente escolher o
gue ndo tenha obtido a maior votaco.

Quanto aos Juizes de Direito requer a Constituicéo (art. 93, 11, “b”)
que o candidato a promocao por merecimento tenha pelo menos um hiénio
de exercicio na entréncia e integre a primeira quinta parte (20%) dos mais
antigos desta; mesclagem (mistura de antiguidade e de mérito) desfigu-
ra o critério, sendo preferivel que as promogdes por merecimento conside-
rem apenas a vitdiciedade do candidato, que é obtida apds 2 anos de exer-
cicio (art. 22. 11. “d” da LC 35/79).

A promocdo dos Juizes Federais por merecimento se orienta por ou-
tros ditames congtitucionais, requerendo-se SO que tenha o candidato entre
30 e 65 anos de idade e no minimo 5 anos de exercicio como Juiz Federa
(art. 107, caput e Il da Carta Magna), néo se Ihes aplicando, em face dessa
disposicéo congtitucional especifica, a regra geral contida no art. 93, I,
“b” da Constituicao.

Essa matéria ja foi enfrentada mais de uma vez pelo colendo STF,
sendo essa a orientacdo uniforme dos seus julgamentos, mas continua, quanto
a diretriz, a obstinada oposicdo de alguns poucos, mas eminentes,
Magistrados de TRF"s de Juizes Federais de Primeiro Grau, estes certa-
mente por razdes menos juridicas e menos institucionais; defato, aantigui-
dade ndo exclui o merecimento, do mesmo modo que este independe da-
quela

Esses critérios de promocéo de Juizes as Cortes de Justica sdo muitas
vezes questionados, sob a inspiracdo de motivagdes geralmente causuisti-
cas. diz-se, mas semrazao, que a promocao por merecimento tende a favo-
recer certos e determinados Magistrados, mas se insinua nessa alusao que
esses Magistrados, os potencialmente favorecidos com a promocao por
merecimento, por certo ndo reuniriam os requisitos de altivez, sabedoria e
experiéncia, de que os mais antigos se julgam os Unicos detentores.

O argumento ndo tem procedéncia ou, pelo menos, ndo tem a rele-
vancia que lhe é aribuida: ndo ha garantia alguma de que os Magistrados
promovidos pelo critério da antiguidade sgjam os mais sabios, 0s mais
independentes ou experientes, ndo sendo de todo estranho que alguns Ma
gistrados antigos ndo sggam mesmo os melhores, na exata consderacdo dos
degtinatérios da sua jurisdicao.
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Tem magna importancia, ademais, consgnar que cabe ao Presidente
da Republica nomear os Juizes Federais que vao compor os TRF's, sga
pelo critéio de antiguidade, sga pelo de merecimento, contrariamente ao
gue se passa com a Justica dos Estados, cuja escolha édo Plenodos TJ se
a nomeacao do Presidente da Corte.

Também é importante andisar que, nos Tribunais de Segundo Grau,
por expressa previsao congtitucional (art. 94), 1/5 dos seus lugares é preen-
chido com membros oriundos do Minigtério Plblico (Estadud, no caso dos
TJ's ou Federd, no caso dos TRF's), com pelo menos 10 anos de carreira,
e Advogados de notério saber juridico e reputacdo ilibada, com pelos me-
nos 10 anos de militancia profissondl.

Apesar da redacéo do art. 94 da Carta Magna, esses dois ultimos
requisitos sfo também exigivels aos membros do MP que se candidatam aos
Tribunais, ndo sendo razoavel supor que o decénio de atividades funcio-
nais, por s s0s, bastasse para evidenciar 0 merecimento.

A escolha e nomeagdo dos que, provindo do quinto constitucional
(MP e OAB), véo integrar os TTse 0os TRF's, sdo procedidas pelo Gover-
nador do Estado (no caso dos TJ's) e pelo Presidente da Republica (no caso
do TRF's), sendo essa uma maneira de integrar o Chefe do Poder Execu-
tivo na formacdo das Cortes de Justica, com saldo favoravel a meta de
harmonia entre os poderes.

O preenchimento do quinto constitucional, porém, ndo é uma tarefa
gue sempre se desenvolva sem percalcos, pois € frequente a eclosdo de
disputa sobre qual a classe (MP ou OAB) a que deve ter a preponderancia
inicial; a regra gerd (art. 94 da Carta Magna), mencionando em primeiro
lugar o MP, parece indicar sgja dessa douta instituicdo o direito ao preen-
chimento da primeira vaga do quinto.

Entretanto, o art. 107, | da Carta Magna menciona em primeiro lugar
o membro oriundo da OAB, dando a entender que, relativamente aos TRF's,
a primazia seria da nobre classe dos Advogados.

De toda sorte, resolvida a questéo sobre a primazia da preponderan-
ciainicia, os preenchimentos seguintes se fardo aternadamente, ora pre-
ponderando uma, ora a outra classe.

Outra consideracdo que se faz relativamente ao quinto congtituciona
pertine & sua propria razéo de ser, dvitrando aguns que e trata de ingtituto
de indiscutivel vdia para o exercicio da melhor judtica, por permitir a parti-
cipacéo de membros oriundos de outras classes, que ndo a Magistratura
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(MP e OAB), na composi¢ao dos Tribunais de Segundo Grau, assm are-
jando o colegiado de julgadores e |he trazendo a proveitosa visao de ou-
tras profissdes juridicas, comprometidas na aplicacéo contenciosa do Di-
reito Positivo.

Ha, contudo, vozes em contrario, pugnando até mesmo pela extingdo
do quinto constitucional, lembrando que a funco de julgar representa, an-
tes de tudo, uma vocacao e um aprimoramento constantes, requisitos néo
presentes nas funcdes do Advogado e do Ministério Publico, vocacionados
que sdo €les, inegavelmente, para outras nobilissmas tarefas que, porém,
acumulam experiéncias de todo digtintas da atividade de julgar.

Por Ultimo, cabe registro relevante a respeito da idade minima para o
julgador integrar as Cortes de Justica, sendo 30 anos nos TRF's (art. 107,
caput, da Carta Magna), mas havendo siléncio constitucional quanto a exi-
géncia desse requisito etério aos Juizes de Direito, para acesso aos Tribu-
nais de Justica do Estados.
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SOU DO RECIFE (*)

Margarida de Oliveira Cantardlli
Desembargadora Federal do TRF da 52 Regido

Senhoras, Senhores,

Sinto-me extremamente honrada em receber a Medalha do Mérito
José Mariano, que esta Casa — dos representantes do povo do Recife, ge-
nerosamente, houve por bem outorgar-me, a unanimidade dos seus pares,
acolhendo a indicagdo do meu dileto amigo, vereador Paulo Roberto.

Por t&o expressiva homenagem para mim, quero iniciar agradecendo
— de modo especial, ao professor Paulo Roberto, este educador por voca
¢ao0 e politico como extensdo do seu servir a nobre causa da Educacéo.
Trabalhamos juntos nessa mesma seara, consolidando-se, pela comunhdo
de ideais e de redizagbes, uma grande e Sncera amizade. Suas paavras
cdaram bem fundo no meu coracdo, pelas referéncias t&o generosas quanto
afetivas a minha pessoa.

Gostaria de estender os meus agradecimentos a todos os integrantes
desta egrégia Camara, com quem tive o privilégio de conviver mais de per-
to, durante o periodo em que exerci 0 cargo de Secretéaria de Educacéo do
Recife, por escolha do ilustre homem publico, ex-Governador e ex-Prefei-
to, Roberto Maga hées.

Relembro, com especid respeito, o dia em que aqui compareci, téo
logo assumi 0 cargo de Secretaria, para expor, debater e ouvir sugestoes,
acerca do Programa que entéo implantdvamos no Recife — o Bolsa-Escola,
e que tramitava nesta Casa como Projeto-de-Lel Municipa. Colhi valiosas
sugestdes. Muitas transformaram-se em emendas, outras tantas passaram a

(*) Discurso proferido por ocasi & do recebimento daMedalhado Mérito José Mariano, em sessdo soleneda
CémaraMunicipal do Recife, em 22 de novembro de 2001.
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integrar 0 seu regulamento. Os compromissos entéo assumidos foram fidl-
mente cumpridos por ambas as partes. E assm, nascia entre nds uma convi-
véncia harmoniosa, uma colaborac@o efetiva, que as eventuais e pequenas
diferencas politicas jamais comprometeram.

Sempre nutri por esta Casa e pelos seus ilugtres e dignos integrantes
amaior consideracdo, por enxergalos para dém da representacdo legal do
povo do Recife, que a democracia representativa consagra como 6rgao
legidativo municipd. Mas, sobretudo, por reconhecer, em cada um, impor-
tante papd a desempenhar, sintonizados com cada bairro, cada rua, cada
localidade — que séo pedacos da cidade; conhecedores dos seus problemas,
das suas necessidades, das suas angUstias - que sd0 pedacos da dor da
cidade - e agui formam o grande mosaico multicor e multiforme de todos
0s recifes.

Sim, todos os recifes, porque €es sdo muitos. Os visivels e os invisi-
veis aos olhos dos passantes. Seguramente os Ultimos, talvez, nem sgam os
maiores, mas, certamente, s80 0S mais populosos. Estéo escondidos  por
trés de fachadas ou de muros em largas avenidas — como a querida Comuni-
dade N. Sra. do Pilar; ou enterrando-se na lama, nas paéfitas a berario,
dos Coelhos, na Iputinga, na Madaena, numa miséria indigna da condicéo
humana. Ou, ainda, encargpitados nos morros que circundam o Recife dos
baixios, escorregando nas suas encostas e pedindo a Deus que néo chova

A esses recifes invisivels procurel servir da melhor forma que pude,
esforcando-me obstinadamente na direcdo de alguns objetivos. Os acanca
dos etéo ai e fdam por 5, 0s que ficaram nos sonhos, desgjo Sinceramente
gue outros os concretizem. Desses recifes eu ndo esqueco, ndo s porque
me sinto parte deles, mas porque ees ficaram dentro de mim.

Presidente Dilson Peixoto — com quem participel da Comisséo Exe-
cutiva do Bolsa-Escola, e com quem partilhel as angUgtias das grandes rdla
¢bes de alunos de familias de renda “zero” —, acado a Presidéncia desta
Casa, por justo mérito, na pessoa de V. Exa. expresso o meu sSincero e
comovido agradecimento, extensvo a todos os vereadores, dentre os quais
tenho grandes e pessoais amigos, dbergados nas diferentes legendas parti-
darias. Deixo de nominélos para ndo cometer o pior dos pecados, que € o
da omisséo.

Agradeco, desde ja, muito sensibilizada, as autoridades, aos meus fa-
miliares, que estédo sempre a0 meu lado — neste ou em outro mundo onde se
encontrem — e aos tantos colegas e amigos aqui presentes, que deixaram
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Suas ocupagdes para dividir comigo a degria deste momento. A presenca de
cada um confirma que, dentre as melhores coisas da vida, estd sem dlvida,
congtruir e consolidar amizades.

Meus agradecimentos aos componentes do mavioso “Coral Novo
Milénio”, regido pela querida amiga Leni Amorim, guerreira das artes,
gue nos trouxe, na beleza da musica, a certeza de que 0s seus integrantes
vivem com aegria ndo a terceira, mas uma bela idade.

Honra-me também este galardéo pelo Patrono desta Casa, que da o
seu nome a medaha — José Mariano. José Mariano Carneiro da Cunha,
pernambucano de Gamdeira, foi duno da Faculdade de Direito do Recife €,
di, bachardou-se em 1870. Dois anos depois, fundava o Jornd “A Provin-
cia” que se tornou 6rgéo do Partido Liberal, mantendo-se na direcéo até
1885, e dde fazendo uma das suas trincheiras na luta pela liberdade. Eleito
deputado gera em 1878, foi regeito para diversos mandatos. Tornou-se,
no Parlamento, ao lado de Joaquim Nabuco — seu correligionario e amigo —
um dos mais denodados defensores da abolicéo da escravatura no Brasil.
Todavia, ndo se limitou as palavras, mas empenhou-se com acles concretas
nas sociedades emancipadoras e nas abolicionistas, entre as quais o célebre
Clube do Cupim, de que foi fundador e um dos membros mais atuantes, sob
0 pseuddnimo de “Espirito Santo”. Sempre recebeu, para as suas acles, 0
inestimavel gpoio da exposa, D. Olegarina, mais um exemplo de determina
¢do da mulher pernambucana, que chegava a receber na propria casa, no
Poco da Panda, escravos fugidos. Politico de tdo grande popularidade, que
um hino abolicionista dizia, numa estrofe:

“Os dois tribunos da Pétria
No Congresso Nacional:
Mariano a nossa gléria,
Nabuco nosso phand”.?

Republicano, eeito deputado condtituinte, em 1890, fez oposicéo ao
marechal Floriano, participando do movimento revolucionario de 1893. Preso
e recolhido a Fortaleza de Lage, no Rio de Janeiro, venceu, ndo obstante,
as elei¢bes federais de 1° de margo de 1895, elegendo-se deputado a s e aos
seus companheiros de chapa. Esteve afastado do Parlamento de 1899 até

*Phanal —fandl: farol, lume, guia, norte.
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1912, quando retornou, eleito deputado por Pernambuco, morrendo, pouco
depois, no Rio de Janeiro. Seu corpo veio para o Recife, onde foi inumado?.

José Mariano — defensor da liberdade humana no tempo em que a
escravidéo era também fisica, e 0 escravo considerado apenas uma coisa,
COM um prego, e Ndo uma pessoa. Seu pensamento, trazido para os tempos
de hoje, deve ser entendido, nesta Casa, como simbolo de outras liberdades
gue se transformaram em direitos fundamentais do ser humano: liberdade
de expressdo, de locomocao, de informacdo, de religido; direito a educacao,
a salde, avida, a paz.

Ogentar uma Medaha José Mariano € para mim, também um com-
promisso com todas as liberdades, receber a Medaha José Mariano é assu-
mir que, da trincheira de que dispuser, manter-me-e fid a garantia de todos
esses direitos.

Sou do Recife, embora ha muito viva em Olinda, transformando meu
coracéo numa diana do pastoril do amor pelas duas cidades irmés.

Sou do Recife, dagui, do mesmo Recife dos versos de Carlos Pena
Filho:

“No ponto onde 0 mar se extingue
e as areias = levantam
cavaram seus alicerces

na surda sombra da terra

e levantaram seus muros

do frio sono das pedras.

[...]

Hoje, serena, flutua,
Metade roubada a0 mar,
Metade a imaginacao,

Pois é do sonho dos homens
Que uma cidade s inventa'.

Sou do Recife, a Mauritiopolis. A mesma inventada do sonho do
conde Jodo Mauricio de Nassau, que a transformou, de uma povoacéo loca

*Silva, Leonardo Dantas. A Aboli ¢&o em Pernambuco. Recife: EditoraMassangana, 1988. Obraapresentadae
organizadapor Leonardo Dantas Silvae publicadaem co-edi¢do com o Ministério daCiénciae Tecnologia—CNPgy/
Comissdo de Eventos Historicos. Os dadosreferentes a José Mariano estdo nos artigos republicados einseridosno
referido livro: O Clube do Cupim, de Carneiro Vilela; O Movimento daAboligdo no Nordeste, de Coriolano de
Medeirosedo Catal ogo daExposi ¢ao realizadano Teatro Santalzabel, em 1939,
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lizada na parte extrema do istmo, nos oito anos de sua permanéncia no
Brasil, num novo centro urbano, na primitiva llha de Anténio Vaz. A nova
urbe veio a receber o titulo de Cidade Mauricia. Descreve Leonardo Dantas
que, “aos melhoramentos urbanigticos, inclusive, a constru¢do dos paléacios
de Friburgo e da Boa Vista, bem como uma grande ponte ligando o atual
bairro do Recife a nova cidade, dém de outra ligando esta a0 continente,
vieram juntar-se os trabahos dos pintores, astronomaos, médicos, naturalis-
tas, que faziam parte da comitiva. [...] Estudos sobre a flora, a fauna, a
medicina e os naturais da terra, bem como observagOes astrondmicas e um
detalhado levantamento cartografico da regido, bem dizem da importéancia
da presenca do conde Jod Mauricio de Nassau a frente dos destinos do
Brasil Holandés’.®

Permitam-me, Sr. Presidente, autoridades e amigos presentes, que
quebre um tanto o formalismo que uma solenidade como esta requer, para
fdar de um Recife que vivi e 0 quero vivo, num misto de sentimento e
magia.

Sou do Recife, 0 mesmo cantado por Capiba,

“Recife, Cidade Lendaria

De pretos de engenho cheirando a bangué ;
Recife — de velhos sobrados, compridos, escuros
Da gosto de ver.

Recife — teus lindos jardins

Recebem a brisa que vem do ato-mar

Recife — teu céu téo bonito

Tem noite de lua, pra gente cantar.”

Sou do Recife, dos seus bairros de nomes romanticos e atrativos, como
“Encanta Moca’, “Boa Vidd', “Dais Irm&os’, “Rosarinho”, “Boa Viagem”,
edte tinha até uma “Casa Navio”, no trecho conhecido como “Corta Jaca’;
dos bairros abengoados pelos seus padroeiros, Séo Jose, Santo Antonio,
Santo Amaro; dos que trazem nomes de fruteiras, Jaqueira, Cajueiro,
Tamarineira, Coqueiral, Mangueira, Mangabeira. Dos bairros carregados
de Histéria, Casa Amarela do Arraia do Bom Jesus e da Casa Forte, ambos

*Silva, Leonardo Dantas. O Recifei magensda cidade sereia. Publicacdo daPrefeiturado Recife, Administragdo
Roberto Magalhdes, 1997/00. P. 34.
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simbolos da ressténcia @ invasor. O Ultimo, referéncia da coragem da mu-
Iher pernambucana. Ou, ainda, aqueles de nomes um tanto estranhos para
os de fora, mas que nos soam t&o familiarmente, como Aflitos, Afogados,
Agua Fria, Linha do Tiro. Quando aguém ia ao velho centro da cidade,
referindo-se a0  hoje  encantedor “Recife Antigo”, dizia “vou 14 dentro do
Recife’.

Sou do Recife das muitas ruas e pragas que guardam seus nomes an-
tigos e chelos de significado, como no frevo n © 3, de Antbnio Maria

“Rua antiga da Harmonia
Da Amizade, da Saudade
E da Unido

S0 lembrancas

Noite e did’.

Ah, além dessas, quantas outras mais, como a Praga Chora Menino,
ruas da Aurora e do Sol, da Gléria, Patio do Terco, Rua do Pombal, da
Concordia, Largo da Paz, Rua Imperia, sem faar nas do Imperador e da
Imperatriz. Cada uma tem sua histéria e uma razéo de ser. Embora justo o
reconhecimento a pessoas beneméitas para a cidade, que esta Casa home-
nagela post mortem, dando os respectivos nomes as vias publicas, mas per-
manece 0 encanto de que a Avenida da Saudade leva ao Cemitério conheci-
do como de Santo Amaro, mas que, na realidade, se chama Bom Jesus da
Redencéo.

Sou mesmo do Recife, porque aqui também estavam as casas dos
meus avos — SO ndo moravam na Rua da Uni&o, como o de Manod Bande-
ra os paternos estavam na Rua do Sossego e a materna, na Estrada de
Bdém . Também, como o poeta:

“nunca pensal que ea(s) acabasse(m),
tudo la parecia impregnado de eternidade’.

Mas, guardo de ambas, afetuosas lembrancas, desde o cheiro do jas-
mim e das rosas dos jardins, das brincadeiras com os primos, das gulosai-
mas, dos chéas para febre, das balinhas de guaco para tosse, de um tempo s
Vivo na memdria do coragcdo e nos retratos esmaecidos.
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Por tantas coisas boas, “Sou do Recife com orgulho e com saudade’,
ndo por estar longe no espago, mas “ Sou do Recife com vontade de chorar”
por um tempo passado — 0 mesmo Recife de Anténio Maria. Nasci, cresci
e me crig agui — nasci na Rua Marqués do Parana, me criei na Rua Alfredo
de Medeiros, entre Espinheiro e Encruzilhada. Estudei o curso primério, era
assm que se chamava a época, perto de casa, no “Indituto Recife’, onde fui
aluna de uma das maiores educadoras do seu tempo — professora Euldia
Fonseca — Lau, a quem renderel sempre as minhas homenagens.

No Colégio de S0 José, das Irmés Dorotéias, onde minha tia era a
Madre Oliveira, fiz o gindsio, de la saindo para o Colégio Vera Cruz na
busca do “curso classico”, preparacdo ao ingresso na Faculdade de Direito.
Guardo dos dois Colégios aegres recordacles, tanto das colegas — muitas,
amigas até hoje, como as irméas Schuler, que Ana Maria, nesta Mesa, repre-
Senta a todas —, como dos professores — religiosas e leigos, e, especiamente
agradecida pela sdlida formacdo mord e cristd ali recebida, imprimindo,
desde cedo, os valores éticos que deveriam ser observados em todos os atos
da minha vida

Recordo-me do Curso Torres, indispensavel a todos os que pretendi-
am chegar a “Casa de Tobias’, vizinha da frente — a Faculdade de
Direito do Recife. Lembro-me do vestibular, adiado naquele ano por causa
de uma greve dos estudantes, que exigiam ter representacdo nos Orgaos
colegiados: “a greve por 1/3’, como era chamada. Ao <e redizar, na quin-
ta-feira depois do Carnaval, fui fazer a prova de francés, tendo como exami-
nadores o professor Pahares Moreira Rels, em gramatica (que me exami-
nou do vestibular a0 doutorado) e o professor Glaucio Veiga, em literatura
Ao sortear 0 ponto, com este Ultimo, saiu 0 nome: George Sand. Com a sua
voz tonitruante me perguntou: “homem ou mulher?” Mulher, respondi —
Aurore Dupin. Escreveu, com pseuddnimo masculino, na primeira metade
do Século X1X, romances de amor como Indiana, Valentine, Léia, onde
reivindicava para as mulheres o direito a paixdo e lancava reprovacéo dura
as convengBes mundanas e aos prejulgamentos sociais. Na maturidade es-
creveu Historia da minha vida e Ela e ele. Foi amante de duas figuras
mundialmente conhecidas, 0 escritor Alfred de Musset e o compositor Fre-
deric Chopin.

Assm, nagueles primeiros contatos, entendi logo que a mulher, para
se afirmar naquele “Templo” ainda tdo masculino, embora néo precisasse
usar pseuddnimo, necessitaria de determinacdo obstinada para criar 0s seus
préprios espacos.
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A Faculdade de Direito do Recife, onde entrei aos dezessete anos e de
onde nunca sai. Tenho orgulho de ter dela os titulos de bacharel, mestra e
doutora em Direito, embora ndo me tenha limitado a eles, nem ao Recife,
nem ao Brasl. Foi um tempo maravilhoso, de descobrimento do Direito, da
Justica, da vida. Da convivéncia com grandes mestres — juristas do maior
nivel e colegas com quem ainda conservo amizade fraterna. Vivemos os
dias tumultuados do pré e pos 64, mas a Casa ultrapassou todos os percal-
cos com a dignidade e a forca que vém do Direito e da sua propria Histéria.

Se entrel na Escola bastante tarde para os padrdes atuais, com sete
anos completos, mas aos vinte e dois ja dava a minha primeira aula na Facul-
dade de Direito da Universdade Catdlica, na disciplina a que me dedico aé
hoje, o Direito Internacional, no distante ano de 1967, como assistente do
professor Marco Anténio Macid. Desde entdo, sempre estivemos proxi-
mos, quer na administracdo publica, quer nas lides politicas. Aprendi a
admirélo pela honestidade, smplicidade, capacidade de trabalho, amor a
Pernambuco e muitas outras grandes ligdes, mesmo quando Slente.

O magigtério sempre foi, das muitas aividades a que me dedique na
vida, a mais congtante. Tenho consciéncia de que fui e fiz muitas coisas,
sendo muito bem, mas da melhor forma que pude. Mas 0 que mais fiz foi
procurar ensinar, € o que sempre fui, foi professora. Se € por servir a
Educacéo que ora me homenageiam, tenham a certeza de que foi no magis-
tério onde mais me redizel. Ao longo desses trinta e quatro anos completos
de sda de aula, tenho procurado transmitir aos meus aunaos, ja na segunda,
quase terceira geracdo, ndo sO 0 que os livros trazem. Isto eles poderiam
fazer por 9. Mas despertalos para 0s assuntos internacionals, semear en-
tre eles o respeito aos direitos humanos, as obrigagdes decorrentes dos tra-
tados e das convencoes, a palavra empenhada, a autodeterminacéo dos
povos, a prevaéncia da eguidade sobre a iniqlidade, do Direito sobre a
forca Tarefa dificil, quando vivemos num tempo de estranha guerra e, como
ta, em dtuagBes incompativeis com as liberdades humanas.

Sou do Recife e fui do Recife dos tempos das grandes procissoes,
onde saia vestida de anjo, com uma tunica de cetim branco com bolinhas
douradas na barra, asas recobertas de folhinhas de papd crepon, diadema
com uma estrela na cabega, muito apertado para ndo escorregar NOS meus
cabelos bem lisos. Meus irméos e primos carregavam o andor do Senhor
dos Passos e chegavam em casa com 0s ombros roxos — fazia parte do
cdend&rio religioso da familia. Meu avb era da Mesa da Irmandade.
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Quantas lembrancas das Semanas Santas! Nas quintas-feiras, todos
iam, como se dizia, “correr os Sepulcros’, cada um mais bonito, ornamen-
tados pelas beatas e onde se faziam donativos e se trocavam moedinhas.
N&o se comia carne nas quartas e sextas-feiras durante toda a Quaresma,
mas eram muito bons os pratos tipicos da época. Embora se enfatizasse que
era para fazer jgum , tavez fosse 0 tempo que mais e melhor se comia,
tudo na base do leite de coco, até o feijdo e o arroz!

E, por fdar em comidas, 0 meu Recife sempre teve uma culin&ia rica
A sua docaria é espléndida, associando o aclcar, produto principa do Esta
do, ao sabor marcante das frutas tropicais. Aqui se soube acrescentar, com
perfeicdo, a ndo menos deliciosa docaria portuguesa, o coco, o milho e a
mandioca, nas sobremesas que enchem os olhos e agradam aos paladares
mais exigentes. Estdo a comprovar o Bolo Souza Ledo, o Bolo de Rolo, a
Babade Moga. Quem nunca comeu um doce em calda de goiaba, de jaca ou
de mamao, feito em casa, certamente, ndo conhece um dos prazeres da vida.

O Recife se dava ao luxo de ter suas comidas proprias para determi-
nadas festas do ano. O filhds, embebido em calda de aglicar, era melhor no
Carnavad. Além da Quaresma, 0 Séo Jodo sempre foi época de variadissma
e trabalhosa culinéria: canjica, pamonha, bolo de milho, pé-de-moleque,
manué. No tempo em que se comprava milho verde por méo, o que, para
explicar aos mais novos, quer dizer cingqlienta espigas. E depois de descas-
Célas, debulhavarse uma a uma. A arte estava em trancar as pahas mais
tenras para despgar-se o liquido fumegante que daria forma a0 manjar dos
manjares, que € uma pamonha cremosa.

No Natd, o pastel € doce, recheado de carne de porco moida e uma
azeitona, depois de frito, passavarse no aglcar. A massa era feitaem casa e
aberta com o rolo préprio, caricaturado nas charges como arma feminina
contra maridos trelosos. O peru comprava-se Vvivo, com certa antecedéncia
para engorda-lo, era embriagado com cachaca e abatido na véspera para dar
tempo de temperar e ass&-lo para a ceia. Hoje, compra-se temperado e con-
gdado ndo se sabe ha quantos meses.

Embora sga da geracéo do fogdo a gas e da geladeira, recordo-me
da velha maquina de moer carne, dos filtros de barro, do raspador de coco e
do pinglim de louga, em cima da geladeira

Sou do Recife. N&o fui do Recife do tempo das figuras da Evocacéo
de Nelson Ferreira. Ndo conheci Felinto, Pedro Salgado, Guilherme, nem
Phendon. Mas fui do Recife que cantava a Evocacdo nPl1, de belos e saudo-
S0S carnavals.
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Como Gilberto Aureliano, na cancéo “Recife Luz”, também

“O eu no sai

Se descrever tanta beleza poderia

Minha cidade, no carnaval se redescobre na aegria
E o prazer

De s envolver nestes momentos de magia

De == fdiz

Acreditando que red é a fantasd’.

Os carnavais que reviviam as marchinhas antigas — “ Se vocé fosse
sincera, 6, Aurora’; “O jardineira por que estés tao triste’, “Allah-la-d, oh
gue caor”. Como também 0s sucessos um pouco menos antigos, “tomara
gue chova trés dias sem parar” (1951), “confete, pedacinhos coloridos de
saudade’ (1952), “vocé pensa que cachaca € &gua’ (1953), “recordar € vi-
ver, eu ontem sonhel com vocé’ (1954), “eu vou pra Maracangaha, eu
vou” (1956), “ei, vocé ai, me da um dinheiro ai” (1960), “a lua é dos namo-
rados’ (1961), “olhaa cabeleirado Zéz&' (1964). Ou ainesguecivel, “quanto
rso, ah quanta aegria, mais de mil pahagos no sddo, Arlequim esta cho-
rando pelo amor da Colombina, no meio da multiddo”, era o0 sucesso de
Mascara Negra, no Carnaval do ano de 1967. Ou os do grande Nelson
Ferreira, dém dos muitos frevos frevendo para 0s passstas tracarem te-
soura, as cangdes tdo chelas do mais puro sentimento: “O dia vem raiando
por detrés do mar”, “Chora pahago, grande a tua dor”, “ Oh Linda flor da
madrugada’, “Gosto de te ver cantando”. Ou os do inesquecivel Capiba,
“Quando é noite de lua, 1& no bairro onde moro, vou pra rua cantando para
aguém que tanto adoro”; “Os mehores dias da minha vida, eu passai conti-
go, querida’, “Manda embora essa tristeza, manda por favor”, “Quando se
va um amor, destes que a gente quer bem”, “o que é que vou dizer em casg,
guando chegar quarta-feira de cinzas’, “quem vai pro farol é o bonde de
Olindd’. Ou as musicas saudosas de Antonio Maria e Luis Bandeira, por-
gue também eu muitas vezes, “volte, Recife, foi a saudade que me trouxe
pelo braco”, a vibracdo das de Edgar Moraes, entre tantos outros. MUsicas
gue permaneceram no tempo porque retratam o eterno da ama humana,

Carnavais de confete e serpentina, do corso nas ruas do Centro, da
Concordia, parada obrigatéria na casa do Dr. Bernardino Ramos, compadre
de meu pai. Dos bailes do Clube Portugués e Internaciond, animados pelas
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Orquestras de Zacarias e de Nelson Ferreira. Quando soavam os primeiros
acordes do Vassourinha, estremecia 0 sdl@o. “Ah quartafeira ingrata, chega
t80 depressa, sO pra contrariar”, dando a volta na praca ja dia claro, e termi-
nando com aquele cheiroso cachorro quente da porta do Clube. Hoje, O
em pensar, 0 meu colesterol estremece!

Mas, como diz o Frevo da Saudade, de Nelson Ferreira e Aldemar
Paiva:

“Quem tem saudade ndo esta sozinho,

Tem o carinho da recordacéo

Por isso quando estou mais isolado,

Estou bem acompanhado com vocé no coracéo”.

Sou do Recife, do tempo das compras no centro da cidade: nas ruas
Nova e da Imperatriz atravessando a pé a Ponte da Boa Vista- da Soper,
da Viana Led (a primeira escada rolante da cidade), da Etam, do Louvre, da
Sapataria Clark, da Phoenix, do Magazine Caxias, da Krause, da Otica Uni-
versd; das Livrarias Cruzeiro, Académica, Impetratriz e Médico-Cientifica;
da Casa Holanda, para os mais abastados e da Movearia Livramento, para
a classe média; do Atdié de Dulcinha Walter, para os vestidos de grande
festa e de Mme. Georgina Palha, onde se adugavam chapéus para os casa
mentos. Compravam-se na Casa Blumenau toahas riscadas e |1&s coloridas
para bordé&las com bastidor, discos da Fabrica Mocambo, na Loja Rosen-
blit. Tomava-se chd na Casa Matos, sorvete no Gemba — mangaba com
chocolate, era 0 que sempre pedia. Podia-se também beber guarana Fratelli
Vita, suas gasosas de liméo e de mag, ou, ainda, o casal “Cliper”, o guarana
e alaranjada . Tirava-se retrato no “Foto Beleza’, na Camboa do Carmo,
onde os irmaos Lacerda gjudavam a natureza retocando os tragos das belda-
des.

Havia a Semana da Vitrine, com disputa e premiacdo. As “Lojas
Paulistal’, que depois vieram a se chamar “Casas Pernambucanas’, sempre
ganhavam gpresentando suas Vvitrines com lavadeiras reais, pessoas lavando
roupa, em vez dos manequins inanimados.

Ao falar em moda, lembro-me quando comegaram a aparecer os teci-
dos com fios mistos e sintéicos substituindo a seda, o linho e o agoddo
puros pelo nylon e assemelhados. Tinham a vantagem de ndo amassar e
Mmuitos nem precisavam passar a ferro. As céebres camisas “Volta ao mun-
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do”, também conhecidas como “lava, mas ndo passd’ ou 0S NGO MeNoS Usa:
dos conjuntos femininos “banlon”, t&o incompativeis com 0 noso cima. A
cintura feminina adterava a sua dtura de acordo com os modelos das atis-
tas, subindo com a “linha diretério”, depois que passou o filme “Desirée, 0
amor de Napoledo”. Quem ndo se recorda da estamparia “Mamée Dolo-
res’, personagem do intermindvel “Direito de Nascer”. As primeiras calgas
compridas, hoje t&o popularizadas como “jeans’, chamavam-se “faroeste”,
numa referéncia ao etilo “country” americano.

Sou do Recife da “Sociedade de Cultura Musical,” que promovia
eventos mensais no Teetro Santa |zabel, do Testro de Amadores e das tem-
poradas das Companhias do Rio, de Procopio e Bibi Ferreira; da Festa da
Mocidade, no Parque 13 de Maio, ja em declinio; das novelas de radio e do
inicio da televisio Jornd do Commercio, com os Programas locais ao Vivo,
a “Hora do Coquetel”, de Alex e “O Mundo das Artes’, de José Maria
Marques, dos quais participava, com fregliéncia, tocando viol&o classico.

Sou do Recife do tempo que cinema era apenas cine e ndo “salas
multiplex” — matinées do S&o Luis, depois de soar 0 gongo anunciando o
inicio da sesséo, acendiam os dois jarrdes coloridos e logo o ledo da Metro
rugia avisando que o filme ia comegar. De belos filmes romanticos, como
“Canddabro Italiano”, com a musica “Al di I&’, “Suplicio de uma Sauda
de’, “Um fio de esperancd’, “Amor na Tarde’, da misica “Fascinagéo”, de
“Sis5”, “Luzes da Ribdta’, anda com Charles Chaplin, das comédias itdi-
anas de fino humor. Quando foi reformado o0 passeio e a mureta da margem
do Capibaribe, na Rua da Aurora, onde era possivel sentar-se agradavel-
mente, logo veio o gpelido de “quem me quer”. Mas também havia a opcéo
das “Matinées dos Brotinhos’ do Internacional, porque, naquele tempo,
jovem podia ser chamado de “brotinho”, mas, se era rebelde, pertencia a
“juventude transviada’. Era tdo bom lanchar um “sanduiche Bauru” no
drive-in do barzinho do Dérbi.

Sou do Recife do tempo em que os remédios tinham na bula as indica-
¢Oes e faziam bem a salide e ndo tantas contra-indicacdes que se convertem
mais em ameacas do que em promessas de cura. Tomava-se Salofeno, usa
varse Elixir Sanativo (para tudo), Agua Rabelo, Xarope Bromil, “o amigo
do peito”, Elixir Paregorico, Atroveran e Calcigenol para as criangas.

Sou do Recife e fui do Recife do tempo dos “trotes dos feras’, os
calouros aprovados no vestibular, ocasido para o0s protestos politicos da
estudantada. Isto acabou em 1964. Lembro-me, também, dos chamados
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“serenos’ dos bailes e dos casamentos, quando muita gente ndo convidada
ficava na porta dos clubes e das igrgjas fazendo comentérios acres sobre os
que chegavam. Eram o terror das noivas, especidmente daquelas cujo ca
samento deveria ter acontecido alguns meses antes!

Sou do Recife das pessoas morando em casas, onde se faziam as fes-
tas, como também, saiam os enterros da familia. Onde, embora se convives-
se muito com vizinhos, se tinha mais privacidade. As criangas brincavam
nos quintais ou nas cacadas. de pega, academia, cabra-cega, pulando corda
e nd em “playgrounds’ cimentados. Era possivel namorar no port&o sem
medo de ser assdtado. As visitas se anunciavam batendo palmas e nédo
faando em interfones sob os olhares misteriosos das cameras de seguranca

Tenho saudade da casa dos meus pais, das mesas grandes aos domin-
gos, do terrago aberto, das fruteiras do quintal: mangueiras, sapotizeiro e o
jambeiro, que transformava o chdo num tapete cor-de-rosa. Daguele entra
e-sa de gente, cada um com sua histéria e todos bem-vindos. Tipos pito-
rescos, uns, pessoas carentes, muitas, era um polo da familia, dos parentes e
aderentes, dos amigos e de quem chegasse.

Mas o tempo, inexoravelmente, vai levando cada um. Uns partem
para congruir novas familias, outros para 0 seu destino findl.

Também parti para condtituir a minha familia, no natural multiplicar-
se que enche a nossa alma de aegria, de preocupacles as vezes, mas da,
sem davida, um sentido de continuidade a nossa vida humana e afetiva

Sou do Recife, hoje, também no Tribunal Regional Federal, onde,
com muita consciéncia da responsabilidade, esforgo-me por  oferecer a pres-
tacdo jurisdicional que o cidadé@o tem o direito de receber.

Sou do Recife, eterna enamorada do Capibaribe, 0 cdo sem plumas de
Jodo Cabra de Melo Neto. Contemplo-0 todos os dias da minha janela do
Cais do Apolo. Ah, o Cais do Apolo, ja ndo é mais 0 mesmo cantado por
Mauro Mota

“[...] Cais do Apolo,

empregados da Great-Western e do Telégrafo Inglés,

marinheiros do Arsend,

operérias da Fabrica Pilar as seis da tarde. [...],

Fantasmas de pardieiros, antigos armazéns de aclcar,

Negociantes, carregadores, caixeiros de colete’.

Mudou o Cais do Apolo, sm. Ja ndo existem a Great-Western, nem o
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Telégrafo Inglés e a Fébrica ndo € mais “Pilar”. Mas 0 rio continua 0 mes-
mo. Os fantasmas dos pardieiros dividiram seu espaco com os “aranha
céus’ imponentes. Mas o rio continua o mesmo! Os negociantes, carrega
dores e caixeiros de colete abriram espago aos bancérios, funcionéios pl-
blicos e servidores da Justica. Mas o rio continua 0 mesmo, a enfeiticar
todos os que por di se diliem. E é14, do dto, no Cais do Apolo, como na
musica de J. Michilis, que eu tambem:

“Vego o Recife prateado.

A luz da lua que surgiu;

H& um poema aos namorados
No céu, e nas aguas dos rios.
Um serestelro e um violéo
Anunciando o anoitecer

Um sino ao longe a baddar
Recife inteiro vai rezar

Ave Maria a0 pé do dtar.
Bumba meu boi , maracatu,
Recife dos meus canavas
[...]

Es primavera dos amores

No horizonte és arrebol

Va madrugada serena

Traz deliroso poema

Recife’, — és para mim e seras sempre,
como hoje, “manha de Sol”.

Discurso pronunciado por: Margarida Cantarelli. Em 22 de novem-
bro de 2001. Ocasido da entrega da “Meddha José Mariano”, Camara Mu-
nicipal do Recife.
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OINSTITUTO EA ORDEM DOS
ADVOGADOSBARSILEIROS

José Antonio Macedo Malta
Desembargador do Tribunal de Justica de Pernambuco

A figura do “scholasticus causdicus, causaram patronos’ representa
va 0 advogado nos primordios do Direito Romano, competindo-Ihe “consu-
lare et postulare’.

A “LEX CINCIA” (205 aC.) integrada na “Lex Lulia’ condtituiu-se
na primeira lel disciplinadora da advocacia

Na época do Baixo Império surgiram as corporacdes de advogados,
resultantes da CONSTITUTIO DE POSTULANDO de Vdentiniano 111, ba-
xada no Século V.

No Ocidente, com a derrocada do Império Romano, as autoridades
béarbaras, no tempo da ata Idade Média, mostraram-se opositoras dos ad-
vogados.

Com o advento das comunas, volta a pratica forense, reunindo-se os
“procuratores’, intimamente tratados por frates, em scholas.

Mais adiante, restaura-se 0 prestigio advocaticio, passando a serem
denominados de consiliarius, sapiens e dominus doctor.

Dentre as corporacOes de causidicos, destacou-se o Sacro Colégio
dos Juizes e Advogados, com sede em Veneza, a quem competia fiscdizar a
prética profissonal dos advogados, impedindo os leigos de advogar.

Mesmo distinguidos com titulos académicos ou licengas eclesiagticas,
0s candidatos, em Veneza e Bolonha, submetiam-se a exames.

Em Roma, os advogados se matriculavam e acatavam a supervisao
colegiada.

No Brasil, exerciam a advocacia, livremente, os formados pelas Fa-
culdades de Direito de Lisboa e de Coimbra
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Ao Intendente de Policia Francisco Alberto Teixeira de Aragéo — pos-
teriormente, Conselheiro e Ministro do Supremo Tribund de Justica —, atri-
bui-se a inspiracdo e a fundacéo do Ingtituto dos Advogados Brasileiras, em
1843, sendo um dos incorporadores o Dr. Antonio Pereira Pinto.

Em seu proprio jorna, Gazeta dos Tribunais, o primeiro jornd judici-
ario editado no Brasil, aguele Intendente deu a estampa os Estatutos da
Associacdo dos Advogados de Lisboa, em 16 de maio de 1843, oportunida-
de em que convocava os demais advogados para que estudassem a adapta-
¢ao dagquele diploma ao érgdo novo, tendo sido promovida reunido na casa
do Consdheiro Aragdo, sita a Rua dos Barbonos, n° 66, onde depois funci-
onou a Casa dos Expostos e, por ultimo, o Quartel da Policia Militar (1928).

Por aviso de 07 de agosto de 1843, Sua Majestade, o Imperador,
“deferia benignamente’ o requerido e mandava a Secretaria de Estado dos
Negocios da Justica aprovar os Estatutos.

E a 21 de agosto de 1843, vinte e seis advogados graduados em direi-
to eegiam o Dr. Francisco Gé Acayaba de Montezuma e o Dr. Josno do
Nascimento Silva, respectivamente, Presidente e Secretério.

No Sa&o de Honra do Externato do Colégio Pedro 1, cedido pelo
Ministério do Império, presente o Ministro da Justica, Consalheiro Hondrio
Hermeto Carneiro Ledo, em 07 de setembro de 1843, era instalado, solene-
mente, 0 BRASILIENSIUM ADVOCATORUM INSTITUTUM, contan-
do, ainda, com a assisténcia do corpo legidativo e diplomatico, aém da
magistratura. Na ocas&o, o Presdente Montezuma dissertou téo brilhante-
mente a respeito da profissio de advogado, que somente foi superado pelo
discurso proferido, em 08 de maio de 1911, por Ruy Barbosa, ao ser em-
possado como membro efetivo.

Aberta a matricula, a partir de 22 de maio de 1844, prestaram jura-
mento 0s SOCioS.

Duas das primeiras prerrogativas foram a concessfo do uso da “veste
talar de |1&’, de “sede’, para os Conselheiros da Coroa e Advogados do
Conselho de Estado, e a permissibilidade dos membros em tomarem assen-
to no interior dos cancelos dos Tribunais, quando em exercicio forense.

Com base no art. 13 do seu Regimento e esforgos de Carvalho More-
ra, criou-se uma filiad na Bahia

Em Pernambuco, houve certa reacéo por parte de um grupo, que pre-
tendia um Ingtituto independente, porém, em 1851, surgia a filia nordesti-
na, com efémera existéncia
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Diversos foram os periodos de crise, dentre eles, de 1878 a 1880 e de
1889 a 1892.

A atuacdo do Ingtituto teve, reAlmente, um realce na gpreciacdo das
folhas do Codigo de Processo Criminal, por “deferéncia’ concedida pelo
Ministério da Justica.

Representou o Ingtituto contra o abuso dos Carcereiros em dificultar
aos advogados o contato com os presos do ALJUBE, medida acatada pelo
Juiz, Dr. Francisco Ramiro de Asss Coelho.

Visando a moraizacdo dos costumes e linguagem forense e, ainda, a
melhoria da cultura dos “solicitadores’ (atuais estagiarios), organizou um
curso livre de Direito Piblico e Adminigtrativo, Comercid, Lei Civil e Cri-
mind.

Em inesquecivel fala, o Dr. Caetano Alberto Soares, depois, Presi-
dente (de 1852 a 1857), abordou o tema “Melhoramento da Sorte dos Es-
cravos no Brasil”, pregando a abolicdo dos escravos, idéia aceita, em 1850,
por lei.

Sobre 0 andamento da discusséo do Codigo Comercia, em 1844, di-
rigiarse a Camara dos Deputados e, em 1845, preocupava-se com a codifi-
cacéo do Direto Civil.

Consultado, em 1851, pelo entdo Ministro da Justica, Conselheiro
Euzébio de Queiroz Coutinho Mattoso Camara (concluinte laureado, em
1832, pela Faculdade de Direito de S&o Paulo), quanto a conveniéncia da
adoc3o do “DIGESTO PORTUGUES’, de Correa Telles, como Codigo
Civil, pronunciou-se desaconselhando, hga vista ndo se coadunar agquele
com a intencdo capital do projeto.

E o Projeto BEVILAQUA, em 1901, ao tempo de Campos Sdles e
Epitacio Pessoa, foi apreciado pelo Indituto.

De 1852 a 1861, ndo se libertou do smples estudo da JURISPRU-
DENCIA, caracterizando-se por uma apatia existencia e funciona, periodo
critico na vida da ingtituicéo.

Perdigdo Maheiros (1861 a 1866), Conselheiro Nabuco de Araljo
(1866 a 1873) e Saldanha Marinho (1873 a 1892) — que teve tempo de
gestdo maior e somente superado peos oito anos de Montezuma —, sdien-
taram-se por florescentes mandatos, sendo o primeiro o “precursor da Lei
do Ventre Livre’ e jurisconsulto notavel. Em sua administracdo, foram
andisadas a lei sobre “casamento de catdlicos’, “bancarrota’, “ sociedades
de responsabilidade limitada’ etc.
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Partid&rio confesso da criagéo da Ordem, Nabuco de Araljo propug-
nou pela mesma, invocando o artigo 2° dos Estatutos, que rezava:

“O fim do Ingtituto é organizar a Ordem dos Advogados, em proveito
gera da sciencia da jurisprudéncia’.

Para tanto, em 1948, o Indtituto ja recorrera a Camara dos Deputados
e, em 1865, ao Governo, por representacao.

De nada adiantaram as participagdes, como membros do Conselho de
Estado e do Ministério de Pimenta Bueno (1865), Nabuco de Araljo (1858
e 1865), José de Alencar (1868) e Souza Ramos (1870), que lutaram para a
imediata criacdo da Ordem.

Presidido por Nabuco, ddliberava o Ingtituto, em 21 de dezembro de
1871, por maioria, promover a responsabilidade crimina do Dr. Lopo Diniz
(sdcio e assiduo freqlientador daquela entidade), por haver, na quaidade de
“Suplente de Juiz”, obstaculizado a defesa de estudantes processados pelo
Governo, evidenciando, assm, uma das primeiras manifestagbes em louvor
da liberdade do sagrado direito de atuacdo dos defensores. Agia o Ingtituto
contra um dos seus mais gproximados membros, mas em demonstracéo de
seus elevados propdsitos.

Durante a presidéncia de Nabuco (1872), aprova-se, em atendimento
a consulta formulada pelo Governo Imperid, o parecer relativo a reforma
do Regimento de Custas.

Na fase republicana, Bulhdes de Carvaho (1906), entusasmado com
0 sucesso do Congresso Juridico Americano, pretende a adeséo do Gover-
no, contando com a guda de Inglez de Souza, Bardo de Loreto e Eugénio
de Barros, todos do Ingtituto e, ainda, com Celso Bayne, na Camara dos
Deputados. Néo era o Ingtituto que aderia a0 Governo, mas este que aderia
aquele.

Em 1926, Armando Vidal, como relator e com a colaboracdo de Es-
meraldino Bandeira, este, pernambucano, Canuto de Figueiredo e Jodo
Marques, tentou a revisdo do projeto. Armando Vidal, mais precisamente
em 1927, fora o “biégrafo” do Instituto, quando das comemoragdes do
centenario dos Cursos Juridicos no Brasil.

A auacéo de Alfredo Pinto, Ministro da Justica, ndo conseguiu que-
brar a ressténcia e oposicéo do Senado quanto ao projeto aprovado pelo
Ingtituto em 1915 e relatado pelo mesmo.

Quase se extingue o Ingituto com o advento da Republica, desde que
Sddanha Marinho ficou atarefado pela sua misséo de, na qualidade de mem-
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bro da Comisséo, redigir a Constituicdo e a Constituinte, ausentando-se
Silva Costa. De 1889 a 1892, 0 Orgdo esteve inerte.

No jubileu do cinguentenario, em 07 de setembro de 1894, sob a pre-
sdéncia de Machado Portdlla, Lima Drummond proferiu vibrante aocucéo,
enquanto Sa Vianna procedeu a leitura de sua festggada Meméria Historica,
publicada pela Imprensa Naciond. Paralelamente se organizou uma Expo-
sicao Juridica, com a participacdo de trabalhos juridicos de autores chile-
nos, espanhdis, uruguaios, portugueses e de brasileiros como o paulista Jodo
Monteiro, da Faculdade de Direito de S&o Paulo, e os do Recife, Clévis
Bevilagua, Jodo Vieira e Soriano Neto. Como demonstracdo de apreco ao
Presdente Machado Portella, 0 Governo o nomeava para integrar as festi-
vidades quinquagenarias. Criou-se um prémio — Medaha de Ouro — desti-
nado a quem escrevesse sobre o0 tema “Do Dominio da Unido e dos Esta
dos, segundo a Congtituicdo Federal do Brasil”. O vencedor foi Machado
Portella. A despeito de ter sido concorrente Unico, foi consagrado por uma
Comisséo de quatorze membros, dentre eles, Lafayette, Bulhdes de Carva
Iho e Rui Barbosa. Restivou-se a publicacdo da Revista, tendo-se destaca
do, na oportunidade, um trabalho sobre patriménio municipal.

Durante 0 ano de 1894, discutiram-se questdes como “Liberdade Pro-
fissona face a nova Condtituicdo”, “Vdor Juridico do Telegramd’, “Pro-
priedade Literéria dos Estrangeiros’, “Reforma do Regulamento de Cus-
tas’, “Organizacdo da Asssténcia Judiciarid’, convertida, esta, em Decreto
de 1897, cuja modificacdo ensgou tese, em 1917, do Ingtituto, considerado
“0 pa da assgéncia judici&ia bradlerd’.

Para congtituicdo e ampliacdo da Biblioteca do Indtituto, em 1895, o
entdo Minisiro Presidente do Supremo Tribunal Federal, Aquino de Castro,
promoveu sua abertura ao publico. O Ministério da Justica cedeu 517 volu-
mes para formar o acervo da Biblioteca e ainda pediu as Faculdades de
Direito de Séo Paulo e do Recife que remetessem, com direito a permuta,
colegdes de suas Revistas Académicas, teses e dissertacoes.

Com o embate de choques politicos em 1895, o funcionamento do
Ingtituto foi tumultuado. Incluiu-se, em seu regimento, o artigo 68, ateran-
do o artigo 22, que preconizava o “adheamento politico”. Aurelino Ledl,
quando das comemoragdes do aniversario do Ingtituto, em 07 de setembro
de 1915, proferiu brilhante discurso em que se referia ao “hiato que sofrera
a vida juridica do pais’ e a circunstancia de que decorriam cinco anos da
ultima sessdo comemorativa solene daquela entidade.
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Em 1897, publicou-se no Jornd do Commercio — segundo jornd bra-
sleiro, depois do pernambucano Diario de Pernambuco, do Recife — e, pos-
teriormente, em volume —, 0 parecer sobre a reforma do Codigo Penal entéo
vigente.

Fato pitoresco na histéria do Ingtituto ocorreu quando da inaugura-
¢cdo da estétua de Teixeira de Freitas, na Praca Ferreira Vianna, em 1904
(hoje, Praca Floriano). E que a Prefeitura pretendia colocar na mesma pra-
ca uma estédtua de Marechal Floriano Peixoto, o alagoano cognominado
“Marechd de Ferro”. Registrou-se forte oposicdo dos membros do Ingtitu-
to. O Presdente Carlos de Carvalho resolveu o impasse, proclamando que
a estétua de Teixeira de Freitas Smbolizaria o direito e a de Floriano Peixo-
to, a violéncia contra o direito, quando a posteridade indagasse sobre quem
eram agueles vultos. Sob a presidéncia de Ruy Barbosa (1914 a 1917), em
1916, no Testro Municipa, Clévis Bevilagua falou sobre o centen&rio de
Teixera de Freitas e sua obra

O pernambucano e depois Interventor de Pernambuco, Professor Sér-
gio Loreto, lente da Faculdade de Direito do Recife, emitiu, em 1902, inU-
meros pareceres sobre crimes funcionals, Pronlincia ex officio de Nulidades
em Processo Civil e Individudizacdo da Pena.

Desde 1921, encontrava-se no Senado Federal, sem andamento, o
Projeto Loreto, criando a Ordem dos Advogados.

A Revidta, que ndo se editava desde 1888, regpareceu em 1906, pas-
sando a ser publicada em fasciculos mensais a partir de 1893.  Sofreu inter-
rupcoes editoriais em 1894 e 1908. Converteu-se em Boletim em 1917. A
partir de 1925 a publicacéo foi dirigida pelo Dr. Sa Freire.

O Indtituto contribuiu para o projeto sobre o divorcio, em 1907 e do
Codigo Pend Militar, em 1916. No periodo de 1908 a 1912, promoveu
uma s&rie de conferéncias e paestras, a cargo, inclusive de Clévis Bevila
gua. De 1918 em diante, admitiu alguns socios honor&ios de aguns paises
sul-americanos, entre os quais, Balivia, Argentina e Peru.

Ja em 1899, Comissdo do Ingtituto opinava quanto a possibilidade de
admissdo, como estagidria, da Dra. Myrthes de Campos, idéia combatida,
na imprensa (Jornal do Commercio, do Rio), por Carvalho Mourdo. Na
mesma época, a Dra. Maria Coelho da Silva impetrava habeas corpus para
poder advogar, tendo-lhe sido denegada a pretenséo.

No dia 1° de janeiro de 1917, foi redlizada sesséo solene para assnadar
a entrada em vigor do Codigo Civil.
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Nesse mesmo ano ingtituiu-se 0 Conselho da Ordem, composto de
todos os Presidentes e Vice-Presidentes que houvessem exercido mandato
ou edtivessem em exercicio.

Lauréis, prémios e outorgas de socios honoré&ios revelam a existén-
cia da Medaha de Ouro Carlos de Carvalho, em 1918; o Prémio Visconde
de Cayru, em 1894; e, em 1915, o Prémio Xavier da Silveirae o Ruy Barbo-
sa

S0 eeitos como Presidentes Honor&rios Rui Barbosa, Silva Castro e
Clovis Bevilagua (antes, Consdlheiro), F. A. Arag&o, Montezuma, Nabuco
de Araljjo, Perdigio Maheiros, Caetano Alberto Soares, Luiz Alvares de
Azevedo Macedo, Saldanha Marinho. Frise-se que a OAB Federa esco-
Iheu e elegeu o Dr. Jose Neves para tal honraria.

ApGs arentincia de Alfredo Bernardes, com proficuo biénio, em 1922,
Carvalho Mour&o votou interessante mocdo alusiva a intervencdo, digo,
“Intervencéo federal nos Estados pela fdta de pagamento a magistratura’,
conforme boletim na Gazeta dos Tribunais, de 07 de novembro de 1921,
problema ja suscitado naquele tempo.

Em 1922, langou-se, sob a direcéo de Levi Carneiro, o livro do Cen-
tendrio da Independéncia.

Com a morte de Rui Barbosa, em 1923, erigiu-se a estatua em sua
homenagem, criou-se 0 prémio com 0 Seu nome para monografias e se co-
locou 0 seu retrato na Sala das Sessdes, onde se acha a poltrona de trabalho
do grande jurista baiano.

Merece referéncia o acervo que congtitui a Casa de Rui Barbosa, na
Rua S&o Clemente, no Rio de Janeiro, e as suas reedigdes e pesquises.

Pretendeu-se, em 1922, a implantagéo da Federagcéo dos Advogados
Brasileiros, gerando a Confederacdo Geral dos Advogados Americanos, 0
gque ndo se concretizou.

O Centen&rio da Fundacdo dos Cursos Juridicos, em 1927, motivou
um ciclo de conferéncias coordenado pelo Presidente Rodrigo Octavio, com
a participacdo de Motinho Déria (tema: Magistrados e Advogados), Hono-
rio Silgueiras e Clévis Bevilagua

Em comemoracdo ao cinquentendrio da morte de Ruy Barbosa, a OAB-
PE, em 1973, com saudacdo do Conselheiro Fernando Coelho, recebia o
Senador e biégrafo de Rui, Paulo Brossard, que, em brilhante conferéncia,
mencionou um episddio interessante: “o jovem bacharel, que estudara em
Recife e se formara em S&o Paulo, obtinha licenca do emprego que ocupava
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na Santa Casa da Bahia, para, na Corte, tentar a advocacia, constando que
sobre ele teria comentado o Consalheiro Zacarais. “...0 senhor € mais pe-
queno de que seu pa’”.

Torquato de Castro, ilustre civilista pernambucano, com incursdes
em processo civil, inscrito sob o nimero 30 na Ordem dos Advogados do
Brasil, a0 ensgo de seu 45° ano, proferiu conferéncia abordando o tema “O
Advogado e a Projecdo Historica do Direito Moderno”, gque iniciou com
citacéo de Anténio Vicente do Nascimento Feitosa, recifense, um dos per-
nambucanos célebres, segundo Pereira da Costa, “té&o rico de talento como
Seus pais pobres de fortuna’.

O higtoriador e historiografo Amaro Quintas, com representacdo do
saudoso advogado e figura humana notavel, Moacir César Baracho, entdo
Presdente da OAB-PE (1975) — que incluiu em seu programa de candidato
0 propdsito de fazer escrever uma Historia da Ordem, por exigéncia da
memaria juridica —, abordou, aquele professor, a figura de Anténio Vicente
do Nascimento Feitosa, do que h4 registro na Revista, em separata, anos
XIX-XX.

Quando Presidente da Secciona de Pernambuco, Dorany Sampaio
confiou ao conceituado professor universitério, pesquisador e advogado
Nelson Saldanha a tarefa de escrever uma histéria da Ordem, ainda que
breve. O propdsito era fazer um registro comentado dos acontecimentos
do periodo de condtituicdo aé seu cinqentenario, em 1982. Concomitan-
temente, entregou-se a0 emérito advogado nordestino Seabra Fagundes a
tarefa de proferir conferéncia sobre a data na Sala das Sessbes do Tribunal
de Justica de Pernambuco, honrosamente cedida para esse fim pelo seu en-
t80 Presidente, Desembargador Gabriel Lucena Cavalcanti.

Em fedta e de parabéns, portanto, os que fazem a OAB e seus hoje
milhares de associados. Integrel os quadros dessa ingtituicdo ainda como
solicitador (hoje, estagiério) e, depois, advogado, condicdo que preservei
até meu ingresso no Ministério Publico e da qua somente me liberel em
1963, quando ingressel na Magistratura. De 1975 até 1981, nas gestdes de
Joagquim Corréa de Carvalho Jr., Moacir C. Baracho, Octavio Lobo e Do-
rany Sampaio, participel da comissdo examinadora do Curso de Estagios,
havendo ministrado aulas préticas de Processo Civil aos etagi&ios de Olin-
da. Sempre me digtinguiu o relacionamento cordia com os dirigentes da
OAB e os advogados em gerd. Quem sabe, um dia, a0 aposentar-me, vol-
tarel a integrar seu quadro de associados.
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A DEMOCRACIA PARTICIPATIVA
COMOALTERNATIVA CONSTITUCIONAL AO
PRESIDENCIALISMO EAO PARLAMENTARISMO

Professor Paulo Bonavides
Titular de Direito Constitucional da UFC

O desencontro trégico entre o Poder e 0 Povo — disse com estas pda
vras Tristéo de Atahyde, o pensador catdlico mais profundo do Século XX
no Brasil — é a chaga que até hoje entorpece a nossa marcha para o futuro.

Todavia, néo disse ele quando chaga se abriu no corpo politico e
sociad daNacdo. Foi omisso, mas € possivel suprir-lhe a omissio com dizer
gue a ferida sangrou pela vez primeira quando D. Pedro, depois de procla-
mar a Independéncia e coroar-se Imperador, dissolveu manu militari, na
quartelada de 12 de novembro de 1823, a herdica Congtituinte dos Andra-
das.

O divorcio entre 0 Povo e a Nagdo, visto a luz do confronto da sobe-
rania com a globaizacdo, que lhe estorva a validade, ou da Constituicéo
com o neoliberalismo, que |he transgride e abjura os principios, serg, ao
comego deste Semin&rio, 0 tema das subseqguientes reflexfes, vazadas em
derredor de um antagonismo de vida e morte com que se sela 0 destino e 0
futuro das ingtituices pétrias.

Perseguida dos globalizadores e dienada pelos neoliberais, a sobera
nia acha seu derradeiro homizio nas esferas tedricas da democracia partici-
pativa, de que tanto nos vamaos ocupar também em consideragtes posterio-
res, que contemplam uma aternativa de solucéo ingtituciona para o proble-
ma da crise condtituinte, a qual, desde as nascentes do Império, assolou o
governo parlamentar e desde o advento da Republica tem envolvido o pre-
sidencialismo.

Em verdade, a globalizacdo produziu ja efeitos tdo devastadores em
nosso Pais, que é indeclinavel regtituir ao povo a soberania de que este, pela

91




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

ata do contrato social, é deposité&io. O povo € a nagdo na identidade invi-
olavel de seus valores, é a cidadania, infensa as abdicagdes do poder, o
corpo mora da sociedade refratéria ao suborno; o povo é por igua a memoé-
ria e a dma de nossos antepassados, dizendo a esta geracéo que ndo depo-
nha as armas, que va ao derradeiro sacrificio, que néo aceite a capitulacéo
das dlites reacionarias, que resista ao crime de lesa-pétria e traicéo.

As formas representativas, por obra da depravacdo que ora mina o
sistema governativo vigente, tanto no campo executivo como legidativo e
quica judicid, perderam de todo a legitimidade. Conseqliéncia sua legdi-
dade se desmorona, sua autoridade se aniquila, seus poderes se desman-
cham, sua ética se decompde.

N&o h& como restauréla. Fatando legitimidade ndo se governa nem
se legida, sdvo por vias excepcionais. As medidas provisdrias, da maneira
como se fazem no Brasll, propagam a lei de excegéo.

De maneira contumaz lesam eas a Condtituicdo, ofendem o principio
da legitimidade, desfazem a confianga do povo no Congresso que ndo as
extingue.

Urge outra vez fazer legitima a lei, repolitizada pela legitimidade; ta
repolitizacéo todavia unicamente ocorre, a esta dtura da crise nas indtitui-
¢Oes do Estado brasileiro, mediante recurso a introducéo eficaz dos meca
nismos plebiscitérios da democracia participativa de primeiro grau, que € a
democracia direta ou semi-direta.

O dilema é egte: ficar com a Congtituicéo, pbr termo as medidas pro-
visirias, expandir e dargar o emprego dos mecanismaos de consulta popular
— primeiro, na érbita dos municipios, depois no teto da federacéo — fazer na
praxis todos os 6rgaos de governo sujeitos a limites congtitucionais de res-
ponsabilidade; porfiar e romper enfim com a indiferenga, a resignagéo, o
conformismo diante do “satus quo” de denominacdo que mantém o Execu-
tivo como a méqguina de um poder hogtil & nagdo, em virtude da clandestini-
dade com que gera atos normativos cada vez mais imprevisivels e ruinosos
a seguranca juridica e aos fundamentos convelidos do Estado de Direito.

Ou admitir, na outra ponta do dilema, a passividade, o retraimento
mucgulmano da cidadania, a desagregacdo do sistema, a negagcéo da demo-
cracia, o fim do regime, a queda da Carta Magna; em suma, a nagéo toda
feita cimplice do golpe de Estado indtituciond cuja natureza vamos abrevi-
adamente descrever.
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Com efeito, conforme assindamos inumerévels vezes, presenciamos
um golpe de Estado frio, slencioso, obliquo e dissmulado, que, ao conser-
var as aparéncias da legdidade, em rigor ja desmantelou as bases do gover-
no popular, j& arruinou os principios cardeais do ordenamento juridico, ja
alienou com a desnaciondizacio toda a estrutura empresaria da economia
do Pais; e tudo leva a cabo sem que os governados, 0 povo, as classes
adormecidas, os grupos de cidadania despertem do sono da servidao ou
percebam o dcance e extensdo do desastre iminente e irreparével.

O substantivo da democracia € portanto a participagdo. Quem diz
democracia diz, do mesmo passo, maxima presenca do povo no governo,
porque sem participacdo popular democracia € quimera, é utopia, € ilusdo,
€ retorica, € promessa sem arrimo na redlidade, sem raiz na histéria, sem
sentido na doutrina, sem contelido nas leis.

Todavia, a formula pode parecer, e o0 é em verdade, pleonéstica; mas
pleonasmo que rejuvenesce 0 conceito, e lhe imprime energia e seducéo e
imanéncia e forca. 1sto em escala tdo elevada que a sobredita dicgéo se faz
mais fascinante vocabulo das letras politicas contemporaness.

Explicarse talvez 0 carisma |éxico dessa locucéo porque nela se defi-
ne, ou pelo menos se percebe, em seu teor de materidizacdo axioldgica, a
universalidade, ja do cidadéo titular da acéo politica, ja dos diretos di pos-
tos sem excdusdo. E isto num volume que certamente os aborange em cada
uma das suas dimensdes proclamadas, desde o0 advento dos direitos da liber-
dade.

Sobem portanto tais direitos a ingéncia mais dta e mais recente desde
gue a democracia se fez direito da quarta geracdo. SO assm a democracia
pode ser compendiada numa esfera tanto objetiva como subjetiva, em virtu-
de de sua indole soberana, iguditaria, superlativa, e, a0 mesmo passo, dis-
tributiva, tendo por sujeito ou titular 0 género humano.

Com respeito a soberania, Rousseau conhecia apenas dois entes — 0
cidad&@o e 0 povo — mas nés bem podemos acrescentar ao bindmio do teo-
rista de Genebra, a terceira pessoa, 0 terceiro ser, a terceira categoria, que €
a comunidade universa, a humanidade, vista pelo prisma de legitimizacéo,
como titular do grau qualitativo supremo, traduzido na chamada vontade
gerd, conceito-chave com que dilucidar a teoria democrética extraida da
obra daquele insigne fil6sofo.

A critica s formas representativas geradas pelo direito positivo das
primeiras Condtituicdes, pde a nu o declinio e o aviltamento pogterior da le
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em sua conexidade com o bem comum, com o interesse social, com o0s
vaores da justica, com as exigéncias da iguadade.

De Ultimo, a legaidade ja ndo € o principio dos principios, qua fora
a0 tempo da sociedade do Estado liberal, nos ordenamentos juscivilistas do
Século XIX; ja ndo fundamenta o Estado de direito com a forca das primei-
ras épocas congtitucionais, ja ndo esteia a ordem juridica concreta com a
mesma energia, a mesma confianca do passado.

Na contextura deste regime que nos leva ap caos e arrisca a indepen-
déncia naciona pelas vias obliquas da globdizacdo, a legdidade néo é prin-
cipio, é regra; regra das medidas provisdrias, fruto do livre avedrio do go-
vernante “legibus solutus’, que solgpa e dissolve com sua ditadura de facha-
da consgtituciona os fundamentos da ordem juridica

A Condtituicdo, para esse governo, ja ndo e cifra na Carta Magna, ja
ndo protege nem respeita direitos fundamentais; € prosa de amanague e
folhetim, adorno de retodrica, desprovido de €eficacia e que ndo produz efe-
tos normativos na medida desgjavel, porque, desde muito, a blssola juridica
da autoridade usurpadora tem sido a medida provisoria, e ndo o texto cons-
titucional.

O Direito Condtituciond da legaidade representa assm neste Sstema
a norma daguelas medidas; onde pois a lel, a soberania, a vontade do povo,
a paavra consagrada de seus legitimos mandatarios?

Faz-se mister, por conseguinte, restaurar com a praxis e a teoria o
Direito Congtitucionad da legitimidade. Urge restabelecer pois o principio,
acrenga, o valor, o dogma, e a certeza da ordem assentada sobre os alicer-
ces de um direito superior banhado nas ingpiragdes de justica e na intangibi-
lidade dos direitos fundamentais.

Ordem que néo tolera as excegdes do regime discricionario nem se
compadece com as expansies vexatorias de um Executivo afeicoado a es-
tender sem limites sua presenca intrusa e invasora, que subtrai competéncia
aos demais Poderes, sobretudo ao Poder que legida; ordem, enfim, de quem
concebeu um projeto de concentragcdo de poder e fez a fusdo de todos o0s
elementos destrutivos da autoridade e da Condtituicdo, em ominosa centra-
lizacdo de faculdades e atribuicles, ndo raro exercitadas contra a soberania
e contra o interesse nacional.

A legitimidade assm espezinhada, sufocada, esvaziada, abatida e des-
feita, por ondas de arbitrio e infragdo dos cénones congtitucionais, faz des-
pontar a sombra de uma Carta Magna ja perdida e rasgada. Da obra do
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congtituinte de 1988, se prosseguirem as inconstitucionalidades deste Go-
verno, breve hdo de restar t&o somente os farrapos do texto que era a digni-
dade da nova “pdlis’, e a garantia do Estado democrético de Direito.

Violentada pelos 6rgéos governativos das classes reacion&rias e do-
minantes, habituadas a desrespeitar nos atos dissolventes da moralidade
administrativa os supremos interesses do povo, da nagéo e da cidadania, a
Carta do condtituinte da redemocratizacéo de 1988, posto que enxovalha
da, mdtratada e vilipendiada pelos agressores e transgressores, ficarg, ainda
assim, por monumento de fé nos destinos democréticos, federativos e repu-
blicanos desta Nacéo.

Se a Condtituicdo é utopia, ndés somos utopistas, se a liberdade é so-
nho ou quimera, NGs somos sonhadores, se 0 Direito é faacia, ndés somos
palradores ingénuos, se a verdade é demagogia, nGs somos demagogos, se a
justica € devaneio, nGs somos insensatos, se 0 contrato social é ficcdo e
engodo, nds somos seus derradeiros abencerrages, se a separacao de pode-
res € arcaismo e velharia, nés somos 0s guardas desse museu.

Mas uma certeza esta a0 nosso lado e é esta: tais epitetos partem
sempre dos desafetos da democracia, dos membros da reacdo, dos usufru-
tuarios do poder, dos desfrutadores de privilégios, dos aliados de corruptos,
dos delinqlientes do erario e da replblica, de todos aqueles que se empe-
nham, com determinacdo e animo maigno, em submeter 0 Pais e seu povo
a0 colonato, depois de entregélo a infamia da sujeicdo externa.

Encobrem e escusam os seus crimes de corrupcdo com aguele véu de
linguagem, com aquela cerracéo de palavras ambiguas, aquela neblina vo-
cabular adrede condensada, sem mais objetivo sendo envolver em descrédi-
to e chacota a autoridade dos que Ihes apontam os erros, 0s vicios, as con-
cussoes, os atentados a Lel Magna.

A democracia participativa dedoca 0 eixo do poder no exercicio da
soberania, dos corpos representativos para as correntes da cidadania, e es-
tas, sendo o préprio povo, exprimem desde as ingéncias supremas, de for-
ma direta e imediata, sua vontade, com tomar assm as decisdes governati-
vas e inditucionais de teor mais elevado, as quais ndo podem nem devem
ficar aujeitas a intermediacdo nem a livre avedrio das autoridades represen-
tativas que legidam ou das magistraturas executivas que governam.

Privadas ja do titulo de legitimidade doutras épocas paliticas, em que
sua vontade imperava incolume e absoluta nos quadros do regime, 0 esta
mento representativo da classe dominante sente a queda de seu poder e a
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perda de sua autoridade em termos de identificagdo com os fundamentos
democréticos da soberania

O desafio que a Congtituicdo de 1988 ora nos faz é o de saber e €
possivel levar a cabo com 0s mecanismos disponiveis e os preceitos funda
mentais da Carta Magna uma reforma de profundidade nas ingtituicdes que
ndo parta, nem quebrante, nem faga perecer a ordem congtituciona estabe-
lecida.

Afigura-se-nos pogitiva a resposta, sem embargo do voto de quantos
entendem o contrario, de quantos acham que a crise € maior que a Congti-
tuicdo e que esta ndo dispde de meios e remédios com que debelala

E por terem ta entendimento buscam variantes e adternativas quais a
da convocacdo de uma assembléa condituinte exclusiva. Assm, por exem-
plo, o ex-Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, Reginado Oscar de Castro, 0 qua ressavou, contudo, que era posi-
CA0 OU sugestéo exclusivamente sua e ndo do prestigioso Orgéo a que pres-
dia

Nem poderia deixar de ser doutra maneira, porquanto, no dia em que
0 colégio naciond de advogados arvorar bandeira de incongtituciondli-
dade, perdidas e sepultadas ficaréo quase oito décadas de sdlida tradicéo,
construida com vagar, bravura, dignidade, coeréncia e determinacdo e per-
meada de memoraveis batalhas e grandes momentos civicos em defesa da
ordem congtitucional e da iviolabilidade do Estado de Direito.

Batadhas em que a indtituicdo arrostou sempre a maevoléncia e a sur-
da hogtilidade dos regimes de excecdo. Nomeadamente, aqueles ingtdados
em 1937, 1964 e 1967, por via de golpes de Estado sobre golpes, desferidos
no assato as liberdades publicas e a democracia

Que desastre, pois, ndo seria ver ingtituicdo tdo admirada, tdo queri-
da, tdo digna, tdo idbneg, tdo festgada, patrocinar, com a chancela de seus
juristas, o golpe de forca de uma Emenda violadora da |etra e do espirito do
paragrafo 2° do art. 60 da Congtituicdo, qua aguela que viesse convocar e
plebiscitar uma condtituinte nos termos da proposta formulada pelo abdiza
do conselheiro da OAB.

N&o haveria nos fastos das derradeiras épocas congtitucionais, mais
grave atentado do Congresso Nacional a guarda e conservacdo do regime.
Que o golpe sga da responsabilidade de quem descongtituciondiza o Pais,
de quem nunca se abragou com a causa da Condtituicdo. Da OAB, jamaid
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A democracia participativa, sendo a um tempo resposta e solucéo, se
levanta a esta altura no horizonte politico da republica sobre os destrocos
do regime representativo, regime minado por cerca de cinco mil emendas
provisdrias que ja determinaram o fim de sua legitimidade e a ruina das
institui goes.

O executivo no Brasil ndo é governo, é ditadura; governo fora se
houvesse uma composicdo harmdnica dos Trés Poderes, com exercicio da
autoridade e a regéncia da Nacdo sob a égide do Estado de Direito.

Mas néo é esta a fisonomia politica do regime. N&o é este 0 ambiente
onde se preservam e se protegem as liberdades, os foros da cidadania, os
bens da mord e da cultura, os valores materiais e espirituais de organizacao
da autoridade.

Sem a ética dos 6rgdos de governo, ndo ha poder, nem Estado, nem
Sociedade que se legitimem ou se regenerem.

Mas tudo pode acontecer do quadro desta crise. A desagregacdo
moral dos quadros representativos nos conduz a necessidade de estabele-
cer, de imediato, pelas vias condtitucionais, a democracia participativa, de
todo exequiivel, nos termos do paragrafo Unico do art. 1° da Carta Magna,
combinado com o art. 14 da mesma Carta

Se fizer iss0, a Republica federativa decretara faticamente o fim do
presidencialismo em sua substancia, sem remové-lo na forma, a0 mesmo
passo que, fazendo o povo-legidador, condituir-se-a um centro de legitimi-
dade e reforco as competéncias normais do Legidativo e do Executivo. De
tal sorte que o parlamentarismo, impossivel de introduzir sem quebrantar a
Condtituicdo, ficara de todo ultrgpassado por uma forma mais veridica, mais
legitima, mais eficaz de governo democrético, que € o governo da democra
cia paticipativa, qua a temos preconizado por melhor saida para o Pais em
meio a catastrofe que se avizinha

Por esse caminho, a Nagdo dard um salto quditativo sobre o parla-
mentarismo, o qua, tornamos a inggir e assnaar, depois do funesto plebis-
cito da Emendan © 2, de 25 de agosto de 1992, celebrado por antecipacdo
em 21 de abril de 1993 (ver art. 2° do Ato das Disposigdes Condtitucionais
Trangitérias que previa outra data: 7 de setembro de 1993), jamais podera
ter renovada, condtitucionalmente, outra possibilidade, dém daquela ja exau-
rida com a execucgdo do disposto no referido art. 2° do Ato das Disposi¢cOes
Constitucionais Transitérias.
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A adocgdo do parlamentarismo teria que passar portanto sobre o cada
ver da Le Magna. Mas a democracia participativa, conforme buscamos
demondtrar, se levanta como férmula congtitucional capacitada a solver no
Brasil a crise das indtituigBes e da legitimidade. Resta unicamente adoté-la

Daqui passamos a outro tema que se nos afigura de extrema impor-
tancia em se tratando de averiguar a superioridade do modelo participativo
ora preconizado. E aquele que diz com a forca legitimamente dessa demo-
crecia, e a conveniéncia politica e socid de repolitizar o principio da legiti-
midade.

Com efeito, partimos desta assartiva: a despolitizacdo da legitimidade
condtitui fendbmeno politico que culminou com a globaizacdo da sociedade
burguesa.

Na esteira didética das contradi¢des historicas do capitalismo, emer-
giiu, com a globdizacdo, um novo fendmeno, ou sga, uma nova contradi-
¢ao: ao capitalismo da sociedade de classes, de restrito ambito, sucede, em
esfera mais larga, o capitalismo da sociedade de nagOes, umas opressoras,
outras oprimidas, sociedade onde a luta de libertagdo nacional entra a ser do
mesmo passo uma luta de libertacdo universal, a qua, espontanea e irrepri-
mivel, estda por toda parte em escaa globalizada

Sedttle e Porto Alegre sBo simbolos recentes da resisténcia e rebdiéo
internacional dos povos, em busca dos direitos de terceira geracdo. Sem
tais direitos, a democracia jamais se concretizara, muito menos a paz eterna
do filésofo da liberdade, que foi, na Alemanha, Emanuel Kant, nem tam-
pouco vingara o pais congtituciond, republicano e federativo dos sonhos de
Rui Barbosa, a0 lavrar, de préprio punho, o projeto da primeira Congtitui-
¢cdo pbs-monérquica.

Despolitizar a legitimidade significa portanto matricular o Pais na es-
cola neoliberal dos globdizadores, com aceitacdo passiva dos canones da
recol onizag&o.

Ao contrério, repolitizar a legitimidade equivade a restaur&la, ou sga,
desmembré-la dessa legdidade onde ela na esséncia ja ndo existe porque o
povo perdeu a crenca e a confianca na republica das medidas provisirias e
na lei dos corpos representativos, cada vez mais em desarmonia com a sua
vontade, suas aspiragOes e seus interesses existenciais.

Em razéo disso, intenta-se fundar uma nova legitimidade que so é
possivel com a repolitizacdo do seu conceito, de todo exequiivel, se insexir-
mos a democracia participativa na moldura do regime, da maneira concreta
mais ampla, porquanto ao direito congtituciona positivo ela ja pertence.
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Fdtalhe, to somente aplicacdo, concretude, redidade e hegemonia
de poder diante das formas decadentes e corruptas da organizacdo repre-
sentativa de governo, ainda preponderantes, até que se Ihes quebre o pulso
de ferro de seu dominio oligéarquico, téo responsavel das mazelas indituci-
onais do sstema.

No torvelinho da crise nacional, restaurar a legitimidade passa pelo
recurso as modalidades participativas mais intensas e soberanas de demo-
cracia, a fim de fazer estéveis as indtituigdes do pais condituciona e preve-
nir a dissolugéo de seus vaores.

E de admitir — e reiteramos outra vez esse juizo largamente exposto
noutro lugar e noutros ensaios — que, enquanto ndo houver, por ponto de
partida de tdo magna mudanca, a revolucdo municipalista das técnicas ple-
biscitérias, base da legitimidade do poder comunitério, a democracia parti-
cipativa dificilmente lograra diminuir o peso, o acance e a preponderancia
do binbmio legidativo-executivo, como expressdes representativas de po-
der na linha concretista de execucdo da soberania popular.

O povo, grande titular condtitucional da soberania, enfeixa, no exerci-
cio direto de sua autoridade, a parcela mais consderavel do poder legitimo
com que fazer a lei e decidir sobre as questdes fundamentais de governo.
Padece todavia os bloqueios representativos e congressuais da classe domi-
nante, que assm fere o espirito da Congtituicdo e se arreda, pela natureza
mesma desse comportamento usurpatorio e confiscatorio, das posicdes de-
mocréticas e legitimas, subtraidas ao povo.

O municipio, ente politico e autbnomo da comunh&o federativa, é o
espaco condtitucional mais adequado, em termos de observacdo e experién-
cia, a0 emprego das técnicas plebiscitérias da democracia participativa

N&o podem, por conseguinte, Estados e Municipios, ficar indefinida
mente arredados de uma presenca direta, imediata e genuinamente demo-
crética, na elaboracdo de suas leis e decisdes de governo. A clausula do art.
1° da Condtituicdo — que desdobrou em duas vias de exercicio a soberania
popular: a via representativa e a via direta — estava sendo tolhida em seus
efeltos juridicos por uma reserva de lel que se eternizava no tempo e que,
sendo de grau inferior, possuia, porém, o condédo de sobrepor-se a um prin-
cipio congtituciond, subvertendo a hierarquia do ordenamento juridico.

Duas interpretactes corriam para€elas e antagdnicas diante do menci-
onado art. 14 da Congtituicdo: uma de natureza formal, outra de natureza
material.
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A primeira sarvia a0 status quo, era ideolégica, movia-se na direcéo
conservadora, retardava o0 avango da Congtituicdo e tendia a premir a fide-
lidade &s suas linhas mestras, ao seu espirito, a sua evolugéo.

Ja a segunda, que professamos com profunda e inabaé&ve convicgéo,
varria da esfera congtitucional a distorcdo programatica, por devolver ao
povo a soberania explicitada no ato condtituinte, e cristdizar, no discurso
normativo da Lei Maior, o principio da legitimidade.

Dessa hermenéutica emerge a soberania que ontem, gpds a promulga:
¢ao da Carta, ficou, de um lado, pendente da reserva de lel e, doutro, tolhida
pelo verbo programético, a saber, por duas razfes, que ja ndo devem preva
lecer, enquanto critérios interpretativos.

A primeira razéo decorre de omissio demasiadamente prolongada no
preenchimento da mencionada reserva; a segunda razéo, porgue ja ndo ha
normas programaticas, mas normas principais, ha Congtituicao.

Colidia 0 procedimento omissivo, portanto, com o art. 1° da Lei Mai-
or, 0 artigo-chave de toda a Congtituicdo, da qual o art. 14, embora tribut&
rio, € também mecanismo ndo menos essencia, parte diretiva e vital, por-
guanto contém o digpositivo cuja privacdo faz a democracia semidireta, como
a indituiu o legidador primério, ndo funcionar — e o ndo-funcionamento da
democracia, assm paradisada por obra de uma dilacdo, tendia a perpetuar,
incompleto, e de maneira inaceitéavel, o esquema tragado pelo congdtituinte
de 1988, a0 estabelecer um modelo de organizacdo democrética desmem-
brado em dois segmentos. 0 representativo e o direto, e, a0 Mesmo passo,
ocasionava uma grave fratura da ordem constitucional, cujas repercussoes
cumulativas afetavam, de todo, os fundamentos da legitimidade do sstema.

Disso se seguia a incongtitucionalidade tantas vezes por noés arglida,
sem divida a mais repugnante e aroz das incongituciondidades materiais,
aguela que despedaca e destréi o principio da soberania popular, reduzido,
por inteiro, a uma versio representetiva flseada.  Est@vamos, assm, diante
desse triste paradoxo: um pedaco da Congtituicdo se cumpria, 0 outro, nao.

A compreensdo normativa da aplicabilidade imediata do art. 14, isto
€, dos meios instrumentais de natureza plebiscitéria, flui irretorquivel da
nova linha hermenéutica, de sua argumentacdo persuasiva sobre a juridici-
dade das Constitui¢des em toda a plenitude.

Amparados normativamente no principio da soberania popular e nos
canones da Nova Hermenéutica, os intérpretes constitucionais ja néo se
podem furtar a0 imperativo de fulminar de incongtitucionaidade o descum-




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

primento da intermediacéo legidativa prevista na reserva legd daquele arti-
go.

Descumprimento que se arrastou por cerca de dez anos, paralisando,
como se disse, a concretizagéo da face direita da democracia.

Rompiase, assm, no tempo, com esse desvio, de maneira insuporté
vel e materidmente incondituciond, a confianca do povo na juridicidede da
Congtituicdo, ab mesmo passo que se solgpavam as bases populares de legi-
timacéo do ordenamento.

Ja ndo cabem tais bases nos quadros exclusivos de um regime con-
gressua-representativo, qua tem sido o nosso desde a proclamacdo da Re-
publica: regime manifestamente esclerosado, em extremo paroxismo, Vi-
vendo uma época de agonia e descrédito, e do qual o povo, sem o corretivo
plebiscitario do art. 14, se arreda, com grave risco ingitucional.

Tudo isso faz estremecer os dicerces democréticos do Estado congti-
tucional, porquanto em jogo se achava, na interpretacdo daquele artigo, o
principio mesmo da soberania popular.

Com efeito, elevado a0 supremo grau de normatividade, este princi-
pio congtitucional delegou a0 povo, com a iniciativa, o plebiscito e o refe-
rendo, técnicas plebiscitérias de soberania, cujo emprego ndo podia ser pro-
crastinado ilimitadamente, debaixo da escusa inadmissivel de uma reserva
de la.

Na visdo interpretativa ora proporcionada, tolher e invalidar aquele
principio equivae a mutilar a democracia em sua expresséo mais légica e ao
MESMO passo mais veraz e legitima a democracia qual Rousseau a preconi-
zava, desatada da intermediac8o representativa, por entender que assim
guardava da inteira e méxima fidelidade & natureza do contrato socid e a
intangibilidade de suas bases.

Significativamente, a parte direta da democracia, que 0 constituinte
de 1988 introduziu, sob reserva de lei, em nosso ordenamento, a inércia do
legidador congressual, durante dez anos, |he embaragou a concretizacéo,
por obra de um comportamento omisso, transgressor do mais ato principio
da Constituicéo.

Todavia, com o advento da Lei 9.709, de 18 de novembro de 1998 —
a chamada Lei Almino Afonso — ja néo ha, prima facie, como arglir a in-
congtitucionalidade por omissdo do legidador no que toca a reserva legal
do art. 14 da Congtituicdo Federd, pertinente a0 emprego das técnicas ple-
biscitarias.
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Do ponto de vista formal, resguardou-se a legalidade. Mas, do ponto
de vista materid, o problema subsiste, porquanto a fragilidade e insuficién-
cia dos contelidos participativos da lei em tela certificam manifesta ofensa
a0 principio da legitimidade, tendo-se em vista que o legidador sufocou e
invalidou o designio congtituinte de fazer do povo, no exercicio da demo-
cracia direta, a peca chave do regime, qual se infere da interpretacéo da
letra e do principio 16gico que move o paragrafo unico do art. 1° da Condti-
tuicdo Federal. Como faz fdta, pois, entre nds, um controle materia de
congtitucionalidade, a luz da Nova Hermenéutical

A Le 9.709 é mais um atestado da inciria do Congresso em fazer
efetiva a vontade constitucional, com respeito ao exercicio da soberania
popular na sua dimensdo mais legitima. Um escandaloso bloqueio, como se
vé, de quem legida de costas para 0 povo!

A democracia participativa oferece a virtude de ser um modelo que
ultrapassa, de uma parte, a malignidade autocratica do presidencialismo,
doutra, a instabilidade anérquica do parlamentarismo. Possui assm dose
bastante de autoridade legitima com que pbr termo as crises ingtitucionais
gue flagelam a republica federativa desde a sua fundacéo.

A indituicio concreta e eficaz da democracia direta na esfera munici-
pa representa, por sem dlvida, louvavel passo no sentido de remir, pois, a
replblica, regenerar os costumes politicos, fazer éica a publica administra-
¢ao, e tornar o cidaddo titular efetivo de uma parcela da soberania, como
doutrinava Rousseau. Mas, no entendimento do filésofo, cidaddo-povo e
ndo cidaddo-sdito, a saber, aquele que se diena na vontade representativa,
por via da qual a vontade das dlites, em subgtituicdo da vontade popular,
descaracteriza e, ndo raro, anula a legitimidade democrética dos governos
republicancs.

Em suma, s6 a democracia participativa previne a dissolucéo da legi-
timidade pela legdidade. Dissolucdo que tem sido obra e exercicio de go-
vernos e governantes, afeicoados ao arbitrio e ap uso de instrumentos faceis
de manipulacéo do poder, sempre apartados do bem comum, sempre aferra-
dos aos meios abusivos de técnicas legidativas de excegdo, mais e mais
espurias, como o decreto-lei das ditaduras e as medidas provisorias dos
falsos governos constitucionais.

Técnicas todas elas corruptoras do ordenamento legitimo, fatais a
conservacdo republicana e federativa do sstema, lesivas ao espirito demo-
craico, congtitucional e participativo da cidadania.
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Vegamos, a seguir, os liames que prendem o Direito Congtituciond da
democracia participativa a versdo contemporanea do Estado congtitucional
dos direitos fundamentais de quatro geragBes que a doutrina ja reconheceu
e proclamoul.

Com efeito, no congtitucionalismo da democracia participativa, 0s
mandamentos subjetivos em matéria de direitos fundamentais sdo aqueles
cuja legitimidade se apoia sobre valores que estabelecem como que uma
relacdo direta entre o cidaddo, que impetra os bens da liberdade a que faz
jus, e o Estado, que os garante, a foro de guardido da seguranca juridica, em
nome do Estado de Direito.

Tocante aos mandamentos objetivos, pertinentes a direitos fun-
damentais, a relacéo postulativa é digtinta, intermediada pelo interesse da
Sociedade, em razéo de judtica socia e ndo de judtica individud; da igualda
de e ndo propriamente da liberdade.

Introduzir, portanto, com extrema freqiéncia e maxima intensidade
os sufrégios plebiscitarios na esfera municipal, onde se acham, conforme
tantas vezes ja assnalamos, as células dos corpos autdnomos das federa-
¢Oes, € no caso brasilero, fortalecer o condtituciondismo da Carta de 1988.
De bom aviso e em boa hora, incorporou esse congtitucionalismo, formal-
mente, as organizagBes municipais no organismo da federacdo, como diés
devera ter feito também com a Regido, mediante o estabelecimento de ins-
tancias regionais de poder auténomo.

Mas, ao fazer, como fez, a congtitucionaizacdo administrativa das
regies, ja deu um primeiro e largo passo naguela direcéo, ficando ao cons-
tituinte de segundo grau, quando cuidar oportuno, completar a obra parci-
amente encetada em ordem a indtituir finalmente a autonomia politica dos
ordenamentos regionais, esta podera ser introduzida na composicéo federar
tiva do Pais, sem nenhuma ofensa ao parégrafo 4° do art. 60 da Condtitui-
Gao.

A objetividade congtitucional dos direitos fundamentais reside assm
na dimensdo ou extensdo capacitativa das prestagdes do Estado em todos
0s sentidos e deriva por iguad de necessidades socio-culturais e axiologicas
de justica, em busca do bem comum, e dirigidas a concretizacdo, no plano
existencial, de interesses inter-subjetivos de natureza econdmica, socia e
politica e que correspondem aos chamados direitos humanos (ou funda-
mentais, caso se positivem) da segunda, da terceira e da quarta geragoes.
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Tais direitos gpresentam-se na escaa evolutiva de suas aspiragoes em
direcéo da postividade, primeiro, como direitos sociais, a seguir, como di-
reito dos povos ao desenvolvimento naciond e a conservacdo da respectiva
identidade e, de Ultimo, como direito do cidadéo, enquanto membro dessa
grande familia universa que é o género humano; direito a democracia parti-
Cipativa, essa forma politica de governo indubitavelmente superior ao presi-
dencidismo e ao parlamentarismo, dos quais € 0 supremo Ccorretivo.

Td superioridade deriva da averiguacdo de que a democracia partici-
pativa, por sua natureza mesma, pelo menos com referéncia ao governo
presidencia, irmé Samés das autocracias dissmuladas, exclui verses au-
toritarias de exercicio do poder e, do mesmo passo, afianca 0 mituo respe-
to as posigdes de consciéncia, sem as quais ndo se faz concreto nem autode-
terminativo o principio da dignidade da pessoa humana, porquanto deixa de
ser tal ao perder as condigbes de sua dimensdo objetiva de direito funda-
mental.

Em verdade, ndo se completa, ndo se concretiza, nd0 mantém a soci-
edade justa nem o Estado social de Direito, fora do prisma dos direitos
fundamentals, ou sga, quando |hes faece dimensdo em que a Socieda
de se interpde entre o individuo e o Estado, com 0 designio de conservacéo
da legitimidade do pacto socid e, no mesmo tempo, impde a este o reconhe-
cimento e a redizacdo daguele principio fundamentd da dignidade, que é a
essncia e a substéncia do direito positivo das CongtituicBes em sua proje-
¢&0 de universdidade e vaor.

Devemos até acrescentar que a base mora da globaizacdo democré
tica, aguela que o Sléncio neoliberal, em sua linguagem omissva de vaores,
tacitamente recusa, hodtiliza e veta, sera sempre a dignidade da pessoa hu-
mana, principio carded com que e traduz a essencididade objetiva e axio-
I6gica dos direitos fundamentais.

Com efeito, a dimensdo principal desses direitos fez a hermenéutica
verdadeiramente ingressar nas Constituices e dar aos estatutos magnos
concretude e normatividade de que n&o raro careciam.

A privacdo de positividade congtitucional dagqueles direitos aconteceu
em grande parte até metade do Século XX. Postos em declaragbes Ssmbo-
licas e programéticas eram anexados a Constituicdes que por sua vez ti-
nham mais a aparéncia de documentos politicos do que de textos juridicos
no rigor da expresséo.
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Sem o respeito a Condtituicdo, sem o acatamento aos direitos funda:
mentais, sem a fé nas indituicbes, ndo ha Direito justo, ndo ha legitimidade,
ndo ha ordem congtituciona digna desse nome.

E no caso da América Latina, designadamente do Brasil, se ndo me-
termos a democracia participativa nas estruturas politicas da sociedade, por
aternativa ao presidencialismo da corrupcdo, da ditadura, do golpe de Es-
tado, da guerra civil e da intervencdo federd (se a natureza do sstema ad-
miti-1a), nunca as republicas deste hemisfério se emanciparéo, nunca suas
ingtituicdes serdo verdadeiramente livres.

Que se observa de mais grave nos paises deste continente desde as
recrudescéncias da globalizacdo capitalista, supostamente irremediavel e
irreversivel?

Com certeza, uma segunda guerra fria, em curso, ferida porém em
Stuacdo desvantgosa entre os fortes e os fracos, entre os grandes e o0s pe-
guenos, entre os ricos e 0s pobres, entre 0s opulentos e 0s miseravels.

Quem s&o os fortes e quem sdo os fracos?

Na linha ascendente da forga, as poténcias hegemonicas do Ocidente
gue ditam ao mundo com o Consenso de Washington, o Fundo Monet&io
Internaciona (FMI) e o Banco Mundid, os termos da pax americana.

Na linha cadente de fragueza, os paises da periferia, a saber, do Ter-
ceiro Mundo, cujos povos forcgiam por resistir as pressoes de vassalagem
deflagradas pelo capita globalizador da recolonizacdo sob a égide doutri-
néria e ideologica do neoliberalismo.

Tracado o corte e o perfil desse contragte e feita a andlise e pondera
¢ao a essa redidade que entristece, qual a resposta, qua a solugdo, qua o
remédio dos usufrutuarios da unipolaridade?

Simplesmente ndo a possuem e nos mandam goprender, comMo cautério
arebeldia, alicdo destas supostas verdades. que a ideologia pereceu, a dia-
|ética caiu em descrédito, a histéria perdeu sentido, a critica socia se fez
impostura de vencidos, a revolucdo ndo € argumento de progresso, a civili-
Za80 Ndo e guia por idéas mas por razdes econdmicas, movidas pela forca
dos mercados e, de Ultimo, que a unipolaridade, a globaizacéo e o neolibe-
ralismo vieram para ficar por serem o mais alto degrau da evolugéo, do
desenvolvimento e da sociedade.

No semblante turvo da globalizacdo véem-se estampadas assim as tre-
vas de sua eternidade, conforme inculcam os arautos do “status quo”.
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Alguns substantivos todavia hé&o de ganhar segunda guerra fria
do capita com o trabaho: pétria e nacionaidade, soberania e justica, demo-
cracia e liberdade.

N&o temos dlvida, senhores, de que o capitalismo € a indlstria da
morte. Se ndo fabricar o escudo das armas anti-misseis da guerra nuclear,
sua economia, mergulhada na recessdo, socobrara

Cultivando a inimizade dos povos, transgredindo o direito internacio-
nal, intervindo em todos os continentes como patrulheiros da nova ordem
hegemdnica e fomentando outra vez a corrida armamentista, os globaiza-
dores semeiam a desgraca e a catéstrofe.

O capitadismo da globaizacdo tolhe o desenvolvimento dos povos ao
concluir os direitos fundamentais da terceira geracéo: € crime contra a hu-
manidade.

Eis pois a que nos conduz a politica de supremacia globa desenvolvi-
da por neoliberais e globdizadores, que substituem o antigo sonho cristéo e
feudad da monarquia universal pelo projeto contemporaneo e absolutista da
ditadura mundia do capital e do mercado.

Da globalizacdo, poder-se-4 agora dizer que seu argumento de poder,
sua légica de terror, seu culto da unipolaridade, seu perfil de soberba e
arrogancia, espargem pessmismo, lassdao e esmorecimento entre as na
¢Oes da periferia

Mas ndo h& impérios que ndo hgjam passado. O da globdizacdo seré
0 derradeiro a passar, porém ndo temos divida de que h&de passar. E o sol
da democracia logo derramara seus raios sobre todos os povos, iluminando
o caminho da iguadade, da justica e da liberdade, que sera 0 nosso cami-
nho.

A dternativa de poder aos paises do hemisfério sul, flagelados pelo
golpe de Estado das ditaduras e, de Ultimo, pela incontinéncia das autocra-
cias conditucionais, nunca foi a democracia, como querem inculcar os poli-
ticos da Casa Branca e os diplomatas da segunda guerra fria, mas a farsa
representativa das classes dominantes; estas no ambito interno pauperizam
0 povo, no amhito externo Ihe confiscam a soberania, e o fazem, como no
caso do Brasil, com a privatizacdo desnacionadizadora das riquezas do Pais.

SO a democracia participativa € verdadeiramente apta a libertar povos
e nagdes enquanto método de governo legitimo que & Do mesmo passo,
por ndo servir aos designios da globalizacéo e pardisar o plano recoloniza
dor da serviddo perpétua, essa democracia se viu e se vé embargada entre
nos pelos senhores feudais do estamento politico que escora 0 sSistema.
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A inépcia minigterid, a corrupcéo generdizada nos Orgéos da publica
administracdo, a desmordizacdo do Senado Federa nos escandalos da frau-
de detronica e o envolvimento de seu Presidente nas investigagtes dos ilici-
tos da SUDAM, deixaram o principio da mordidade administrativa, que €
principio congtituciond, deveras abdado neste Pais, onde a opinido pablica
impetra a indeclindvel ingtdacdo de uma comissio parlamentar de inquérito
para investigar e apurar atos de corrupcdo na esfera dos trés Poderes da
Republica.

Desde muito, a0 longo do segundo mandato presidencia, o Paacio
do Plandlto abdicou o titulo de sede de governo e casa de um dos ramos da
soberania naciona para se transformar numa Secretaria de Seguranca PU-
blica ma administrada, onde funciona também um legidativo clandestino,
gue usurpa, com 0 abuso e a incongtitucionalidade de medidas provisdrias,
desfalcadas dos requisitos de urgéncia e relevancia, a competéncia legife-
rante do Congresso.

A este triste estado se acha, pois, reduzida a chamada democracia
representativa das elites brasileiras, que é antitese do consenso, da repre-
sentacdo, da legitimidade congtitucional. E justamente porque fdsa
democracia ndo governa com 0 povo, governa contra a sociedade, contra a
replblica e contra a federacao.

A democracia representativa do regime a ser instaurado nos quadros
da ordem congtituciona vigente, implica uma reforma de tetra dimensiona-
lidade da Carta Magna, que postula primeiro a ingtituicdo do referendum
como requisito & promulgacéo das emendas congtitucionais pelo Congresso
Nacional; segundo, a manifestacéo plebiscitéria de adogdo ou regeicdo das
politicas de governo, nos seus atos de acance ingtituciona e de supremo
interesse da nagdo, postos assm debaixo da fiscalizacdo decisdria do poder
popular de derradeira insténcia, terceiro, a criacdo de um tribunal congtitu-
ciona, extra-executivo, extra-legidativo e extra-judicid, erigido ao grau de
quarto poder consoante a linha politico-filosdfica de Congtant, a saber, uma
espécie aperfeicoada de Poder Moderador, ou, na acepcdo do pensador, um
poder judiciario dos demais poderes, capacitado a solver conflitos congtitu-
cionais que venham porventura a envolver os trés ramos cléssicos da sobe-
rania e a protegdo dos direitos fundamentais e, de Ultimo, a correcdo cons-
titucional do controle — doravante democratizado e ndo oligarquizado, como
agora acontece, que a midia exercita sobre a sociedade e a formacdo da
cognominada opini&o publica, na mais escandalosa fraude e perversdo a
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natureza e ao espirito das ingituigdes democréticas e de seus instrumentos
de comunicacso.

N&o vgo mais remédio sendo este com que nos arredamos do cami-
nho conducente aguilo que 0 NosO saudoso e inexcedivel Rui Barbosa to-
mava por comparacéo, a0 definir ared face do Pais diante da infeliz conjun-
tura de seu tempo.

Com efeito, narrava o insigne baiano do ato de sua cétedra civica e de
sua tribuna de publicista e advogado:

“Havia em Franca, por meados do Século X1X, uma regido dagadica,
gue sendo trandtava sendo com pernas de pau, de mais de metro de dtura
O Brasil mora de hoje estd como esses charcos insalubres, como esses |o-
dacais pedtilentos. sO se pode atravessar de andas e correndo, para néo en-
terrar no lodo as pernas até aos joehos’. (Rui, A Crise Mora, Organizacéo
Simdes, Rio, 1932, pag. 102)

Vamos tirar 0s pés desse pantana da corrupgdo, vamos extrair o tu-
mor maligno do presidencialismo de mentira e fancaria, vamos, por fim,
fazer o Pais caminhar pela estrada red da regeneracdo da vida publica nas
mais atas esferas do poder.

SO assim, mediante a férmula da democracia participativa, é que a-
cangaremos esse objetivo.

Da Condtituicao fechada das classes representativas e de sua hegemo-
nia poder-se-a dessa maneira passar, sem quebrantamento da Lei Maior, a
uma Congtituicéo aberta do povo governante e de sua soberania. Presiden-
tes da Republica e Congressistas servirdo ao povo e ndo 0 povo a eles; a
cidadania restaurar-se-a com a democracia participativa a0 mesmo passo
gue o presdencialismo, impossibilitado de introduzir-se pela via congtituci-
ond da Carta vigente, terdo sdo ambos excedidos no seu potencia politico
de legitimidade, por razdes axioldgicas, que fardo as vigas da soberania
popular amparar com mais firmeza o edificio da democracia participativa.

A nacdo democréatica que queremos é esta, jamais aguela, cujos go-
vernantes estremecem e arrastam os seus revolveres quando ouvem faar
em comissdes parlamentares de inquérito.

Alids, ndo arrastam revolveres nem desferem golpes de Estado; abrem,
sim, as burras do erério, e, com a fazenda do contribuinte, despgam as
verbas do orcamento na voracidade clientelista e corruptora com que se
habituaram a frear as investigagdes parlamentares dos grandes escandalos
gue afligem a Republica, desonram o Poder Executivo, invalidam o pres-
dencialismo e cercam de ruinas éicas o paécio de quem governa a Nacéo.
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Tornemos, pois, a Rui, mestre incomparavel das grandes verdades
politicas e condtitucionais do regime, e ele nos tracara com aguda perspicui-
dade o perfil da grave crise exisencia que ora atravessa o Pais.

Suas paavras lapidares ministram o remédio com que curar esse cor-
po enfermo que € agora a republica federativa do Brasl.

Disse e “Quer-se curar a crise econdmica, a crise financeira, a crise
adminigtrativa, e se descura a verdadeira crise; a crise do caréter, da consci-
éncia e do pudor, a crise moral, socia, humana. Esta ndo se alcancara
Sanear, sendo saneando 0 ambiente, ozonando a atmosfera, isto é, acabando
com os governos da forca e da incapacidade, que, pelo seu principio mes-
mo, pela necessidade ingénita a sua natureza, tém de ser, inevitavelmente,
governos de injustica, mentira e corrupgao.”

Fdou Rui e nés Ihe completamos o0 pensamento acrescentando:

Governos como 0s que a estéo, ao apagarem as luzes da detricidade
racionada, ja decapitaram primeiro a soberania naciona e espargiram por
todo o Pais as trevas da incompeténcia, da desidia, do dissidio com a legiti-
midade, com a ordem mord, com a verdade, com a civilizacdo, com a justi-
¢a, com a dignidade da pessoa humana.

Vergonhoso presidencidismo ainda insepulto, e que O a democracia
participativa tem pa, ferramenta e brago com que enterrar!

Muito obrigado.
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A UNIAO EUROPEIA E A “EUROPEIZACAQ” DO
DIREITO CONSTITUCIONAL DOSESTADOSMEMBROS

Professor Doutor Sérvulo Correia
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

1. No titulo deste despretensioso trabalho, o termo “europeizagdo”
surge rodeado de aspas. Os actuais Estados-Membros da Unido Europeia
sd0 europeus por forca da geografia e da Historia. As culturas dos seus
povos sé0 pois manifestagdes de cultura europeia. E esta assercéo aplicase
naturalmente aos Direitos nacionais, que sdo formas de cultura Stuadas no
espaco e no tempo. Falar de “europeizagcdo” de Direitos Constitucionais
gue j& sB0 europeus seria pois um contrasenso se 0 termo ndo aparecesse
agui com uma conotagao institucional. Trata-se com efeito de analisar o
fendmeno da relativa homogeneizacdo da esséncia substantiva dos Direitos
Congtitucionais tendo em atencéo que este se processa em conexao com a
existéncia e a actuacdo da Unido Europeia, uma entidade supranacional.
Com a brevidade que a circunsténcia impde, cabe ddimitar as &eas da es-
trutura congtitucional sobre as quais tal aproximacdo tem sobretudo incidi-
do, as razbes de ser e 0s rumos deste processo evolutivo e o provavel sen-
tido da sua progressdo no futuro.

2. Para atdhar caminho, desde j& observo que a &rea congtitucional a
gue irel dedicar as minhas consideragtes € a &rea materiad ou substantiva,
condituida pelos direitos fundamentais e por principios vaoraivos com des
conexos. E certo que esse ndo é o Unico sector das constituicdes dos
Estados-Membros relevante para efeito da participagdo na Unido Europela
Nesses outros dominios, avultam as passagens em que as leis fundamentais
estatuem sobre requisitos e momentos declaradamente respeitantes a vivén-
cia do Estado e dos seus cidadaos no seio da Uni&o. S&o sobretudo agqueles
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preceitos em que se estrutura o0 modo de interpenetragdo do Direito da
Uni&o e do direito Estadual e em que se densificam os direitos politicos
préprios da cidadania da Unido. Forgosamente que, sobre topicos como
estes, os Direitos Condtitucionais dos Estados-Membros albergam precei-
tos semehantes, quer ees figurem na Congtituicdo em sentido formd, quer
em outros textos de eficacia normativa superior a da lei comum.

Mas aquilo de que pretendo ocupar-me ndo Sa0 esses preceitos cons-
titucionais sobre 0 sistema de fontes de direito ou sobre a capacidade deito-
rd. Em funcdo das limitagches de tempo, parece-me mais interessante con-
vocar apenas a vossa atencdo sobre a progressiva formagdo no espaco da
Unido Europeia daguilo que me atreverel a chamar de "rede de sistemas de
direitos e principios fundamentais'. A aproximacdo dos contetidos destas
areas nos varios Direitos nacionais néo teve, até agora, como causa domi-
nante o funcionamento das Comunidades Europeias e, mais recentemente,
da Uni&o Europeia. Dir-se-a que e trata de um fendmeno em boa medida
espontaneo, que sempre teria ocorrido ainda que na auséncia do quadro
institucional proporcionado pela Unido, até porque ele também ocorre em
outros Estados aheios a esse enquadramento. A verdade, porém, é que,
neste momento, se encontra desencadeado no espago comunitario um pro-
interactivo em termos que se me afiguram irreversiveis. Assm acon-
tece porquanto - conforme pouco a pouco foi intuindo a jurisprudéncia do
Tribund de Justica Europeu e hoje proclama o Tratado da Unido Europeia
- das tradicOes constitucionais comuns aos Estados Membros se despren-
dem principios gerais de direito comunitario. Da visio conjugada dos Direi-
tos congtitucionais dos Estados-Membros resulta pois um corpo de princi-
pios com vaor materiad congtituciona - muitos deles portadores de direitos
fundamentais - a que a Unido Europeia reconheceu encontrar-se também
ela vinculada.

Convém a este propdsito lembrar que, nos termos do artigo 6°, n°1,
do Tratado da Unido Europeia, esta "assenta nos principios da liberdade, da
democracia, do respeito pelos direitos do Homem e pelas liberdade funda-
mentais, bem como do Estado de direito, principios que sGo comuns aos
Estados-Membros'. Por seu turno, o n°2 do mesmo artigo proclama que a
Unido respeitara os direitos fundamentais tal como, designadamente, resul-
tam das tradighes constitucionais comuns aos Estados-Membraos, enquanto
principios gerais do direito comunitério.
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N&o se pode, porém, mais pensar hoje em dia que nos encontramos
em face de um processo de sentido Unico, em que os Direitos Congtitucio-
nais nacionais figuram apenas como emissores de impulsos axiolégicos e o
Direito Comunitério como simples receptor. A verdade € que, primeramen-
te de novo gracas a jurisprudéncia do Tribuna do Luxemburgo, depois,
através da entrada em vigor dos artigos 6° e, sobretudo, 7° do Tratado da
Unido Europeia e, mais recentemente, com a aprovacéo da Carta dos Direi-
tos Fundamentais da Unido Europeia, se gerou um sistema interactivo. A
pouco e pouco, a Unid Europeia passa a influir também nos niveis nacio-
nais de proteccdo fundamenta da pessoa.

3. Como disse j4, a aproximagdo dos Direitos Congtitucionais dos
Estados Membros da Uni&o Europeia - sobretudo no que toca a principios
substantivos e aos direitos fundamentais - ndo € apenas nem, pelo menos
por agora, principalmente uma consequéncia da respectiva participacéo nesta
organizacdo supranaciond. Esse fendmeno tem tido duas fontes primérias,
ambas de perfil acentuadamente jurisprudencid: referimo-nos, por um lado,
a jurisprudéncia sobre direitos fundamentais dos tribunais dos
Estados-Membros e pelo outro a do Tribuna Europeu dos Direitos do Ho-
mem, um tribund Sito em Estrasburgo, indituido por convencéo internacio-
nal no seio de uma organizacdo regiond - 0 Conselho da Europa - que tem
existéncia separada e composicao digtinta da da Uni&o Europeia.

Subjacente a estas amplas construcdes jurisprudenciais e ap sentido
convergente que as tem animado merece ser assindado o fendbmeno de um
consenso socia transfronteirico sobre valores comuns que os 6rgaos de
produco juridica e a doutrina transformam em formulagBes normativas ou
dogméticas.

4. Neste principio do Século XXI, ndo pode falar-se em Direito Cons-
titucional Europeu no sentido de um Direito da estrutura, dos fins e das
fungbes de um Estado soberano que tivesse por territério a Europa ociden-
tal e centra: esse Estado ndo existe. A Unido Europeia ndo tem natureza
estadual, estando longe de findo o debate entre os que desgariam vé-la
evoluir para um modelo a se, mas com semelhangas com o do Estado fede-
ral, e os que a ideia se opdem tenazmente. O futuro ditara o resultado,
porventura nd em termos de uma sibita decisdo congtituinte mas nos de
uma paulatina evolucéo imposta pela forca das coisas. Mas € ja patente a
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existéncia, na Europa da Unido Europeia de um Direito Constitucional
Comum assente em principios juridicos transnacionais correspondentes a
linhas amplamente maiorit&rias das opinides publicas e das doutrinas juspu-
blicistas.

Trata-se, no plano axioldgico, de standards europeus. O consenso
reinante a propdsito destes explica que tenham vindo a servir como fins em
relacdo aos quais se verificam desenvolvimentos juridicos paralelos aguém
e dém fronteiras. Os lacos que articulam dindmica explicam-se em
primeiro lugar pelo facto de ela ter como ponto de partida uma cultura
juridica comum centrada no vaor do Estado de Direito.

5. Como <e referiu j4, as judicaturas nacionas - em particular as dos
tribunais congtitucionais - e a do Tribund Europeu dos Diretos do Homem,
em Estrasburgo, tém exercido uma acgéo determinante na densificacdo de
principios estruturantes, como o do Estado de Direito, o principio demo-
crético, o principio do Estado Socid, os principios da iguadade, tutela da
confianca, proporcionalidade e, em especia, do corpo de direitos funda
mentais. Mas essa actuacdo e 0s seus frutos tém, por assm dizer, circulado
em vasos comunicantes entre os Direitos nacionais gragas ao contributo da
doutrina juspublicista. Haberle escreve a esse proposito sobre uma “euro-
peizacdo das jurisdigdes congtitucionals nacionals’ no ambito de um caldo
de cultura que se poderd denominar ius publicum aeropaeum. O Direito
comparado transformou-se efectivamente em "quinto-demento de interpre-
tacd0" das normas congtitucionais, a par dos classicos ementos literd, Ss
temético, histérico e teleoldgico a que Savigny deu assento dogmético.

Foi a doutrina a guiar o Tribuna de Justica Europeu para, através de
uma série de decisdes proferidas nos anos setenta, se pronunciar no sentido
da recepcdo pelo Direito Comunitério, sob a natureza de principios gerais
de direito, das "tradi¢cbes constitucionais comuns aos Estados-Membros’
(acorddo Internationale Handel sgesellschaft, de 1970). Essas "tradicoes
conditucionais comuns' sfo afind os Sstemas de vaores e principios estru-
turantes das congtituicbes dos Estados Membros tal como as doutrinas na-
cionais os trabaharam em termos de notavel convergéncia

Os autores que se debrucaram sobre 0 papel do contributo doutriné
rio nesta evolucdo sublinham a "homogeneidade principoldgica das estrutu-
ras congtitucionais' que permitem faar de um "Direito Congtituciona Eu-
ropeu Comum”, e também a "homogeneidade das escolhas valorativas' que
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condtitui "patriménio comum dos povos europeus’ e denota a existéncia de
"um pensamento constitucional comum na Europa’. Haberle sintetiza nos
seguintes parametros a esséncia dessa comunidade de valores e principios
detectada a partir do duplo labor das doutrinas nacionais e da doutrina com-
paratista: dignidade da pessoa, democracia pluraista, direitos e liberdades
fundamentais, Estado de direito (incluindo a juridicidade e a proporcionali-
dade), judtica socid, autonomia local, regiondismo ou federalismo, subsidi-
ariedade, tolerancia e proteccdo das minorias (Cfr. Gemeineuropaisches
Verfassungsrecht, in Europdische Grundrechte Zeitschrift, 30.08.1991, p.
261, 266).

6. Antes de tornar a experiéncia europeia - que € aquela sobre a qua
desgavam os ilustres organizadores desta Conferéncia que me pronuncias-
Se - Ndo quero deixar de sublinhar que nem o fendmeno da aproximacéo dos
planos valorativos das constituicdes se circunscreve ao espaco da Unido
Europeia nem a sociedade aberta de intérpretes da Congtituicdo di assenta
exclusvamente seus arraais.

Antes de deixar 0 espaco europeu para aravessar o Atlantico, cum-
pre lembrar esse outro fendbmeno - prenunciador do aargamento da Uni&o
Europeia - que € o regresso de paises da Europa Orienta e da Europa balti-
caao ius publicum europeum através da sua reconversdo em Estados cons-
titucionais e da adesio a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.

E, porém, ébvio que o fendmeno se ndo circunscreve apenas a Veho
Continente. A Europa do Estado de Direito (e, infdizmente, ainda nem toda
assm pode ser qudificada) é agpenas um dos pilares de um arco ou circulo
congtituciona euro-atlantico de que o Brasil constitui parte eminente. O
emprego do Direito comparado na concretizacdo da tarefa interpretativa
das Condtituicdes estende-se naturamente as Ordens juridicas que partici-
pam na mesma herancga cultural euroatlantica de concepcéo do Estado cons-
titucional. Algumas doutrinas da Europa continental de sistema
romano-germanico, a comegar pela aema, despertaram desde hé aguns anos
para as virtualidades de utilizacdo dos dados doutrinérios e jurisprudenciais
do congtitucionalismo norte-americano. Sem querer disputar a bondade de
td inflexéo metodoldgica, sublinharel peo meu lado que, mais ainda do que
0s elos sentimentais, as afinidades dos sstemas juridicos ditam para a Euro-
pa ndo - anglo-saxdnica a atribuicdo de prioridade a recolha de contributos
de doutrinas e jurisprudéncias como a brasileira
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No Brasil, ndo sdo com efeito dificeis de encontrar as consonancias
com 0 pensamento e as vivéncias congtitucionais na &rea da Uni&o Euro-
peia

Assim, quando, por exemplo, Paulo Bonavides teoriza sobre a incor-
poracdo dos principios na ordem juridica congtituciona, onde logram vao-
racéo normativa suprema e se convertem em sede de legitimidade, ele deixa
registado o paraelismo entre o pensamento congtitucionaista brasileiro e a
orientacdo filosdfica e cientifica dos congtituciondistas europeus, hoje qua
se sempre ligados a teoria materia da Constituicao.

E, por seu turno, Manuel Gongalves Ferreira Filho quem sublinha a
proximidade de contelido entre todas as declaragBes de direitos na demo-
cracia de opcao liberd, salientando ab mesmo tempo o caracter abrangente
e extenso da Declaracdo contida na Congtituicdo brasileira de 1988.

Também é certo que certos autores brasileiros objectam, chamando a
atencdo para o caracter duaista da sociedade no seu pais, o qual atenuaria a
eficicia da Congtituicdo visto que esta se gpoiaria num consenso Menos
consstente e que n&o Seria téo generdizada a identificacdo da opinido com
os direitos fundamentais proclamados. Reporto-me ao interessante livro de
Marcelo Neves, editado em Berlim, em 1992, sob o titulo Verfassung und
Positivitat des Rechts in der peripheren Moderne. Parece-me no entanto
gue, num pais como o Brasl, 0 mais rdlevante é que o Estado congtituciona
se encontra estruturado e que os tribunais aplicam a Congtituicdo. Ainda
que noutra medida, aiés diferente consoante distintos nivels de desenvolvi-
mento econdmico e social dos Estados-Membros, também na Europa dos
Quinze exigem margens de exclusdo socid em cujo ambito as listas condti-
tucionais de direitos fundamentais tendem a perder em normativismo aquilo
gue ganham em puro nomindismo. Em qualquer dos casos, 0 essencid € a
existéncia de politicas que, tomando os direitos fundamentais como ele-
mentos estruturantes da ordem juridica, os ndo confinem a uma funcéo de
defesa contra actos de autoridade lesivos dos aspectos essencials da esfera
juridica individua. Por outras paavras, importa que, metédica e perssten-
temente, os direitos fundamentais sgjam assumidos como fins a concretizar
através das leis e das politicas adminigtrativas.

Em suma, quanto a este ponto, a idela a reter €, segundo creio, a de
gue um pais com um sistema normativo e uma praxis juridica como os do
Brasil integra necessariamente a comunidade dos Estados constitucionais
no ambito da qual as trocas de informagdo e de andise juscongtitucional
materidizam um pensamento juridico amplamente comum.
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7. Retornemos no entanto agora ao quadro da Uni&o Europeia. Dagui
até ao fim da presente intervencdo, o Nnosso propdsito sera o de aprofundar
a andise da medida em que a Unido carece, para lograr uma interpenetracéo
sem sobressaltos entre 0 seu Direito supranacional e os Direitos dos
Estados-Membros, de uma certa homogeneizacdo dos Direitos Congtituci-
onais materiais destes Ultimos. Note-se que, quando nos reportamos ao Di-
reito Congtitucional material, temos também presentes principios nucleares,
como os principios do Estado de direito, o principio democrético e o princi-
pio do Estado socid, mas que os desenvolvimentos inditucionals analisados
tém tido sobretudo como objecto imediato os direitos fundamentais. Vere-
mos em seguida que a homogeneizag@o verificada na érea dos direitos fun-
damentais das ordens juridicas nacionais conduziu dialeticamente ao come-
¢o de uma actividade de formulacdo normativa pela Unido Europeia. E ob-
servaremos por fim como essa normacdo vem levantar novos problemas de
articulacéo entre o Direito supranacional e os direitos nacionais.

8. A natureza e os objectivos da Unido Europeia pressupdem que as
ordens juridicas dos seus Estados-Membros, mesmo ao nivel hierarquico
mais elevado, ou sga, 0 das respectivas congtituigdes, ndo levantem impedi-
mentos a aplicacdo uniforme do Direito Comunitéio. Sem complacén-
cia dos Direitos nacionais em face do Direito da Uni&o - origin&io e deriva
do - ndo seria possivel a concretizacdo de tarefas como a de um mercado
interno caracterizado pela abolicdo dos obstaculos a livre circulacdo de
mercadorias, de pessoas, de servicos e de capitais. Mas enquanto € indubi-
tavel que os Estados-Membros aceitaram a subordinacdo da eficécia das
suas leis ao Direito Comunitario, ndo € liquido que hgiam reconhecido o
valor supracondtituciona desse Direito. Na doutrina constitucionaista por-
tuguesa, por exemplo, é francamente minoritario o sector que defende a
supremacia do Direito comunitario sobre a Condtituicdo. Daqui resulta que,
nos sistemas nacionais em que os tribunais podem recusar a aplicacéo de
normas incongtitucionais - como &, por exemplo, o caso dos ordenamentos
juridicos deméo, itdiano, espanhol ou portugués - ndo se encontra excluida
a partida a declaracdo jurisdiciona de incongtitucionaidade, a titulo inci-
dental, de normas do Direito Comunit&rio em vias de serem aplicadas por
autoridades nacionais. No entanto, se, do ponto de vista naciond, este tipo
de fiscalizagdo de congtitucionalidade representa um factor de coeréncia do
sstema juridico, a verdade € que ee também congtitui um grave perigo para
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a uniformidade de aplicagdo do Direito comunitario no espago da Unido
Europeia. E esta uniformidade condtitui um requisito infraestrutural da uni-
dade do mercado comum.

Nos primeiros anos do seu funcionamento, o Tribuna de Judtica Eu-
ropeu manifestou-se estranhamente insensivel a esta problemética. Nessa
fase, 0s vaores subgtantivos pelos quais o Tribund se orientou foram prati-
camente apenas os da liberdade de mercado e da concorréncia servidos, a
nivel do instrumentario juridico, pela exigéncia da aplicabilidade directa e
do primado do Direito comunitério. O desinteresse do Tribuna de Justica
pela fiscalizacdo dos actos do Direito derivado comunitario sob a perspec-
tiva dos diratos fundamentais conduziu por fim a embates com aguns tri-
bunais congtitucionais que, num ou noutro caso, declararam, para efeito da
sua ndo gplicacdo, a incondtituciondidade de normas comunitarias em vir-
tude da sua incompetibilidade com direitos figurando no catdogo naciond
dos direitos fundamentais.

Assigtiu-se entdo a um repensar do problema. Os resultados préticos
da viragem jurisprudencia do Tribund do Luxemburgo reflectem no fundo
aideia de que - como escreve o condituciondista portugués Jorge Miranda,
"ndo € preciso destruir a funcdo da Condtituicdo para aceitar um principio
de cooperacdo entre ordens juridicas’. Por outras palavras, como néo dis-
punha de um sstema de direitos fundamentais definido no seio das inditui-
¢Oes comunitarias nem poderia construi-lo instantaneamente pela via das
suas pronuncias jurisdicionais, o Tribuna de Justica passou a procurar na
vivéncia dos Estados-Membros uma simula coerente de principios e instru-
mentos metodoldgicos na area dos direitos fundamentais. Aconteceu com
efeito que, a partir da década de setenta o Tribuna de Justica firmou através
de sucessivas decisdes uma nova jurisprudéncia pela qual passou a reconhe-
cer os direitos fundamentais presentes nas constituicbes dos
Estados-Membros como principios gerais de direito assentes num patrimé-
nio juridico comum, ou sgja, nas tradigbes constitucionais comuns aos
Estados-Membros.

9. Com o recurso pelo Tribund de Justica ao patrimoénio comum dos
Estados-Membros na &rea dos direitos fundamentais, as entdo Comunida
des Europeias obtiveram duas vantagens. por um lado, foi introduzido no
sstema juridico comunitério um corpo de principios e regras fundamentais
merecedoras de consenso dos Estados-Membros; simultaneamente,
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evitaram-se conflitos entre a jurisprudéncia comunitéria e as jurisprudéncias
nacionais, visto serem estas Ultimas em grande medida as produtoras do
novo plasma injectado no corpo juridico comunitério.

Dizemos "em grande medida’ porque, para dém dos grandes desen-
volvimentos jurigorudenciais a nivel nacional, houve dois outros factores de
grande relevo para a crescente definicdo de um Direito Constitucional co-
mum europeu: foram eles a evolugdo na redaccdo de textos conditucionais
e, por outro lado, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem.

A base vdordaiva dos sstemas congtitucionais nacionais ganhou uma
outra expressdo com a entrada em vigor das novas Constituigdes grega,
portuguesa e espanhola, na década de setenta, da Congtituicéo holandesa de
1983 e da Congtituicdo belga de 1994. Seguindo 0 modelo que despontara
com a Condituicdo italiana de 1947 e a Le Fundamental aema de 1949,
estas Condtituigdes desenvolvem em termos novos os eementos materials
do Estado de Direito. Embora em graus distintos, conferem, dentro do sis-
tema congtitucional, prioridade aos direitos fundamentais, enquadram-nos
em principios gerais, estendem-lhes o eenco, definem-lhes o contetido e
fixam-lhes as garantias. Nalguns casos, como o portugués, ndo se trata de
um s momento inovatério fixado no tempo mas de sucessivos gprofunda
mentos através de leis de revisdo congtituciondl.

Um terceiro factor que - a par dos textos congtitucionals da segunda
metade do Século XX e da sua congtrucdo jurisprudencia - se veio conju-
gar na formacdo do acervo congitucional comum dos povos que hoje inte-
gram a Unido Europeia foi a Convencédo Europeia dos Direitos do Homem.
Trata-se de uma Convencgéo internacional, hoje acrescentada por um nime-
ro consideravel de protocolos, gprovada em 1950 no quadro do Conselho
da Europa, uma organizacdo internaciona sediada em Estrasburgo e sepa-
rada e distinta da Uni&o Europeia. Nos termos desta Convencdo, foi ingtitu-
ido o Tribuna Europeu dos Direitos do Homem, que julga queixas, desig-
nadamente formuladas por cidadéos dos Estados que nela sdo parte, contra
a violagcéo de direitos fundamentais consignados na Convencdo. Hoje em
dia este tratado internaciond vae sobretudo nos termos em que a jurispru-
déncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem o aprofundou e enri-
queceu.

Em suma pois, o Tribuna de Justica da Unido Europeia, muitas vezes
referido como Tribunal do Luxemburgo, - que ndo devera ser confundido
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com o Tribuna Europeu dos Direitos do Homem, Stuado em Estrasburgo e
institucionamente inserido no Conselho da Europa - passou a socorrer-se
de um patriménio axiolégico e dogmético de dupla fonte naciond e interna-
ciond para digtilar a partir dele principios gerais de direito comunité&io em
matéria de direitos e principios fundamentais: de um lado os Direitos nacio-
nais dos Estados-Membros, tal como configurados pelos respectivos pode-
res congtituintes e judiciarios, de outro lado, o Direito Internaciona Euro-
peu dos Direitos do Homem. Egte Ultimo, centrado na Convencéo Europeia
dos Direitos do Homem, abarca por igua os Estados-Membros da Unido
Europeia visto que todos sdo partes na Convencdo Europeia dos Direitos
do Homem a par de outros Estados que séo Membros do Conselho da Eu-
ropa mas por enquanto nao integram a Uni&o Europeia

Pode entender-se pois que esta primeira fase da caminhada da Unido
Europeia (entdo smplesmente as Comunidades Europeias) no sentido da
inclusdo dos direitos fundamentais no seu ordenamento juridico culminou
com a cristalizacéo de uma linha jurisprudencia do Tribund de Justica O
Tribunal passou a operar uma recepcdo material do patrimonio comum eu-
ropeu dos direitos fundamentais tal como existente a época, ou sga, nos
anos setenta e oitenta do século passado.

Em sintese, foram recebidas e incorporadas na ordem juridica comu-
nitaria, como principios gerais de direito, as normas congtitucionais nacio-
nais tal como aplicadas pelas respectivas jurisdigdes e teorizadas pelas res-
pectivas doutrinas, consolidadas em tradigbes congtitucionais comuns. Es-
tas tradigdes tém também como um dos seus eementos originarios as con-
venches internacionais sobre a matéria vinculativas para 0s
Estados-Membros, em particular a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem tal como construida pela jurisprudéncia do Tribuna Europeu dos
Direitos do Homem.

10. Esta orientacdo jurisprudencial do Tribunal de Justica Europeu
ganhou depois forma de regra escrita, como tantas vezes sucede também
nos Diretos nacionais. Com efeito, o Tratado da Unido Europeia - aprova
do em 1992, em Maadtricht, e reformulado em 1997, em Amsterdéo - vin-
cula hoje expressamente a Unido a respeitar enquanto principios gerais do
direito comunitério os direitos fundamentais tal como os garante a Conven-
¢ao Europeia dos Direitos do Homem e tal como resultam das tradigoes
constitucionais comuns aos Estados-Membros.
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Dera-se, pois, um salto quditativo importante relativamente a fase
inicid de agnosticismo valorativo do Tribund do Luxemburgo.

Mas em breve se comegou, ndo obstante isso, a questionar se esta era
uma resposta adequada e suficiente as necessidades de enquadramento da
ordem juridica comunitéia por um sgstema de direitos fundamentais. O prin-
cipd argumento invocado a favor de um novo passo em frente foi 0 de néo
s aceitavel que se atribua aos direitos fundamentais reconhecidos na or-
dem juridica comunitaria o smples pape de limite a0 exercicio de poderes
meramente guiados pela findidade do funcionamento de um mercado inter-
no sem peias nem discriminagdes. Pelo contrario - sustentou-se - a Unido
Europeia SO gozara de legitimidade plena quando assumir os direitos funda:
mentais como figuras centrais da sua ordem juridica. Para dém do mercado
interno e das respectivas técnicas juridicas ingrumentais, a Unido Europeia
deveria portanto assumir os direitos fundamentais como uma raison d' étre
primaria, visive e inconstestdvel sobretudo a partir do momento em que se
passa a reconhecer uma cidadania da Unido e em que esta assume também
componentes de politica externa e de seguranca comum, cooperacao polici-
a e cooperacdo judiciaria em matéria pendl.

Tendo sido posta de lado - pelo menos por agora - a hipbtese da
adesdo da Uni&o Europeia, como sujeito de direito internaciond, a Conven-
¢ao Europeia dos Direitos do Homem, o Consalho de Ministros acabou por
determinar aelaboracdo de uma Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia.

A aprovacdo deste texto pelo Conselho Europeu, reunido em Nice,
em Dezembro de 2000 anuncia a passagem a um novo estédio das relacoes
entre o Direito Comunitério e os Diretos Condtitucionais dos Estados Mem-
bros.

11. O modo de aprovacdo da Carta dos Direitos Fundamentais da
Uni&o Europeia e a natureza que formalmente lhe é atribuida atestam as
dificuldades que acompanham um passo que muitos consderam ir no senti-
do da congtitucionalizacdo da Uni&o Europeia

Na sua sintese mais pura, a Congtituicdo do Estado de Direito é uma
equacdo entre as derivadas de trés valores nucleares. direitos fundamentais,
democracia e separacéo de poderes. A unido estrutura-se ja sobre uma for-
mula de separacdo de poderes, mais complexa do que a dos proprios Esta-
dos federais na medida em que tem de acomodar soberanias nacionais que
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se partilham mas ndo alienam. O principio democrético tem iguamente a
Sua condensagéo organica, embora hgja novaos caminhos por trilhar no sen-

tido do dargamento dos poderes do Parlamento Europeu e no da ingtituci-

ondizacdo da participagdo dos parlamentos nacionais. O pilar dos direitos
fundamentais ganha agora base auténoma. Uma autonomia que se assume
um tanto a medo ,visto ser o proprio preémbulo da Carta que cautelosa-

mente a considera como mera reafirmacado das tradi¢des constitucionais
comuns aos Estados-Membros e reconhece a contribuicdo da Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem e da jurigprudéncia do Tribuna Europeu
dos Direitos do Homem para a definicdo do seu contetido.

Existe pois a preocupagdo de sublinhar um sentido de continuidede e
0 decidido enraizamento da Carta no humus de uma cultura congtitucional
comum. Ainda assm, temos agora um texto novo que, depois de devida
mente afinado pela experiéncia aplicativa, figurard, mais tarde ou mais cedo,
no Tratado da Uni&o. Nesse dia, o Tratado ter-se-4 aproximado decisva
mente do modelo constitucional.

Tudo isto explica que, num momento em que ma e inicia um debate
assumido pelos governos sobre o futuro da Unido Europeia, ndo se tenha
querido organizar a formulacéo de um poder congtituinte de uma entidade
gue, por agora, ndo tem existéncia juridica e que alguns desgariam que
nuncaaviesse ater: 0 povo da Uni&o Europeia. E também ndo se convoca
ram os povos dos Estados-Membros a exercer conjuntamente esse poder.
Mas, a0 mesmo tempo, quis-se dar a Carta uma origem ndo puramente
ingtituciona, convocando para a sua eaboracdo uma convengao em que se
misturaram as legitimidades dos parlamentos nacionais, do parlamento eu-
ropeu e dos governos dos Estados-Membros.

Por outro lado, os preceitos da Carta ndo tém de momento valor
forma injuntivo. No plano da forma, €la é como soe dizer-se, soft law. A
nenhum observador avisado poderdo no entanto restar davidas de que da
ird ser gplicada pelo Tribund de Judtica e pelos tribunais nacionais em sede
de fiscalizacdo de actos de aplicacdo do Direito comunitério pelos érgéos
nacionais. Se a Carta ainda néo se impde por S propria, ela serd invocada
como prova materiad dos principios gerais de direito comunité&io que bro-
tam das tradi¢bes constitucionais comuns aos Estados-Membros.

A Cartava formular portanto desde ja os standards minimaos de pro-
teccdo dos direitos fundamentais dos Estados-Membros, prevalecendo so-
bre os Direitos destes quando, ocasional e pontuadmente, oferecerem nivels
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inferiores de proteccéo de certo direito fundamental. Nessas Situagdes ex-
cepcionais, sera também dificil que os efeitos de tais normas néo extrava
sem do ambito das relactes regidas pelo Direito comunitario para as de
mero direito interno. E um efeito que os ingleses ja detectaram e a que
chamam de spill-over no tocante a garantias processuas que o Direito co-
munitario impde e o Direito briténico ndo contemplava

O momento mais critico podera chegar no dia em que, ao invés de tais
Stuagdes, um nivel mais acentuado de proteccdo pelo Direito Congtitucio-
nal naciona pudesse ser considerado dispensavel pelo Tribuna de Justica
Europeu em face de um regime comunitério menos favordvel mas express-
vo da média dos niveis nacionais. Seria uma Stuacdo em que o principio da
subsidiariedade da proteccdo comunitaria dos direitos fundamentais relati-
vamente a proteccdo naciond entraria em conflito com principios como o
da néo discriminacéo e da iguddade de aplicacdo das hormas comunitarias.

No dia em que isso vier a suceder - ndo ainda por certo amanha -
teremos, no plano dos direitos fundamentais - mais uma vez em aberto a
questéo de saber se a Unido Europeia evolui no sentido do modelo classico
do Estado federal ou se a soberania dos Estados naces que a compdem ira
Ser preservada pelo menos por mais uma ou duas geragOes.
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DIREITOINTELECTUAL, EXCLUSVO
E LIBERDADE

Professor Doutor J. Oliveira Ascensao
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

SUMARIO: 1 - A ocupacéo dos espacos livres por direitos de
exclusivo. 2 - A perda da sensibilizacédo pelo interesse publico. 3 -
Direito intelectuais exclusivos na Constituicéo. 4 - A patente como
exclusivo comercial. 5 - A propriedade da marca de prestigio ou de
alto renome. 6 - O cerceamento da liberdade. 7 - A transformacao
do saber emmercadoria. 8- A propriedade da informacéo. 9 - Fun-
cao social e limitacBes dos direitos exclusivos. 10 - A globalizacao.
11 - Concluséo.

1. A Ocupracio posEspacos Livres Por DiReITos bE ExcLusivo

A complexidade da sociedade técnica implica 0 recurso crescente a
uma estruturacdo em categorias abstractas. 0s seres ideais sobrepdem-se
cada vez mais aos seres reais. 1s0 explica também o empolamento da cate-
goria dos direitos intelectuais.

O objecto ou ponto de referéncia destes sfo bens imateriais ou coisas
incorporeas — obras liter&rias ou artisticas, invengdes, marcas e assm por
diante.

A categoria esta em plena expansdo. Assim, os bens informéticos, de
génee recente, logo foram acolhidos como objecto de direitos intelectuais.
Em muitas outras zonas se produziu este crescimento, como nos direitos
dos artistas, dos produtores de fonogramas e de outras entidades — os cha-
meados direitos conexos ao direito de autor.
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Os dirdtos intelectuais sfo essencialmente direitos de exclusivo ou de
monopaliot . Reservam aos titulares a exclusividade na exploracéo, ao abri-
go da concorréncia. S0 frequentemente qudificados como direitos de pro-
priedade, particularmente nas modalidades de propriedade liter&ria ou artis-
tica e propriedade industrial. Mas a qualificacdo nasceu no final do séc.
XVIII e continua a exigtir com clara funcéo ideoldgica, para cobrir a nudez
crua do monopdlio sob o manto venerével da propriedade.

A expansdo do ambito dos direitos intelectuais é acompanhada por
um reforgo constante dos poderes assegurados aos titulares. Um dos aspec-
tos mais sdlientes esta na incessante reducdo dos limites dos direitos inte-
lectuais. Isto é preocupante, porque através dos limites se dé entrada nestes
dominios a objectivos de ordem geral, nomeadamente aos que traduzem
interesses comuns. Quando ndo sdo abolidos, os limites séo frequentemente
transformados em direitos de remuneracdo: a utilizacdo ndo estd dependen-
te de autorizacd0, mas 0 beneficiario fica em contrapartida vinculado a re-
munerar o titular pela utilizagdo que fizer. Assm acontece em larga medida
por forca da recente directriz da Comunidade Europeia sobre os direitos de
autor e conexos ha sociedade da informacéo®. Em qualquer caso, 0 que era
livre deixa de 0 ser: € mais um dominio que passa a Sser gpropriado.

Esta evolucdo tem-se processado no desconhecimento quase total do
interesse publico. Nos Estados Unidos da América, porque o lugar priorité
ro que ocupam nas industrias de copyright explica que se procure uma
proteccao sempre acrescida para as suas exportactes. Na Europa, porque a
integracdo é econdmica, € um mercado comum: 0s mercadores querem sem-
pre aumentar 0S Seus proventos e a cultura ou o interesse publico reduzem-
se a uma espécie de fundo musical para os discursos oficias.

Mas isto val tendo consequéncias que, por serem paulatinas, néo dei-
xam de ser extremamente preocupantes. O espaco de liberdade é constante-
mente cerceado.

De facto, o cidadd comum defronta-se crescentemente com o0 arame
farpado. Ha cada dia mais zonas cuja entrada esta proibida ou reservada.
Com isso, o didogo socid perde fluidez. A nossa liberdade passa a ser uma

* Acessoriamente, acrescem ao exclusivo—etambém com ocorrénciacrescente—direitosderemuneragdo, como 0s
atribuidos em consequénciadareprografiae dacopiaprivada.

2Também chamadosrestri¢desou excepgdes. Sgjao casododireitodecitacao.

3 Directrizn.°01/29/CE, de22 deMaio.
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liberdade condicionada: 0 que fazemos ou podemos depende cada vez me-
nos da nossa espontaneidade e cada vez mais daqueles que se asseguraram
posicdes de privilégio no espaco socid.

A Internet velo potenciar estes perigos.

Por um lado, acena-se com uma sociedade da informagdo, em que
um manancia de novas potencididade é aberto para todos. Exdta-se o pro-
tagonismo do homem comum que, gracas a interactividade possibilitada
pelas auto-estradas da comunicacdo, se tornaria um dialogante universd, e
n&o somente um receptor passivo de mensagens.

Mas por outro lado, verificamos que a Internet, que gpareceria como
um espaco de liberdade, esta ja apropriada. Cada vez mais é um espaco de
constricao.

A Internet surgiu, curiosamente, como um sstema fechado de comu-
nicagdes militares, nos Estados Unidos. Foi generdizada a indtituighes cien-
tificas, e gpresentada como uma rede de didogo e intercambio desinteressa-
dos. Foi depois universdizada como uma via de comunicacdo, que desven-
daria 0s seus segredos a todo o mundo e poria todos em contacto com
todos.

Mas, com maior rapidez ainda, foi gpropriada como um veiculo co-
mercid. Hoje, a grande massa dos problemas que traz estdo ligados ao co-
mércio dectrénico. Com isto, toda a visdo que da Internet se fazia muda
necessariamente de rosto.

A apropriagdo da informacao foi-se fazendo através de numerosas
escal fes.

Em primeiro lugar, os bens informéticos basicos foram reduzidos a
objecto de direitos exclusivos.

E mais ainda foram protegidos mediante a outorga de um direito de
autor. Ou sga mediante a atribuicdo do direito intelectual exclusvo mais
poderoso que a ordem juridica oferece. Um direito que se estende a uns
absurdos 70 anos apos a morte do autor, recaindo sobre realidades mera-
mente técnicas que estdo muito longe de atingirem, mesmo nas manifesta:
¢Oes mais arqueologicas, sequer 70 anos de vidal

Estéo nestas condigoes:

— as topografias dos produtos semicondutores

— 0s programas de computador

— as bases de dados*.

4 Havariagdes de caso paracaso, nomeadamente em rel agdo astopografias dos produtos semicondutores, que ndo
lograram ter na Europaumacoberturatota em termos perfeitosdedireito de autor. Noutros casosvai-se maislonge:
ale inglesaprotege por copyright asobras produzidas por computador, quenéo tém evidentementeamarcapessoa
queéabasedo direito deautor.
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Mas a apropriacéo juridica da rede vai-se fazendo por muitas outras
vias. O esquema gerd consste em consderar todas as utilizagbes em rede
reservadas e cobertas ja pelos tratados internacionais sobre direito de autor
vigentes. A colocacdo da obra em rede seria objecto do direito de comuni-
cacdo publica; 0 seu chamamento ao visor do utente implicaria o0 exercicio
do direito de reproducéo, entendido em termos de abranger as meras trans-
missOes tecnoldgicas; a producéo de exemplares no terminal do utente esta
ria ja coberta pelo direito de distribuico.

A apropriagdo val sempre avangando mais. Pretende-se que o0 mero
estabelecimento de um hipernexo (hyperlink) para sitio dheio esta sujeito a
autorizacdo do titular desse sitio. Pardelamente, regula-se cada vez mais o
comércio eectrénico.

No dominio da “propriedade industrial” assiste-se a uma evolugdo
paraela

Basta atentar em dois fendmenos que se processam no dominio das
marcas e patentes.

A marca é um snd digintivo de uma s&ie de produtos ou servicos,
perante os restantes. E dominada pelo principio da especididade; néo da a
apropriacdo do sina, mas gpenas a reserva do uso nos produtos ou servigos
aque se gplica

Porém, em relacdo as marcas chamadas de prestigio ou de grande
renome pretende-se hoje um monopdlio absoluto, que reservaria de todo o
uso da marca. O direito a marca torna-se entdo um direito por s, indepen-
dentemente da funcéo didtintiva: direito que permite lucros espantosos na
sua comercializacdo e representa por vezes 0 mais importante activo de
uma grande empresa.

A patente € um exclusivo de explorac@o industrid, outorgado em con-
trapartida de uma exploracéo efectiva da marca.

Mas pretende-se transformé-la hoje num exclusivo comercia: a pa
tente estaria sendo explorada desde que fossem comerciaizados os produ-
tos que resultam da sua aplicacéo — mesmo que por importagéo. Isto signi-
fica que o pais que outorga a patente estaria, sem receber nenhuma contra-
partida, a reservar um mercado a uma empresa estrangeira que nao contri-
buiria para 0 seu desenvolvimento.

2. A PerDA DA SeENnsiBILIZACAO PeLo INTERESSE PUBLICO

Esta evolucdo deve levar-nos a reconsiderar o fundamento da outor-
ga de exclusivos.
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No inicio do séc. XIX, quando esta matéria tomou a sua feicdo actud,
mantiveram-se os privilégios outorgados no antigo regime, aos autores no-
meadamente, mas agora justificados por serem uma propriedade.

N&o obstante, a consciéncia do interesse publico associado a outorga
do exclusvo era muito nitida. O exclusvo era atentatorio da liberdade eco-
némica. Deveria por isso ser limitado e temporario. S6 se prolongaria o
lapso suficiente para permitir recompensar 0 contributo socid trazido e es-
timular o aparecimento de novas criagOes® .

Paradoxalmente, este sentido do interesse publico perdeu-se quase
totalmente no século XX, que se pretendeu a idade do socid. Os exclusivos
empolam-se e multiplicam-se, cada vez mais justificados por meros interes-
ses privados. O espaco de liberdade sofre uma perigosa restricéo.

De facto, os debates a que hoje se assiste S50 menos 0s que opdem o
interesse publico e os interesses privados e mais 0s que opdem entre s 0S
varios interesses privados no seu apetite de proteccdo. S8o 0s que opdem
0s autores aos produtores de fonogramas ou aos radiodifusores, os que
opdem os provedores de servigos na Internet aos titulares de direitos sobre
0s contelidos, e assm por diante. E como a histéria ensina, os acordos entre
0s grandes fazem-se a custa dos pequenos. Os direitos exclusivos incharam
cada vez mais, a custa do interesse do publico, que viu agravada mais e mais
a sua condicdo; e a custa do interesse publico, que o neoliberaismo impe-
rante sO envergonhadamente permite referir.

A situacdo sd conheceu um solavanco nestes Ultimos anos, com a
formagdo de correntes libertarias no seio da Internet. Curiosamente, tudo
Se passa ho ambito norte-americano.

A Internet nascera como espaco de liberdade. A actividade cientifica,
nomeadamente, afeicoara-se a livre comunicacéo.

O transito brusco da Internet para uma espécie de gigantesco centro
comercid, em que por natureza tudo € vend, se por um lado teve os seus
defensores — e como ndo, quando as proprias empresas de informética sur-
giam entre as empresas com maiores lucros do mundo? — por outro lado
suscitou reacgdes. Apareceu uma corrente libertaria, que pretendeu que a
Internet fosse um “espaco livre de direito”. No caso, que néo ficasse subme-
tida aos exclusivos que quadriculavam a vida fora da rede.

° Estajustificagdo englobao direito de autor e as patentes, masndo os sinais distintivos, como asmarcas.
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As pretensdes anti-legalistas podem ter muitos significados, que ndo
podemos analisar aqui. Se se afasta a lel, as empresas da Internet passam a
ter livre curso. O seu dominio consolida-se com 0s préprios instrumentos
técnicos que condicionam a utilizacdo da rede. O que pode sgnificar que ha
uma transferéncia de dominio, apenas. O dominio legd é substituido peo
dominio das edtruturas técnicas — 0 code, de que faa Lessig.

Mas ha também um entendimento, ndo apenas anti-legaista mas liber-
tario, que se tornou muito nitido na polémica em torno do Napster; mas €
também actuante noutros dominios menos conhecidos, como o que levou a
rejeicdo do chamado direito sui generis sobre as bases de dados. Ha pois
um movimento vivo, gque terd necessariamente derrotas mas teve também
vitorias.

E sobretudo, para 0 que nos interessa, obrigou a reposicionar o Signi-
ficado e fundamento dos direitos exclusivos.

3. Direito INTELECTUAIS ExcLusivos NA CoNSTITUICAO

Tomamos como ponto de partida uma colocagdo constituciona da
matéria. Aos ilustres condtitucionalistas presentes pedimos que ndo tomem
a atitude como atrevimento, mas como reconhecimento de que a base cons-
titucional deve ser procurada em todos os sectores da ordem juridica

As referéncias da Condgtituicdo brasileira a esta matéria ndo s&o mui-
tas.

Comecemos pelas mais gerais, ligadas a liberdade de expresséo. Te-
mos nomeadamente o art. 5 IV, sobre a livre manifestagdo do pensamento,
eo art. 51X, sobre a livre expressio da actividade intelectud e de comuni-
cacao.

A liberdade de expressdo ocupa uma posicdo muito importante na
construgdo juridica norte-americana. Nomeadamente, a 1.2 emenda se re-
corre frequentemente contra os entraves postos ao diaogo intelectud.

O sentido das regras congtitucionais brasileiras é claramente o de es-
tabelecer liberdades, e ndo de estabelecer exclusivos. O principio é o da
liberdade — incluindo, 0 que é muito importante, a liberdade de comunica
¢a0. Se 0 que se indtitui € uma liberdade, sfo as restrigdes que terdo de ser
judtificadas. Quaisquer concessies da lel ordindria ndo poderdo ser levados
até ao ponto de pbr em causa o principio da liberdade.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

Com este pano de fundo, vegjamos quais 0s preceitos que prevéem a
existéncia de exclusivos.

S80 sobretudo os incisos XXVII e XXIX do art. 5.

O inciso XXVII assegura aos autores o direito exclusivo de utiliza-
¢do, publicacdo e reproducdo das suas obras, transmissivel aos herdeiros
pelo tempo que a le fixar.

A le maior assegura pois aos autores um exclusivo:

— hereditavel

— temporario.

Qual o contelido desse exclusivo?

Tem sido observada a pouca preciséo técnica do enunciado constitu-
ciona de faculdades. N&o 0 utilizagdo é termo por demais genérico, como
publicacéo e reproducéo se sobrepdem em grande parte.

O nicleo estara na referéncia a utilizagdo. Mas ndo teria sentido que
ale edtivesse garantindo a utilizacdo privada. Direito a utilizacdo privada
todos temos. O que estd em causa € a utilizagdo publica, que fica condicio-
nada a autorizacdo do autor.

A razdo da reserva ao autor da utilizacdo publica encontra-se sobre-
tudo na garantia a este de um exclusivo do aproveitamento econémico da
obra. A lei vé o modo de remuneracdo da prestacdo criativa do autor na
reserva para estes dos proventos que a obra produzir, enquanto o direito
durar.

Ha assm na base desta previsdo uma preocupacdo patrimonia. Preo-
cupacdo que se prolongara no inciso XXVIII a — proteccdo das participa-
¢Oes individuais em obras colectivas — e no inciso XXVIII b — direito de
fiscalizagdo do aproveitamento econdmico das obras.

Directamente, ndo estéo previstos os direitos pessoais (ou “ morais’)
de autor. A sua tutela constitucional basear-se-a predominantemente em
razdes de defesa da persondidade, que ndo poderdo deixar de ser tidas em
conta pela forca supra-congtitucional do principio da tutela da dignidade
humana.

Também ndo se afirma em gera a garantia dos chamados direitos co-
nexos. Mas os artistas intérpretes ou executantes beneficiam de uma refe-
réncia reflexa no inciso XXVIII a, que protege a reproducdo da imagem e
da voz humanas; e sobretudo da previsio do inciso XXVIII b, que atribui
aos intérpretes o direito de fiscdizacdo do aproveitamento econdmico das
obras de que participarem, o que implica que Ihes sgam atribuidos direitos.
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No que respeita aos direitos industriais, ha que digtinguir fundamen-
talmente duas categorias:

—as inovagles indudtriais, como as invengdes

—0s snais digtintivos do comércio, como as marcas® .

S0 todos abrangidos pelo art. 5 XXIX da Constituicdo, que refere
um “privilégio tempor&io’, “tendo em vida o interesse socid e 0 desenvol-
vimento tecnologico e econdmico do pais’.

Ha aqui um evidente acentuar do interesse social. Esses direitos sdo
conferidos na medida em que ha interesse do pais na sua concesséo. E so
expressamente apresentados como temporarios’. Manifesta-se visvelmen-
te uma preocupacdo pelo interesse publico, muito mais expressa que no
respeitante ao direito de autor e direitos conexos.

Ha ainda outro preceito particularmente importante para este efeito.

Referimo-nos ao art. 5 XXII1 — “a propriedade atendera a sua funcéo
social”.

Em g, representa um limite do direito de propriedade. Impde a esta
um limite funciona intrinseco: o desempenho duma funcéo socid.

N&o € uma afirmacdo isolada. Assm, o art. 170 |1l proclama como
principio da ordem econdmica a “func¢do socid da propriedade’. E em mui-
tos outros lugares afirma a Congtituicio esta fungéo socid 8.

Para que se n&o limite tudo a uma declaracdo oca, o principio tera de
se prolongar nos regimes positivos.

Isto implica que a propriedade privada, que esta indeevelmente liga-
da a0 desempenho duma funcdo pessoal, terd de ser conciliada na sua exis-
téncia e exercicio com a funcdo social que também desempenha.

A funcdo socid refere-se & propriedade. A importancia que isso tem
para os direitos de exclusivo sera adiante precisada.

4, A Patente Como ExcLusivo CoMERCIAL

Perante este panorama, os fendbmenos que atras apontamos abrem
perspectivas inquietantes. Pois ndo encontramos para eles cobertura, cons-
titucional ou outra

5 Quitras figuras, como a concorrénciades eal, queaestastém sido associ ados, ndotém relevancianestedominio:
asregrasquelhesrespeitam tutelam interesses, masndo atribuem direitosexclusivos.

" Emrelagdo as marcaseoutros sinaisdistintivos, haveraque entender este acento sem prejuizo dasusceptibilidade
derenovagao do exclusivo, que podelevar economicamenteaumaperpetuidade.

8Vegam-senomeadamente osarts. 156 § 1.%, 182 § 2.0, 184,185 8§ 1.°e 186
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Comecemos pelo que respeita a patente e a pretensdo que o dever de
explorar a patente se satisfaz com a importacdo dos produtos que sgam
resultado daguela invengéo® .

Mas a ser assim, a patente perde toda a justificacéo.

A paente sempre foi entendida como um exclusivo industria. O ex-
clusivo é outorgado ao inventor em contrapartida da exploragdo industrial
gue este devera redizar, contribuindo assm para o abastecimento publico e
0 progresso econdmico do pais.

A Convencdo da Unido de Paris, no seu art. 5-A 1), determina que a
introducdo no pais pelo titular da patente de objectos fabricados noutro pais
da Unido ndo implicard a caducidade da patente. Mas isso ndo contraria a
obrigacdo de exploracdo: a introducdo dos objectos s0 € tolerada se cumu-
lativa com a exploragdo industrial, e ndo quando subgtitutiva desta.

Recentemente, porém, surgiu a pretensdo de admitir que a exigéncia
de exploracdo se satisfaria com a mera importacao dos objectos resultantes
do processo patenteado. Com isto se transformaria a patente num mero
exclusvo comercia. Alguém fabricaria onde entendesse, mas asseguraria
pela patente um exclusivo para todo o mundo.

Pretendeu-se justificar tal pretensdo com fundamento no art. 27/1 do
Acordo ADPIC ou TRIPS, anexo ao Tratado que criou a Organizacdo
Mundia do Comércio. Segundo este, que respeita ao objecto patentedvel,
seria excluida a discriminagdo quanto “ao facto de os produtos serem im-
portados ou produzidos locamente’. Dagui se inferiria que estaria no dve-
drio do titular da patente importar esses produtos ou produzi-los localmen-
te.

Em consequéncia, o art. 68 da Lei n.° 9279/96, de 14 de Maio (L& da
Propriedade Industrid), que estabelece em tal caso uma licenca obrigatoria,
estaria em contradicdo com o ADPIC.

Por detrés disto est@ os Estados Unidos da América, que se movem
internacionamente para obter, no foro favordvel da O.M.C., uma condena
¢ao do Brasl.

Na redlidade, a interpretacdo que se faz do art. 27/1 ADPIC é erro-
nea.

Desde logo, porque o trecho invocando se encontra no art. 27, que
respeita ao objecto patentedvel, e ndo no art. 28, que regula o contetido do

oCfr.supran.1.
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direito. Se semelhante alteracéo radical do regime e natureza da patente
viesse disfargada num artigo sobre o0 objecto da patente haveria pelo menos
ma fé — 0 que nunca é de presumir num instrumento internaciona.

A explicacdo do trecho invocado é muito diferente. Deve procurar-se
na propria natureza do ADPIC, como acordo comercial; ao contrério da
Convencdo de Paris, que é uma convencéo industrid.

A Convencéo de Paris estabelece a obrigacdo de explorar. Admite
ainda que hga uma importacdo complementar dos produtos objecto da pa-
tente, mas ndo se preocupa com fixar o regime respectivo, porque ndo é
uma convencao comercial.

Pelo contrario, esse é 0 objecto especifico do ADPIC. N&o toca na
obrigacdo de explorar, no seu verdadeiro sentido de obrigagéo de produzir.
Determina que os produtos validamente importados ndo podem ser discri-
minados na comercidizacdo em relacdo aos produzidos internamente. Por-
gue bem poderia acontecer que a importacdo complementar ndo tivesse
nenhuma incidéncia sobre o regime da patente, mas os produtos importados
fossem depois discriminados na sua comercializacdo.

Sendo assim claro o entendimento dagquele trecho, a interpretacéo
contréria é artificid e inadmissivel.

No ponto de vista constitucional, que € o que prevaentemente nos
interessa, semelhante interpretacéo fere a Condtituicéo brasileira.

O at. 5 XXIX é categdrico ao estabelecer que o privilégio de utiliza
¢ca0 serd concedido “tendo em vigta o interesse socid e o desenvolvimento
tecnolégico e econdmico do pais’.

Nenhum interesse social haveria em dar um monopdlio comercid,
tornando o Brasl um vazadouro de produtos indudtriais dheios, sem deixar
sequer 0 recurso aos interessado de importé-los dos lugares onde o prego
fosse mais favoravel.

E por outro lado, o exclusivo é congtitucionamente concedido tendo
em viga “o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais’. Uma pa
tente que conduzisse a tais consequéncias nada beneficiaria, muito pelo con-
trario, semelhante desenvolvimento.

Edta pretensio € pois incongtituciona. Ha que tirar dai as consequén-
cias devidas.

5. A ProPRIEDADE DA M ARcA DE PrEsTiGio ou DE ALTO RENOME

Como dissemos, pretendeu-se que a marca de prestigio, ou célebre,
ou de ato renome, seria protegida mesmo que ndo respeitasse a produtos
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ou sarvigos idénticos ou semehantes. Com isto se afirmaria uma proprieda-
de dessa marca

A marca cdebre, no entendimento dominante na Alemanha, seriaaquela
gue fosse conhecida por 80% da populacéo.

Entendamo-nos antes de mais sobre o que significa a “ propriedade da
marca’.

O préprio at. 5 XXIX da Condtituicdo fda em propriedade da marca.
Mas félo inadequadamente, porque ndo ha na verdade propriedade nenhu-
ma. Basta pensar no principio da especialidade da marca. Se o titular da
marca sO a pode usar em certos produtos ou servigos, e ndo em todos; e se
tem de coexidtir assm eventuamente com titulares da mesma marca, desde
gue com referéncia a produtos ou servigos diferentes ou dissemel hantes,
is0 sgnifica cabdmente que ndo tem nenhuma propriedade da marca. Ora
a le vincula pelo regime que estabelece, e ndo pelas qualificagdes a que
recorre.

Mas justificar-se-a que, em relacéo as marcas céebres, se reconheca
uma verdadeira propriedade?

Mesmo entdo pensamos que a qudificacdo estaria errada e que ndo ha
verdadeiramente propriedade. Mas a questdo néo € de quaificacdo, mas de
juizo sobre a vdia de ta disciplina

E néo tem, a nosso ver, vdia nenhuma

A marcatem na sua base um interesse publico: o de dar informacéo ao
publico em geral, permitindo-lhes distinguir uns produtos ou servicos de
outros e evitando que sga induzido em erro. O interesse privado dos titula-
res O surge protegido num segundo plano, enquanto serve aquela findida-
de de interesse gerd.

Mas estender 0 exclusivo outorgado pela marca a todos os produtos
ou servicos, independentemente de serem ou ndo explorados (marcados)
pelo titular da marca de prestigio, € engrossar 0 monopdlio, sem contrapar-
tida em nenhum interesse socid. Da arbitrariamente ao titular um locupleta-
mento casud, quando o interesse pablico levaria justamente em sentido con-
trério: limitar os espacos de restricéo da liberdade.

No direito brasileiro ndo se fala em marca cdebre ou de prestigio, mas
em marca de alto renome O art. 125 LDI dispde: “A marca registada no
Brasil considerada de ato renome serd assegurada proteccdo especial, em
todos os ramos de actividade’.
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N&o é nosso propdsito entrar na exegese deste preceito, que traz muitas
dificuldades. Para dém da interpretacdo do préprio ambito da categoria, ha
gue saber 0 que sgnifica a “proteccdo especia”, que a lel deixa completa
mente por explicar.

Mas acrescenta-se: “em todos os ramos de actividade”. Uma das in-
terpretacOes possiveis da expressdo seria que e assegurava proteccao, in-
dependentemente da satisfacdo do principio da especididade.

Semelhante orientagdo ndo satisfaria as exigéncias da Congtituicéo.
Traria um exclusvo, portanto uma restricao da liberdade, que beneficia for-
temente as marcas mals poderosas, sem nenhuma contragpartida no interesse
socia. Esta protecgdo arbitraria dos mais poderosos seria de todo contréria
a Vvisdo condtitucional .

6. O CeRCEAMENTO DA LIBERDADE

N&o pode deixar de nos inquietar a corroséo do espaco de liberdade a
gue assistimos.

Manifestagbes muito variadas sdo redutiveis a este denominador co-
mum. O espaco de liberdade tornou-se extremamente apetecivel, porque é
nele que se podem estabelecer os exclusivos. O espaco de liberdade comu-
nitaria fica assm crescentemente reduzido.

De facto, a nossa volta cada vez mais zonas que eram livres se torna
ram reservadas. Tudo aguilo que é susceptivel de dar dinheiro € cobigado.
As zonas abertas s0 rodeadas de arame farpado.

Egte fendmeno, sempre muito grave, ainge o extremo gquando se toca
aliberdade de informacéo.

Vivemos hoje um paradoxo. Estamos na sociedade da informacao.
Nunca foi téo grande a quantidade da informacdo e o seu sgnificado socid.
E todavia, nunca a liberdade da informacdo foi t&o ameacadal

A criacéo das grandes redes mundiais da informacdo, se trouxe possi-
bilidades gigantescas de acumulacdo e difusdo da informagéo, trouxe tam-
bém grandes riscos para esta.

10 A cessoriamente, observemos que o art. 16/3 do ADPIC em nada suportaaorientagdo que criticamos. Este precel-
to veio estender aaplicagdo do art. 6 bisdaConvencao deParisaprodutos (ou servigos) quendo sejamidénticosou
semel hantes aguel es paraque umamarcafoi registada, quando autilizagdo dessamarca paraesses produtosou
servicosindicar aexisténciade umarelagdo com o titular damarcaregistada, e puder prejudicar este. Hauma
extensdo do ambito tradiciona do principio daespeciaidade, mas que nadatem que ver com aproteccdo absoluta,
ao proprio sinal em s, que se pretende atribuir amarcade prestigio.
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Desde logo, pela propria concentracdo das empresas de informacao.
Esta é visivel e do dominio publico, em todos os sectores. Mas apresenta-se
como uma fatalidade no que respeita aos provedores de servigos em rede e
particularmente, para 0 que nos interessa, aos provedores de contelidos.

De facto, as grandes empresas que disputardo amanha as preferéncias
dos internautas, aém de gigantescas, terdo de ser universais — apresentar
contetidos que satisfacam toda a procura da clientela, para a poderem fide-
lizar. SO dois ou trés colossais conglomerados o poderdo fazer. Os restantes
terdo de se limitar a publicos regionais, ou contentar-se com nichos de mer-
cado. Mas é bem claro que, quando toda a informacdo € decantada por dois
ou trés gigantes, gpenas, a liberdade de informacéo esta em risco.

Mulitas outras ameagas pesam porém sobre a informacdo, na socieda
de da informagdo nascente.

Uma delas, e bem sgnificativa, encontra-se na limitacéo dos proprios
instrumentos de busca.

A Internet disponibiliza, teoricamente para todos, uma quantidade
fantastica de informac&o. Mas o internauta SO podera gportar a infor-
macdo aravés dos ingrumentos ou motores de busca.

Acontece porém que os ingrumentos de busca gpenas permitem ace-
der a uma percentagem diminuta do manancia de informacéo disponivel. O
resto esta perdido — ou esta disponivel apenas para agueles que tém um
conhecimento privado. O universo da informacéo estreita-se assm grande-
mente, por fata de capacidade de a recuperar.

A questdo agrava-se, e muito, perante as distorgdes dos préprios ins-
trumentos de recuperacao da informacao.

Eles podem ser estruturados de maneira a conduzir preferentemente
para certos contelidos, e ndo para outros.

E podem os proprios sitios ser preparados, através de descritores ou
metatags, de modo a atrairem os navegantes na rede, por vezes sem que
eles se déem conta de que o que lhes € mostrado ndo é afina aguilo que
procuravam.

Para além disso, podem os préprios navegadores ou instrumentos de
busca ser programados de maneira a reunir informagdes sobre as buscas
redlizadas pelos utentes, e com base nelas tracar um perfil desse utente !,

11 E 0 que se passa.com os chamados cookies, queapresentam acaracteristi caespantosade serem armazenadosno
préprio terminal do utilizador.
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gue permita apresentar material ja seleccionado de acordo com as prefe-
réncias demongtradas. O que significa que o internauta julga que esti a de-
terminar a escolha, e afind é determinado: é a méguina quem toma o papel
determinante no materia que é apresentado.

Daqui resulta que a rede esta ja longe de ser aguele campo de infor-
macao livre que aparentemente eta a disposicdo do internauta.

7. A TRANSFORMACAO DO SABER EM M ERCADORIA

Vae a pena reflectirmos um pouco sobre o sgnificado da liberdade de
informacao.

Vamos partir do texto constitucional: o art. 5 X1V, que assegura a
todos 0 acesso a informacéo.

Este trecho precisa de ser interpretado, porque s&0 muitos os sentidos
gue podem gravitar em torno da referéncia ao direito ou liberdade de acesso
a informag&o.

A Congtituicdo Portuguesa distingue os direitos de informar, de se
informar e de ser informado.

De facto, uma interpretac@o restritiva do direito a informagéo traria
perigos. Facilmente se confundiria com um direito a consumir informagao.
Os internautas seriam reduzidos aconsumidores, pelo que todas as suas
pretensdes seriam satisfeitas desde que a informacdo estivesse disponivel
para consumo.

Mas com isto, 0s aspectos mais nobres e significativos do direito a
informagdo ficariam perdidos.

H& que estar atento a variagéo de significado da informagdo na socie-
dade contemporanea. A informacdo é cada vez menos saber, e cada vez
mais um produto.

E cada vez menos saber, com o seu carécter individualizado. E cada
vez mais objecto, como realidade que se separa daquele que sabe.

Diz-se que na sociedade da informacdo a informacdo se transforma
em novo factor de producéo, a acrescer aos classicamente enumerados.

Sem entrarmos em divagactes econdmicas, diremos que 0 que parece
claro é que a informaco se transformou em mercadoria. Ela é apropriada e
transaccionada. O dominio das fontes da informacdo da poder. E esse poder
€ possivelmente hoje o mais forte de todos os factores de denominacéo,
substituindo mesmo o terror atdmico, que se revelou ineficaz por forca do
Seu carécter excessivo e reversivel.
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Mas o direito a informagdo ndo pode ser separado do direito a infor-
macao verdadeira

Isso esta praticamente ausente da envolvente sociedade da informa-
Gao.

A informacdo mede-se em termos de quantidade e utilidade. Isso é
proprio duma mercadoria A verdade da informagdo é uma realidade cada
vez mais afastada, como metafisica. Desde logo porque se perdeu ou se
recusa ostensivamente todo e qualquer critério de verdade.

Assm, o que se desenvolve é ainformacgo Util. Dir-se-a que a utilida
de da informacdo € ditada pelo mercado. Seguramente que sera ditada antes
de mais pelas forgas que estéo por detras do mercado.

Mas com igto, o direito fundamental perdeu quase todo o significado.
Reduziu-se a uma garantia de as fontes da informacéo que quase ndo
tem sentido para o cidadd comum. E a colocagdo do publico em gera na
posicdo de consumidor da “ verdade’ que Ihe é fornecida.

8. A propriedade da informacdo

O que se passa no dominio das bases de dados é particularmente in-
guietante.

A informagio é livre. E um principio fundamental. Desde que a adqui-
ri licitamente, posso utiliz&la como desgar.

Mas também esta zona de liberdade € alvo das maiores cobicas. De
varios modos, procura-se obter a propriedade da informacao.

O modo mais dgnificativo, e mais preocupante, esta na admissio do
chamado direito sui generis sobre as bases de dados.

A Comunidade Europeia criou, dém do direito de autor sobre as ba-
ses de dados originais, 0 chamado direito sui generis do produtor da base.

Este é um direito cujo objecto é o proprio contelido da informacéo da
base. O produtor passaria apoder opor-se a actos de extraccao ou reutiliza-
¢cao do contelido da base, desde que edta tivesse exigido um investimento
consideravel, no ponto de vista quantitativo ou qualitativo.

Neste caso, € a propria informacdo que passa a ser apropriada. E,
aravés de uma sfrie de afirmagdes ambiguas, pdem-se em causa liberdades
fundamentais e a fluidez do didogo socidl.

Entendamo-nos bem sobre o que et em debate. Todos concordam
que seria inadmissivel que, tendo aguém organizado uma base de dados, os
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concorrentes a fossem comercidizar livremente — em muito melhores con-
dicBes de preco até, por ndo terem que amortizar nenhum investimento.
Mas para evitar isso basta a concorréncia desleal, porque o acto seria tipi-
camente parasitério. N&o € necessario criar um direito exclusivo para este
efeito.

Suponhamos porém que um pesquisador, baseando-se em dados que
recolheu das bases existentes, o torna como fundamento de uma disserta
¢a0, que publica. Reutilizou, sem dlvida, esses dados. Significa isto que a
sua actividade deixou de ser livre, e que tera de caligir as inimeras autoriza-
¢Oes necessarias, para que o livro possa ser dado a publico?

E evidente que, deste modo, se criam os maiores impecilhos & pesqui-
sa universtaria e cientifica e ao didogo socid em gerd. A informacéo pas
SOU a ser gpropriada; passa a ser um produto venal como qualquer outro. A
rede de arame farpado adensa-se, atingindo agora o que deveria ser o valor
fundamenta da sociedade da informacdo. A sociedade da informacéo reve-
lase afinal como a sociedade da privatizacdo da informacéo.

Semelhante evolugdo seria gravemente atentatdria da Constituicao.

O at. 5 XIV assegura a todos o a informacdo. Mais uma vez,
as declaragfes congtitucionais ndo podem ser esvaziadas. O acesso a infor-
macdo é assegurado a todos. ndo gpenas aos profissionais da informacao.

O acesso a informagédo pode implicar onerosidade. Compreende-se
gue quem organiza uma base de dados sga remunerado, para compensar 0s
gastos e trabaho que isso implica. Mas satisfeitas as condigdes de acesso, a
utilizacdo da informacdo obtida € livre. Nenhum sentido teria a garantia do
aces0 a informagdo se esta, como informagdo, ndo pudesse ser utilizada

O que é excluido € apenas a concorréncia deded. E excluida a comer-
cidizacdo daqueles mesmos dados, como forma de misappropiation — como
utilizaco parasitaria daqueles mesmos dados como objecto de negdcios.
Mas néo € excluida, € peo contr&rio garantida, a sua utilizacdo como infor-
macdo, como base do préprio trabalho. Ainda que esse trabaho se traduza
em resultados que sgiam comercidizados por sua vez.

Estes principios defrontam um limite gera, que é débvio: o limite da
ma fé. E evidente que se a obra, apresentada como propria, for apenas o
pretexto para comercidizar os dados dhelos, ha fraude, e concorréncia
disfarcada n&o pode ser tolerada.

Fora disso, porém, o grande principio da liberdade de informagéo
impera. A transformac@o da informacdo em pura mercadoria viola os princi-
pios congtitucionais.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

9. FuncAo SociaL ELiMITAcOES bosDirelTos ExcLusivos

Tudo o que dissemos aé agora respeita a judtificacdo e configuracéo
dos direitos exclusivos, por 9.

Mas h& ainda outro aspecto em que o exclusvo € muito relevante, do
ponto de vista constitucional.

Um exclusivo, onde se admitir, ndo representa nunca um absoluto.
N&o h4 diés direitos absolutos, pura e smplesmente. Todo o direito, exclu-
SVvOo ou néo, tem de admitir limites.

E esta a consequéncia directa do principio da fungo socia. Porque
tem uma funcdo social, o direito exclusvo esta sujeito a limites, que com-
patibilizam o exercicio pelo titular com o interesse socid.

Fda a Congtituicdo repetidamente, como vimos, em fungdo social da
propriedade. Ja deixdmos entender que em rigor os direitos exclusivos ndo
sdo propriedade, sdo uma categoria diferente de direitos. Mas bastaria a
referéncia frequente a propriedade intelectual para que os exclusivos esti-
vessem abrangidos também nestas previsies.

Ha porém outra razdo mais forte que nos impele neste sentido. E que
propriedade, no sentido congtituciond, ndo € apenas um direito real entre
outros. N&o € sequer o conjunto dos direitos reais. Quando se fala em pro-
priedade na Congtitui¢do abrangem-se todos os direitos patrimoniais priva-
dos. Sfo edtes que e judtificam, que se asseguram, que e limitam.

Os direitos intelectuais exclusivos sfo sem dlvida direitos patrimoni-
ais privados. A eventual presenca de faculdades pessoais ndo lhes retira
caracterigtica. Alias, vimos ja que na Congtituicdo o aspecto pessod € pra
ticamente omitido. Mesmo na lei ordindria as faculdades pessoais estéo cla
ramente deprimidas, em confronto com as patrimoniais.

Os direitos exclusivos tém pois limites, e ndo podem deixar de os ter,
por forga do principio congtitucional da fung@o socia da propriedade. Os
direitos exclusvos, que sfo criados tendo em vista um interesse socid, néo
podem na sua exigéncia ignorar a funcéo socia que os judifica

Assge-se porém, também neste dominio, a uma evolucdo andmaa

Ja dissemos que se desencadeou uma ofensiva gerd contra os limites
dos direitos exclusvos. Ou entéo, transformam-se esses limites em direitos
de remuneracéo, o que significa do mesmo modo por termo a uma zona de
liberdade.

Invocam-se argumentos absurdos, desde logo a propria qualificacéo
como propriedade que tornaria tais direitos absolutos — quando justamente
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sobre a propriedade recai expressamente o principio congtituciona da fun-
¢ao social.

Por maioria de razéo, os direitos de exclusvo, que representam em s
indesgjdveis monopadlios, ndo podem deixar de estar sujeitos a limites que
0s reconduzem ao interesse socidl.

Mas também neste dominio a Comunidade Europeia chegou a um
maximo.

Na recente directriz sobre aspectos do direito autoral na sociedade da
informacdo 1?2 estabeleceu-se umatipicidade ou numerus clausus dos limi-
tes. Faz-se uma lista, que os Estados-membros estéo impedidos de ultrapas-
sar.

E muito grave, enquanto revela falta de sensibilidade socid, e por
outro lado mata toda a possivel evolucéo do direito de autor. Este deixa de
se poder adaptar a evolugdo das circunstancias; sendo certo que essa adap-
tac0 SO € possivel justamente pelo uso equilibrado dos limites.

Com igto se criou uma fractura grave entre o sistema norte-america-
no e o europeu. Na América do Norte prevalece o principio do fair use —
aceitam-se préticas limitadoras, desde que conformes com esta clausula gerd.
Na Europa, pelo contrério, acaba de dar-se ao direito de autor uma rigidez
total. Temos assm consagrada uma orientacd monopolista extrema, que
despreza as findidades sociais.

E muito de desgjar que orientacd0 Ndo se comunique a outros
lugares. Néo temos dlvidas em afirmar que no Brasil uma restricdo dréstica
dos limites dos diretos de exclusivo, nomeadamente no que respeita ao uso
privado, contrariaria o principio constituciona da funcéo social.

10. A GrLoBALIZACAO

Mas n&o devemos concluir que tudo isto € &find o resultado da globa-
lizagdo?

Por todo o lado aparece hoje esta palavra magica a justificar tudo o
gue acontece. O mundo marcha para uma unificacdo em que Se gpagam as
posices particulares. Por isso, 0s interesses nacionais deverdo dobrar-se
em nome de uma raciondidade técnica

2Directrizn.°01/29, de22 deMaio.
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Ja agui ouvimos fadar desta globdizacéo, que implicaria uma restricéo
das soberanias.

Mas € necessario pensar. Que 0 mundo se aproxime, em marcha para
uma convivéncia globd, ndo é nada de novo.

Tem uma origem bem precisa: 0s descobrimentos portugueses, que
trouxeram a0 convivio todos os povos da terra

A partir dai, a globaizacdo tem sempre progredido. Muitas vezes pa-
cifica e espontaneamente. Outras vezes pela forca: lembremos a canhoneira
briténica que impds no séc. X1X a abertura dos portos do Japdo ao comér-
cio ocidental.

Hoje d&o-se novos passos neste sentido. Pecificos ou ndo. Recorren-
do a novos métodos, como a pressdo economico-financeira exercida pela
Organizacdo Mundial do Comércio ou pelo Fundo Moneté&rio Internacio-
nal.

E muito importante o que se passa no dominio das comunicagdes. As
privatizacOes, a rede aberta, asseguram que a informacdo, elemento estraté-
gico, circule iguamente por todo o lado.

Mas a globadizacéo € a chave e judtificacéo de tudo o que acontece?
SO 0 seria e admitissemos um novo determinismo, com um NOVO Percurso
inexoravel da histéria

Ha que digtinguir a redidade da aproximacéo dos povos, a necessida
de de coordenacdo para a solucédo de problemas comuns, da realidade bem
diferente consstente na dominacdo pelas grandes poténcias no sentido que
Ihes interessa

A globalizacdo ndo é um movimento de sentido Unico e pré-deter -
minado. Como todas as redidades técnicas, apresenta dternativas. O modo
de aredlizar é objecto de opcdo humana.

Podera ser feita peo império dos mais poderosos, absorvendo suces-
sivamente zonas livres e fazendo entre s pactos transitorios a custa dos
restantes. Nesse caso, a invocacdo do interesse publico seria desproposita
da, porque sb estaria em causa o interesse dos conglomerados (com que 0s
interesses das grandes poténcias praticamente se confundem).

Mas h& um outro modo de fazer a globalizaci. E estabelecer, em vez
de rel agdes de subordinaco, relacdes de harmonizagéo e coordenacdo. Nesse
caso, 0s principios da liberdade podem ser salvaguardados. N&o ha nada
que justifique a incessante ampliagdo dos exclusivos, que representam parte
dos lacos de subordinacdo que as grandes poténcias tecem.
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Neste sentido, a globaizacdo é um pretexto. Nao ha nenhuma exigén-
cia objectiva que imponha o incessante crescimento dos exclusivos.

11. ConcLusio

Nao podemos prolongar esta andlise.

Os varios dominios visitados revelam-nos que os direitos exclusivos
esd0 umbilicamente ligados a um interesse socid que se destinam a sarvir.

Ha por isso uma prioridade da liberdade. S0 os exclusivos que de-
vem ser judtificados, e 30 sdo admissivels quando assentem num interesse
socid.

Os exclusivos integram-se assm na categoria das restrigdes indispen-
savels para remunerar contributos sociamente Uteis.

O ided condtituciona ndo € por is0 a sociedade dos monopdlios, em
gue tudo se torna reservado e vena

€ a sociedade da liberdade, em que ao didlogo socia se oponha o
menor nUmero possivel de entraves, e em que, quando os hga, entra-
ves traduzam o interesse publico, e ndo a supremacia de interesses privados.

Perguntaram-me porém:

O sonho de termos um mundo em que ndo hga subordinacéo pelas
grandes poténcias € irredizavel ?

E.

N&o h& sociedade definitivamente gpaziguada. Ndo ha mundo em que
0S mais poderosos ndo abusem.

A “paz perpéua’ de Kant, como justamente foi observado, é um lema
gue quadra muito bem nos cemitérios. Nada tem que ver com o mundo redl.

A formulacdo de metas utdpicas tem um efeito perverso: é digtrair-
nos das batahas reais que devemos travar, num mundo em que a desordem
e a injustica estardo sempre presentes. Um objectivo irrea torna a nossa
actuacdo ociosa e mesmo contraproducente.

Mas isto ndo dignifica que sgamos pessimistas.

N&o ha desordem definitivamente ingtalada. O tempo destréi por S as
Stuagles gparentemente mais solidas. Lembremo-nos da reparticdo do mun-
do em duas grandes poténcias, que parecia ja condtitutiva da nossa existén-
cia eshoroou-se quase de um dia para 0 outro.
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Também as formas de dominagdo existentes no se imporéo sempre.
Porque o espirito prevalecera sobre a matéria. As proprias estruturas vicio-
sas de poder gerardo os anticorpos gue as héo-de destruir. E acima de tudo
esta o Espirito, que paira incessantemente sobre as aguas, que sopra onde
guer e ndo ha auto-estrada da informac@o ou direito exclusivo que o cons-
gam candizar.
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A PRODUCAO DE PROVASE O PODER CRIADOR
DO JUIZ NO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL (*)

Elio Wanderley de Siqueira Filho
Juiz Federal da 72 Vara da SJ/PE

INTRODUCAO

Em primero lugar, revela-se fundamental compreender que a ingtitui-
¢a0 dos juizados especiais federais faz parte de um conjunto de providénci-
as gue visam ao aprimoramento da prestacdo jurisdicional, tanto no que
pertine a sua eficiéncia, como no que diz respeito a eficacia, na busca de
uma Justica de resultados, em sintonia com 0s ansaios da comunidade a que
€ dirigida a atividade jurisdiciond.

Neste contexto, ndo se pode olvidar a reforma do Cédigo de Proces-
so Civil, dias, anda em curso, que vem, de forma pontual, adequando as
normas de regéncia a tais anseios. Apenas sera possivel avaliar mehor se
esta sendo bem sucedida neste desiderato, com o passar do tempo, confron-
tando-se o quadro vivenciado nos 6rgaos do Poder Judiciério do pais, na
atuaidade, com aguele verificado no futuro, a curto, médio e longo prazos.

Do mesmo modo, também os juizados especiais federals, concebidos
na esteira do relativo sucesso dos juizados especiais em funcionamento, no
ambito da Justica Estadua, devem ser compreendidos como um importante
avango da legidacdo pétria, em que pese 0s ja publicos e notdrios equivocos
e 0 exdrixulo fato da lei ndo criar, especificamente, as unidades jurisdicio-
nais e sequer prever a criacdo de cargos de magistrados e servidores, ainda
gue em um quantitativo enxuto, mas suficiente para atender as demandas
que acorrerdo aos referidos 6rgdos, me parecendo que os responsaves pela

(*) Palestraproferidaem Semindrio promovido pelo TRF da5*Regido, nosdias 03 e 04/11/2001.
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elaboracdo do projeto, no &mbito do proprio Poder Judiciario e dos Poderes
Legidativo e Executivo, desconhecem por completo o reduzido quadro de
servidores e magistrados da Justica Federd ou, 0 que ndo € menos absurdo,
gpostam no fracasso, para levar a0 descrédito a ingtituicao.

Tavez partam da premissa, claramente equivocada, de que os juiza
dos representardo uma reducdo do acervo das Varas, quando se constatou
no ambito da Justica Estadud, que as causas aforadas decorriam da deman-
da reprimida em funcdo das dificuldades no a0 Judiciario e na obten-
¢ao de um pronunciamento efetivo, com a celeridade reclamada nos tempos
modernos. No atua contexto socid, onde cada vez mais as pessoas adqui-
rem consciéncia de suas prerrogativas, certamente, a dita redugdo serd com-
pensada com o incremento de outras agdes, ndo abrangidas pelos juizados,
inclusive porgue as Varas, a medida em que forem sendo gpreciadas e arqui-
vadas as agdes de pegquena representacdo econdmica ja em curso, se dedica
réo ao encaminhamento das demais, 0 que resgatarg, até certo ponto, a
crenca no Poder Judiciario, ao qua acorreréo os que se reputam preteridos
em seus legitimos interesses.

Feitos estes esclarecimentos preliminares, trato de analisar as ques
tdes que considero relevantes, iniciando com o exame dos principios que
norteiam os juizados e interpretando os aspectos alusivos as provas, ta
como disciplinadas na proposta produzida em Seminério promovido em
Recife e regidas, &ind, pela Le que indituiu os juizados especiais federas.

PrinciPios E FINALIDADES

Devem ser destacados os principios que norteiam o sstema dos juiza-
dos especiais em gerd, aplicaveis também aos federais, recentemente ingti-
tuidos e em fase de instadlacdo. Estes principios podem ser extraidos dos
critérios explicitados no artigo 2°, da prépria Lei n° 9.099/95, que se repor-
ta a ordidade, a smplicidade, a informalidade, a economia processud e a
celeridade. Td dispositivo lembra, ainda, a importancia da busca da solugéo
gue traduza 0 consenso entre os litigantes, conduzindo, efetivamente, a paz
socid, evitando-se, deste modo, a decisdo Smplesmente imposta em decor-
réncia da autoridade emanada do exercicio da funcdo judicante, havendo,
dai, a dusdo a conciliacéo e a transacao.

A solugdo que, de fato, permita, através de concessdes mutuas, a Sa
tisfacdo dos interesses das partes, sem dlvida, deve ser uma meta a ser
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perseguida, sga da fruto da livre negociacdo entre os litigantes, sga a mes-
ma produto de uma intervencéo efetiva do aparelho estatal, por seus agen-
tes, ai compreendidos de modo especid o conciliador e o préprio juiz, em
face do novo contexto da legidacdo processua, apos a reforma, ou, ainda,
através de mecanismos dternativos, como 0 sistema de mediacéo e arbitra
gem.

E oportuno assindar que o juizado especia federal esta inserido em
uma nova concepcao do processo, a reclamar a rgeicdo de certos dogmas,
dos formaismos, do indrumento como um fim em S mesmo. Assm, diante
do proposito de repelir regras que somente afastam o jurisdicionado do
Judiciério e dificultam o curso das demandas, foram eleitos os referidos
principios, elencados como critérios na legidacdo especifica

Ao se reportar a oralidade, ndo se pode olvidar a concentracdo de
atos, tdo caracteristica do procedimento dos juizados especiais e, em parti-
cular, dos federais, onde ndo ha a cultura, tdo arraigada nos procedimentos
em geral, das idas e vindas do processo, sempre com prazos que, por mais
exiguos que sgam, iréo proporcionar, diados ao excessvo numero de de-
mandas em tramitacdo nos Juizos e Tribunais patrios, a eternizacéo dos
feitos. Dedtarte, a sessd0 de conciliagéo e a audiéncia de instrucéo e julga
mento, a serem, e a pauta o permitir, implementadas na mesma data, doran-
gerdo as manifestagcdes dos litigantes e, conseglientemente, as suas preten-
sdes, 0s Vvicios suscitados, a decisdo a respeito dos mesmos, a producéo de
provas orais, o contraditério pleno, os debates e o préprio julgamento.

Ha, também, a visivel preocupacdo com a smplicidade, evitando os
rituais, no que pertine a intervencao das partes, de seus advogados, aos
esclarecimentos, as indagacOes, aos quesitos e as respectivas respostas, as-
sumindo o julgador um papel ativo na conducéo dos trabalhos e na coleta de
elementos que possibilitem uma mais adequada apreciacéo da causa. Deve-
Se atentar para a comunicacdo com as partes, para a instrucdo implementa-
da sem 0 apego excessvo a determinados paradigmas procedimentals, com
a definicdo rigorosa de etapas de proposicao, admissdo e producdo. Regis-
tre-se que o publico alvo dos juizados, em funcdo do préprio valor das
demandas, é representado, exatamente, via de regra, pelas camadas mais
carentes da comunidade, que, por conseqiiéncia, tém menos acesso ao Co-
nhecimento, para as quais a inacessbilidade a Justica ainda € um mito.

A informaidade esta caracterizada pela possibilidade de plena inter-
vencao das partes e do juiz, sem amarras a determinados arcaboucos for-
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mais, em consonancia com a oralidade, ndo se reclamando a gpresentacéo
de pleitos mediante a elaboracéo de pecas escritas, rebuscadas, por vezes
t80 confusas e complexas que ndo se permitem extrair a sua red findidade.
Ha que se admitir a livre intervencdo das partes, sem que se estgja arelado
a um determinado seqiienciamento, nem a imprescindibilidade da intermedi-
acao do juiz e dos advogados, na producéo das provas.

A economia processual ndo pode ser dissociada da necessidade, que
ja sdientel, de expurgar a sucessao de atos e, via de conseguiéncia, de pra-
Zos, t&0 inerente a concepgdo tradicional dos procedimentos, necessidade
esta que ensga a maxima concentracdo de pronunciamentos em audiéncia,
perante o0 juiz, devendo ser destacado, também, o proprio sistema recursal
dos juizados, a reclamar a forma retida, quanto as decisdes interlocutorias,
e a existéncia de 6rgaos especificos, aptos a apreciar 0S recursos interpos-
tos, digtintos dagueles a quem incumbe a andlise dos recursos interpostos
nos feitos sujeitos aos demais procedimentos.

Finamente, em coeréncia com os demais principios, a celeridade, ques-
t80 que, sem sombra de divida, representa a preocupacdo de todos os que
militam nos foros do Brasil, tanto com referéncia ao processo de conheci-
mento, COMOo NO que concerne ao processo de execucdo, devendo ser lem-
brado que, ao contrario do que propagam alguns, a proliferacdo de decisdes
concessivas de liminares e antecipagtes de tutela é provocada, exatamente,
pela impoténcia do Poder Judiciario, em razéo de uma s&rie de problemas,
grande parte dos quais causados por agentes dheios a sua estrutura, inclu-
sive com relacdo a legidacdo vigente, em oferecer a prestacéo jurisdiciond
rgpida e efetiva. Registro, ndo se deve esguecer, 0s privilégios processuals,
como o duplo grau de jurisdicdo obrigatério e os prazos em dobro ou em
quédruplo, e o famigerado precatorio, agora em 10 (dez) “suaves’ presta
¢Oes anuais.

Proposta ORIGINARIA DE ANTEPROJETO

Em evento promovido pelo Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, pelo CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL e pelo Egrégio
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5* REGIAO, em Recife, nos dias
25 e 26 de novembro de 1999, foi designada uma Comissdo, constituida
pelos Juizes Federais AGAPITO MACHADO (CE), FRANCISCO BAR-
ROS DIAS (RN), FRANCISCO QUEIROZ BEZERRA CAVALCANTI
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(PE), GERMANA DE OLIVEIRA MORAES (CE), IVAN LIRA DE CAR-
VALHO (RN), JOAO BOSCO MEDEIROS DE SOUSA (PB), JOSE
MANUEL ZEFERINO GALVAO DE MELO (PE), MANOEL DE OLI-
VEIRA ERHARDT (PE), PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA (AL),
ROGERIO DE MENESES FIALHO MOREIRA (PB), UBIRATAN DO
COUTO MAURICIO (PE), VLADIMIR SOUZA CARVALHO (SE) e
WALTER NUNES DA SILVA JUNIOR (RN), que foi encarregada de ea
borar uma proposta, para 0 Anteprojeto da Lei dos Juizados Especiais Fe-
derais.

Ta Comissdo, composta de experientes magistrados, apresentou um
trabaho de excelente quaidade, o que foi reconhecido em todo o pais, in-
clusive por parte da ASSOCIACAO DOS JUIZES FEDERAIS DO BRA-
SIL - AJUFE. Porém, infelizmente, ndo prevaleceu. A guisa de ilustracéo,
transcrevo os artigos 28, 29, 30, 31, “caput” e 88 1° e 2°, 32 e 33, da dita
proposta, que versam, justamente, sobre as provas, no que pertine ao Pro-
cesso Civil:

“Artigo 28 - Na audiéncia de instrugao e julgamento, ser&o produz-
das todas as provas e, em seguida, proferida a sentenca, salvo se 0
juiz ndo se considerar habilitado, caso em que sera prolatada em
cinco dias.

Artigo 29 - Serdo decididos de plano todos os incidentes que possam
interferir no regular prosseguimento da audiéncia, néo sendo admiti-
da sua suspensdo, savo se necess&ria a producdo de prova indispen-
savel.

Artigo 30 - Todos os meios licitos de prova, ainda que ndo especifica
dos em lei, sBo habels para demonstrar os fatos.

Artigo 31 - As testemunhas, até o méximo de trés por cada parte,
compareceréo a audiéncia de instrucéo e julgamento, conduzidas por
guem as tenha arrolado, podendo, mediante judtificativa, ser requeri-
da sua intimagéo.

§ 1° - O requerimento para a intimacdo das testemunhas seré gpresen-
tado a Secretaria, N0 minimo, cinco dias antes da audiéncia

8§ 2° - N@o comparecendo a testemunha intimada, o juiz podera deter-
minar sua imediata conducéo.

Artigo 32 - Quando a prova do fato exigir, 0 juiz poderd inquirir téc-
nicos de sua confianca, permitida as partes a apresentacéo de parece.
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Artigo 33 - De todo o ocorrido na audiéncia seré lavrado termo,
assinado pelo juiz e pelas partes, contendo o resumo dos fatos essen-
ciais.”

Quanto a0 Processo Pena, a matéria foi tratada nos artigos 45, “ca-
put”, 88 1° e 4°, e 46, “caput”, 88 1°e 2°, “in verbis™:

“Artigo 45 - Oferecida a queixa ou deniincia, que contera a identifi-
cacao do acusado, a descrigao sucinta dos fatos e sua classificagao,
sera designada a audiéncia de instrucdo e julgamento, que se reali-
zaré dentro de quinze dias.

§ 1° - Da denuncia ou queixa constara o rol de testemunhas e as ou-
tras provas que as partes pretendam produzir.

8 4° - As testemunhas, até 0 maximo de trés para cada parte, compa-
recerdo a audiéncia de instrugcdo e julgamento conduzidas por quem
as tenha arrolado, podendo, mediante justificativa, ser requerida sua
intimagéo.

Artigo 46 — Aberta a audiéncia, o juiz tentard a transacdo entre as
partes e, ndo sendo obtida, dard a palavra ao defensor para responder
a acusacdo, gpos 0 que o juiz receberd, ou ndo, a dendincia ou queixa,
ouvindo a vitima, as testemunhas e 0 acusado, produzindo-se, a se-
guir, a colheita das demais provas.

§ 1° - Concluida a instrucdo, o juiz facultara as partes a apresentacéo
de aegacOes orais, pelo prazo de dez minutos.

§ 2° - Detodo o ocorrido na audiéncia seré lavrado termo, assinado
pelo juiz e pelas partes, contendo o resumo dos fatos essenciais’.

Processo CiviL —Pober CRrIADOR DO Juiz
NO Juizabo EspeciaL FEDERAL

E oportuno salientar que os juizados especiais em gera representam
uma ruptura com as tradigdes e, até mesmo, com determinados principios
td0 arraigados no Processo Civil pétrio. O principio da iniciativa da parte,
gue reclama do magistrado uma postura naturamente inerte, frente ao pro-
Cesso, resta, no meu entender, praticamente, suprimido no procedimento
dos feitos submetidos aos juizados especiais. Axiomas, explicitados em nor-
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mas escritas ou ndo, como agueles que estabelecem que “o que ndo esta nos
autos nao esta no mundo”, “a prova do fato constitutivo do direito incumbe
ao autor”, “a prova do fato extintivo, impeditivo ou modificativo do direito
do autor incumbe ao réu”, perdem a suarazéo de ser.

Eventos como este, dém de fomentarem a discussio acerca das difi-
culdades que permearéo a implementacdo das atividades atribuidas aos jui-
zados federais, sGo importantes & medida em que chamam a atencéo para a
necessidade de definir o perfil do julgador responséve pelo juizado. H& que
ser ousado, ndo impregnado destes dogmas ha tanto tempo exatados na
doutrina e na jurisprudéncia. Deve assumir um pape proativo no encami-
nhamento dos feitos, buscando a verdade redl, e ndo, se contentando com a
verdade formal, como, via de regra, ocorre com 0s magistrados, em gerd,
no comando de outras espécies de unidades jurisdicionais.

Alids, caso se medite melhor, esta postura proativa também deve ser
incorporada ao julgador responsavel por uma Vara. A extincdo dos feitos,
sem julgamento do méito, ndo atende, em absoluto, o objetivo de suprimir
ou evitar os litigios. A causa, via de regra, se reproduzira, atravancando,
ainda mais, os 0rgaos jurisdicionais. Lembre-se, também, a precariedade da
assisténcia judici&ria prestada na Justica Federal, como de resto, no Poder
Judiciario como um todo, o que, muitas vezes, conduz a inviabilizacdo de
uma pretensdo que, a rigor, tinha plenas condicdes de prosperar, em funcdo
da deficiéncia dos profissionais e dos meios disponibilizados, entre outras
causas. SO recentemente foi aberto concurso para a Defensoria Publica Fe-
dera e, ainda assm, havendo a previsdo de um quadro de servidores redu-
zidissmo, totalmente incompativel com as necessidades dos jurisdiciona
dos. Nas Defensorias Publicas Estaduais, mormente aqui no Nordeste, a
redidade ndo é diferente.

O poder criador do juiz, quanto as provas, importa na premissa de
gue o mesmo pode e deve, de oficio, buscar todos os elementos necessarios
a formacao de sua convicgdo acerca dos aspectos suscitados nos autos e das
suas implicagbes, ainda que ndo explicitadas pelas partes. Em varios trechos
da Le de regéncia e, também, da Lei n° 9.099/95, percebe-se ta propdsito.
E preciso entender, por outro lado, que o julgador n&o deve se contentar
com 0s meios de prova explicitamente previstos no Codigo de Processo
Civil. Pode recorrer a outros, desde que, obviamente, ndo sgjam ilicitos.
Além do mais, mesmo que ele se vaer dagueles meios ja contemplados na
legidacdo de regéncia, pode, a meu sentir, amoldalos a redlidade do caso
concreto, ndo se atendo a determinados padrfes formais.
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O artigo 37, da Le n° 9.099/95, preceitua que “a instrucdo podera
ser dirigida por juiz leigo, sob a supervisdo de juiz togado”. N&o ha dispo-
stivo smilar na Lel n° 10.259/2001. Seria aplicavel ta regra aos Juizados
Especiais Federais? DEMOCRITO RAMOS REINALDO FILHO* comen-
ta que “o juiz leigo, a exemplo do conciliador, é mero auxiliar da Justica.
Pratica atos que sdo sempr e e obrigatoriamente ratificados pel o Juiz toga-
do, dai porque ndo exerce propriamente a jurisdicdo. A autoridade estatal
de suas deci sbes advém do ato de homologacéo praticado pelojuiz’. Como
a Le dos Juizados Federais ndo criou, como ja afirmei, nenhum cargo, aé
mesmo com relacdo aos juizes togados, fica evidente a possibilidade de, em
tese, ser utilizada a figura do juiz leigo.

Se 0 magistrado ndo pode permanecer na inércia, devendo desempe-
nhar um papel ativo, na colheita de provas, também lhe incumbe zdar pea
celeridade processud. Dai a dusdo do artigo 34, da Lei n° 9.099/95, aplick
vel supletivamente aos Juizados Especiais Federais, a faculdade do juiz li-
mitar ou excluir as provas tidas como excessvas, impertinentes ou protela
torias. Este digpositivo, de modo consenténeo com os objetivos das referi-
das unidades jurisdicionals, prescreve que ‘todas as provas serdo produz-
das na audiéncia de instrucdo e julgamento, ainda que nao requeridas
previamente’. Nota-se, nitidamente, a flexibilidade inerente ao procedimento
em debate, onde, ja no curso da prépria instrugdo, se pode visumbrar a
imprescindibilidade de determinado meio de prova e a sua producéo € per-
feitamente viavel, mesmo que nenhum dos litigantes a tenha pleiteado, quando
do primeiro pronunciamento nos autos.

Diante desta nova postura, impende se reportar a alguns aspectos es-
pecificos dos meios de prova tradicionais, trazendo nuangas a prevalecerem
nos juizados especiais federals, mais precisamente, com relacéo as testemu-
nhas, a pericia e aos documentos.

ProvA PerIcIAL
Deve-se advertir para a diferenciacdo no tratamento dispensado as

provas pericials, no sstema dos juizados especiais estaduais, com relacdo as
regras preconizadas para os federais. A Lei n° 9.099/95 prevé que o perito

' FILHO, Demdcrito Ramos Reinaldo. JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS— Comentérios A Lei 9099, de 26/09/
1995. Recife: Bagago, 1996, p. 247.
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ndo precisa, necessariamente, eaborar um laudo escrito, limitando-se a res-
ponder, em audiéncia, os questionamentos formulados pelo magistrado e
pelas partes, prestando depoimento como se fora uma testemunha, ao esti-
pular, no seu artigo 35, que, “gquando a prova do fato exigir, 0 juiz podera
inquirir técnicos de sua confianga, permitida as partes a apresentacéo de
parecer técnico”. Td dternativa, dids, ja havia Sdo permitida pelo Codigo
de Processo Civil, no que concerne ao procedimento ordinario, mais preci-
samente, pelo § 2°, do seu artigo 421, introduzido pela Lei n° 8.455/92. A
Lei n° 10.259/2001 se reporta a apresentacdo do laudo, a ser acostado no
prazo de até 05 (cinco) dias antes da audiéncia. Seria possivel a adocéo da
prova técnica nos moldes smplificados, acima enunciados ? Diante dos prin-
cipios que regem o funcionamento dos juizados, entendo que néo ha incom-
patibilidade entre as normas aqui discutidas.

Fiel a0 propésito de evitar as idas e vindas dos autos, entre os litigan-
tes e a Secretaria do 6rgéo jurisdicional, a importar em demora na conducéo
do feito, por mais exiguos que os prazos estipulados sgam, ndo se exige a
intimagao das partes sobre a juntada do laudo. E evidente que os litigantes
podem ter acesso aos autos, na Secretaria, para, se for o caso, por ocasido
da audiéncia, buscar algum esclarecimento. Como n&o ha prazo para pro-
nunciamento, nem pedido de esclarecimentos, penso que o perito devera,
necessariamente, comparecer a audiéncia de instrucdo e julgamento, sendo,
de antemé@o, cientificado com ta findidade, oportunidade em que seréo sa-
nadas eventuais dividas, levantadas pelo magistrado ou pelas partes.

Outro aspecto a ser abordado é atinente & imprescindibilidade do apoio
da Contadoria, sendo recomendavel que exista uma estrutura especifica,
para atendimento aos juizados, diante do acimulo de feitos no 6rgéo que
presta servicos as Varas Federais. Esta Contadoria teria o papel de avaiar a
prépria pertinéncia do emprego do procedimento em questéo, aferindo qua
o vaor da causa, para verificar se é inferior a0 montante previsto na lei de
regéncia, e proporcionaria ao Juizo a identificacdo do “guantum debeatur”,
amedida em que o Juizado Especid reclama a edi¢do de sentengas liquidas,
razéo pela qua tais informagdes so indispensavels.

E aconselhavel a elaboraco de convénios com Universidades Fede-
rais e outras entidades publicas, para que se possa disponibilizar um cadas-
tro de peritos gptos a laborar nas causas em tramitacdo nos juizados. Seria
conveniente o treinamento de tais profissonais, para que sgam cientifica-
dos do proposito de seu trabalho. Os ditos profissonais assumiriam o com-
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promisso de desempenhar as dudidas atribuicdes. Na atudidade, as vezes,
uma série de embaragos surge quando da necessidade de proceder a produ-
¢do de prova pericial. Convém afasté&los, desde logo, no que tange aos
juizados especiais.

Assnao que, a principio, o publico-alvo de tais unidades sera repre-
sentado pelos segurados da Previdéncia Socid, ja que existe, mesmo, a in-
tencdo, em aguns Tribunais Regionais Federals, na especidizacéo dos Jui-
zados na referida area, considerando que, de fato, a esmagadora maioria das
causas de pequena dimensio econdmica diz respeito a tal segmento de juris-
dicionados. A atuacdo do perito, em grande parte destas demandas, € extre-
mamente valiosa, dela ndo podendo abdicar o julgador, sga para andisar se
0 demandante é portador de enfermidade, se esta gera incapacidade tempo-
raria ou definitiva ou quais as condigdes em que o autor trabalhava ou tra
baha, sga para andise de questBes concernentes as atividades tidas como
especiais, pois insalubres ou perigosas, entre outras SituacOes.

No intuito de agilizar a implementacdo da prova ora apreciada, pres-
creve 0 8 1° do artigo 12, da Lei n° 10.259/2001, que “os honoréarios do
técnico serdo antecipados a conta de verba orcamentaria do respectivo
Tribunal e, quando vencida na causa a entidade publica, seu valor seré
incluido na ordem de pagamento a ser feita em favor do Tribunal”. Resta
aguardar para verificar como isto serd, de fato, implementado. Cuidase, a
principio, de um avango, a medida em que 0 Juizo ndo dependera do depd-
dto da verba em tela por parte do litigante interessado na prova, o que, no
procedimento ordinario, resulta no julgamento do feito, independentemente
da realizacdo da pericia, com prejuizo a obtencdo da verdade material, ou
na paralisacdo do curso da demanda, por um longo lapso temporal, se o juiz
reputar imprescindivel a implementacdo da audida prova.

Defende FELIPPE BORRING ROCHA? que, “provavel mente, deve-
ra prevalecer o entendimento de que o autor que agir com ma-fé deva
suportar tais despesas, da mesma forma gque o vencido em segundo grau
(art. 55 da Lei 9.099)", embora ndo haja, como se percebe claramente,
previsdo expressa ha horma acerca de ta Situacéo.

E interessante destacar que ha uma regra especifica para as acdes
previdenciarias e relativas a asssténcia socid, tendo estipulado o 8 2°, do

2 ROCHA, FdlippeBorring. NOTASINTRODUTORIAS SOBRE OS UIZADOSESPECIAISFEDERAISCIVEIS,
WWW.jus.com.br
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citado dispogitivo, que “serdo as partes intimadas para, em dez dias, apre-
sentar quesitos e indicar assistentes’. Logo, quanto as dudidas demandas,
existe um prazo proprio para a formulacdo das indagagtes e a apresentacéo
dos profissionais que prestardo as partes, se for o caso, assessoramento
técnico. Isto deve ser ponderado quando da designacéo da audiéncia, pois
deverd ser observado um lapso tempora suficiente para o decurso do dito
prazo, a elaboracdo do laudo propriamente dito e a sua apresentacdo com
05 (cinco) dias de antecedéncia.

Prova TESTEMUNHAL

N&o ha nenhum dispositivo, versando, especificamente, sobre a prova
testemunhal. Na espécie, em funcéo do disposto no artigo 1° da Le n°
10.259/2001, deve ser aplicada a Lei n° 9.099/95, que, em seu artigo 34,
“caput”, estabelece que “as testemunhas, até 0 maximo de trés para cada
parte, comparecerdo a audiéncia, independentemente de intimac&o, ou
mediante esta, se assim for requerido”. Complementa o 8§ 1°, do indigitado
dispositivo, que* o requerimento para intimacéo dastestemunhas sera apre-
sentado a Secretaria no minimo cinco dias antes da audiéncia de instrucéo
e julgamento’.

Ora, a partir da interpretacdo Sstémica dos dispositivos legais retro-
transcritos, percebe-se que ndo existe a exigéncia da prévia apresentacéo do
rol, para fins de ciéncia a parte contraria, para eventual contradita. O liti-
gante adverso, no caso das testemunhas que comparecerem independente-
mente de intimacdo, apenas tera conhecimento acerca de sua identidade por
ocasido da prépria audiéncia, oportunidade em que devera, evidentemente,
suscitar, se for 0 caso, o0s 6bices a oitiva das mesmas. Sdliente-se que o
gpontado § 1° reclama a formulacdo do pedido de intimacdo das testemu-
nhas, admitido como dternativa no “caput” do dispositivo aqui comentado,
com antecedéncia de 05 (cinco) dias, pelo menos, tdo-somente pela neces-
sdade da Secretaria do Juizado providenciar a dita intimacdo, e néo, para
conhecimento da outra parte.

Reza 0 8 2° do artigo ora examinado que, “nao comparecendo a tes-
temunha intimada, o juiz poderd determinar sua imediata conducéo, va-
lendo-se, se necessario, do concurso da forga publica’. A conducéo da
testemunha que fdta a audiéncia, injudtificadamente, € contemplada nas re-
gras que regem o procedimento ordin&rio. No entanto, aqui, ha a auséo a
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testemunha intimada, j& que, neste caso, ea foi especificamente convocada
pela autoridade judicia para colaborar com a eucidacéo da verdade dos
fatos, e ndo, pura e smplesmente, convidada por um dos litigantes a dizer o
gue sabe.

Congderando o fato de que a interiorizacdo da Justica Federa na 52
Regido ainda é bastante timida e o baixo poder aquisitivo dos segurados da
Previdéncia Socid e da maioria dos demais degtinatérios dos Juizados Es-
peciais (caso ndo houver especidizacao), uma dificuldade a ser levada em
conta consiste no fato de grande parte dos jurisdicionados e das testemu-
nhas que poderdo contribuir para a adequada compreensdo dos fatos residir
em cidades distantes das capitais e das demais cidades que acolherdo os
Juizados Especiais Federais, sendo dispendioso e, até, invidvel 0 seu dedo-
camento. Seria plausivel a indituicdo de um mecanismo que permitisse ao
Judici&io chegar até ees, mediante possivels Juizados Itinerantes, a depen-
der da andlise do custo/beneficio e da movimentagdo processua de cada
regido.

Na intencdo de evitar perda de tempo, a Lei n° 9.099/95 consigna que
“a prova oral ndo sera reduzida a escrito, devendo a sentenca referir, no
essencial, os informes trazidos nos depoimentos’. Feriria, fatamente, os
principios destacados no inicio deste trabalho o registro integrd dos depo-
imentos das partes, das testemunhas, do perito e dos assistentes técnicos
por ocasido da audiéncia. E conveniente a adogdo de mecanismos como a
taquigrafia, a estenctipia, a gravacdo em fitas magnéticas, para dirimir even-
tuais dividas. Mas a lavratura de termo, por escrito, contendo tudo o que
foi afirmado em audiéncia, é desnecessaria, tomando, como é publico e no-
torio, grande parte do tempo do magistrado, dos serventuérios, das partes e
de seus advogados.

Prova DoCUMENTAL

Segundo o artigo 11, da Lei n° 10.259/2001, “a entidade publica ré
devera fornecer ao Juizado a documentacao de que disponha para o escla-
recimento da causa, apresentando-a até a instalacéo da audiéncia de con-
ciliacdo”. Edta regra afasta a dificuldade que o jurisdicionado, principal-
mente se integrante dos segmentos sociais menos esclarecidos, possui de
gpresentar 0s documentos necessarios a prova de suas aegacdes, mormente
frente a Administracéo Publica.
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Havendo esta previsdo de que a entidade publica devera disponibili-
zar 0s documentos em seu poder, para oferecer subsidios a eventua conci-
liacdo e a ingrucdo do feito, sera possivel firmar o convencimento a respe-
to da pertinéncia ou ndo da postulacdo. No caso da Previdéncia Socid, a
juntada, em tempo hébil, do procedimento administrativo onde indeferido
agum beneficio, se revela fundamenta para 0 adequado dedinde da conten-
da, em qualquer diregdo que se posicionar a sentenca

Interpretando o dispositivo acima compilado, FELIPPE BORRING
ROCHA? afirmou que “o 6nus da prova documental em relacéo as ques-
tBes de fato referentes a causa pertence as entidades publicas, que dever&o
apresenta-los até a instalacao da audiéncia de conciliagéo”. Continua, ae-
gando que, “caso contrario, ndo havendo conciliacéo e sendo instalada a
audiéncia de instrugéo e julgamento, acreditamos que o efeito da omissdo
seratornar incontroversas as alegagdes exordiais, na medida do convenci-
mento judicial, na esteira do artigo 20, da Lei 9.099”. Discordo de ta
ponto de vista, em razéo da indisponibilidade do interesse publico, ndo po-
dendo o Estado ser prejudicado em razéo da omissdo, culposa ou néo, de
Seu procurador, que ndo juntou, no prazo pertinente, a documentacao exigi-
da

INsPECAO JuDICIAL

O Parégrafo Unico, do artigo 35, da Lei n° 9.099/95, se reporta ao
referido meio de prova, prevendo que, ‘o curso da audiéncia, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento das partes, realizar inspecao em pessoas
ou coisas, ou determinar que o faca pessoa de sua confianca que lhe rela-
tara informalmente o verificado”. A inspecéo judicia é providéncia que,
embora ja contemplada no procedimento ordinério, agui apresenta outra
dternativa, que é a possibilidade dela ser implementada por um terceiro, da
confianca do juiz, ja que, principamente quando importa em dedocamento
da sede do Juizo, ndo prescinde do tempo necessario a avaiagdo da coisaou
pessoa ingpecionada, em prejuizo de outras atividades do magistrado, ja téo
assoberbado em face de seus muiltiplos afazeres.

A inspecdo tradiciona deve ser procedida, pessod mente, pelo magis-
trado. DEMOCRITO RAMOS REINALDO FILHO* reporta-se & designa-

3ldem, art. cit.

* FILHO, Demdcrito Ramos Reinaldo, ob. cit. (nota 2), p. 246
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¢ao da pessoa da confianga do magistrado, caso ele se considerar “incapa-
citado de fazé-lo ou ndo enxergar nenhuma utilidade em que tal medida
segja por ele desenvolvida pessoalmente’. De qualquer forma, devera o ter-
celro repassar todas as informagdes que colher “‘in loco” e, obviamente, a
diligéncia deve ser concluida o mais breve possivel, antes do julgamento da
lide.

ProcEesso PenaL — AsPEcTos RELEVANTES

No que pertine aos Juizados Especiais Criminais, também néo ha re-
gras especificas explicitadas na Lel n.° 10.259/2001. Recorrendo a Lei n.°
9.099/95, constata-se que os critérios que nortearam o legidador quando da
ingtituicdo de tais unidades jurisdicionals iguamente prevaleceram quando
do disciplinamento do procedimento a ser observado, no campo penal, com
relacdo as infragdes tidas como de menor potencid ofensvo.

Em primeiro lugar, existe a preocupacdo com a simplificacéo, ja a
partir da etapa investigatdria, onde ndo se vidumbra um procedimento com-
plexo como o inquérito policia, sendo caracterizada a atuacéo da autorida
de policid pela informaidade e praticidade. H& a chamada fase preliminar,
onde também se buscara uma composicao entre 0s interesses, sempre tendo
em vigta a inten¢do de procurar a conciliacdo, inclusive quanto a infragoes
penais, por se cuidar, na espécie, de ilicitudes de menor repercussdo, no
ambito socid, podendo se resolver através de acordos com as vitimas.

A dispensa do inquérito, sem dlvida, representa um importante avan-
¢o. Assinae-se que, de acordo com o artigo 77, § 1° da Le n° 9.099/95,
“para oferecimento da denuincia, que sera elaborada combase no termo de
ocorréncia referido no artigo 69 desta Lei, com dispensa do inquérito po-
licial, prescindir-se-a do exame de corpo de delito quando a materialidade
do crime estiver aferida por boletim médico ou prova equivalente’, o que,
de fato, resulta em consderavel agilizacdo na persecucdo crimind, em face
da possibilidade de substituir o exame de corpo de delito, em um contexto
como o braslero, onde a Policia Cientifica, muitas vezes, ndo tem as mini-
mas condi¢des de redizar os seus trabahos, por outro meio de prova, bas-
tando um simples boletim médico.

A teor do disposto no artigo 78, “caput”, do mencionado diploma
legd, ainicid acusatdria é reduzida a termo, cuja copia sera entregue ao
acusado, que, nesta ocasido, sera citado e, simultaneamente, cientificado
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acerca da designacéo da audiéncia, na qual se concentrardo a instrucéo e o
proprio julgamento, dela também sendo cientificados o representante do
"Parquet”, a vitima (ou o ofendido), o responsavel civil (pelas repercus-
sdes, na esfera civil, da sentenca) e seus advogados. Ausente 0 acusado,
obviamente, devera haver a citacéo na forma preconizada pelos artigos 66 e
68, da audida Lei. Ausentes, também, o ofendido e o responsavel civil,
igualmente serdo intimados nos termos do referido artigo 68.

Quanto a prova testemunha, é adotada a mesma sistemética empre-
gada no &mbito do processo civil. O acusado podera apresentar as suas
testemunhas, na prépria audiéncia, ou pleitear, em tempo habil, ou sgja,
com a antecedéncia de 05 (cinco) dias, aintimagéo das mesmas, a ser imple-
mentada na forma preconizada no artigo 67, da Lei n° 9.099/95. Na data
aprazada, caso ndo tiver sido observada a fase preliminar, proceder-se-a a
tentativa de conciliaggo.

N&o h& a figura da defesa prévia, contemplada no procedimento ordi-
né&rio. Na audiéncia, segundo o artigo 81, do citado Diploma Legd, o de-
fensor do acusado respondera a acusac@o e, diante das aegaces explicita-
das na denliincia ou queixa e em tal resposta, o julgador receberd ou ndo a
inicid acusatdria. Caso a acatar, ainda conforme o audido dispositivo, se-
réo inquiridas as vitimas e, em sucessivo, as testemunhas arroladas pelo
titular da Acdo Penal e pela defesa, procedendo-se, em seguida, ao interro-
gatdrio do acusado, caso ele se faga presente. Depois da instrugéo concl ui-
da, ocorrerdo os debates e a prolacdo da sentenca.

Da mesma maneira que ocorre com os Juizados Civeis, prescreve 0 8
1°, do citado comando normativo, que todas as provas devem ser produzi-
das na audiéncia, podendo o magistrado limitar ou excluir aquelas que repu-
tar excessvas, impertinentes ou protelatdrias, sempre tendo em vida, inds
tarse, os principios que regem as adudidas unidades. O § 2°, também do
artigo 81, estabelece que, a respeito do que ocorreu durante a audiéncia,
sera lavrado termo, a ser acostado aos autos, mas o audido termo apenas
contera um resumo com o registro dos fatos tidos como relevantes, a crité-
rio do julgador.

CoONCLUSOES

Veificase, pois, que os juizados especials federais poderdo, indubita-
velmente, obter 0 sucesso dmejado, caso, de fato, a sua implantacdo sgja
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acompanhada do necessario gporte de recursos humanos e materiais, inclu-
sve com a indispensavel criacdo dos cargos, inexplicavelmente omitida na
Le n° 10.239/2001, considerando que, certamente, em funcéo do publico-
avo da Jugtica Federa e da demanda reprimida, haver4 uma elevada procu-
ra pelas referidas unidades.

Constata-se, nitidamente, que os juizados especials, sgja no ambito
estadual, sga no ambito federd, traduzem uma nova postura do Poder Judi-
ciario, menos inerte, mais proativo, menos forma, mais prético, menos so-
lene, mais smples, a se afastar de determinados paradigmas, concentrando-
Se na sua razéo de ser: o jurisdicionado. N&o mais se concebe, no Século
XXI, aidéa de que ainiciativa da producéo de provas incumbe gpenas aos
litigantes, que o juiz Ndo pode atuar, neste campo, de oficio, e que ndo se
deve buscar a verdade redl, contentando-se com a formal.

A sociedade reclama, cada vez mais, um Poder Judiciaio compativel
Com 0S hovos tempos, 0 que exige uma profunda mudanca na cultura orge
nizaciona, a abranger, obviamente, também, as outras espécies de unidades
jurisdicionais, as Varas e os Tribunais em gerd, para que os operadores do
direito, em suas diversas areas, compreendam, de uma vez por todas, que 0
processo ndo € um fim em 9 mesmo, mas um mero instrumento, um instru-
mento relevante, lastreado em principios e normas, respadado em valores
legitimos, porém, sempre um insrumento, e nunca, um obstaculo a solucéo
dos conflitos.
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DIREITOADQUIRIDOE
LEISDE ORDEM PUBLICA

Joana Carolina Lins Pereira
Juiza Federal Substituta da 92 Vara da SJ/PE

SUMARIO: 1 - Introducdo — “ Direito adquirido” e “ ordem
publica” : adificil conceituacéo dosinstitutos como questdo préviaa
solucéo da indagacéo objeto do trabalho. 2 - Evolucéo histérica do
conceito de direito adquirido. Doutrinas estrangeira e nacional. 2.1
- A doutrina alienigena. 2.1.1 - A doutrina classica. Gabba. 2.1.2 -
Oposicédo a doutrina classica. Paul Roubier. 2.2 - Direito adquirido
no Brasil. 2.2.1 - A obra de Reynaldo Porchat. 2.2.2 - A obra de
Limongi Franca. 2.3 - “ Evolucéo” do conceito? 3 - Direito adquiri-
do no ordenamento juridico brasileiro. 3.1 - A consagracdo constitu-
cional. 3.2 - Direito adquirido e principio da retroatividade (ou da
nao-retroatividade?) dasleis. 3.3 - O artigo 6° da Lei de Introducéo
ao Caodigo Civil —efeito imediato dasleis. 4 - A ordempublica. 4.1 -
Ordem publica nacional e internacional. 4.2 - Ordem publica como
limite & autonomia contratual. 5 - Direito adquirido e leis de ordem
publica. Colocacéo do problema. 5.1 - As correntes existentes. 5.2 -
A posicao do Supremo Tribunal Federal. 5.3 - Nossa proposta. 6 -
Conclusédo — Direito adquirido como protecéo contra os arbitrios
estatais. A dificil posi¢ao do Poder Judiciario — seguranca X neces-
sidade de transformacao.

1 INTRODUGAO — “ DIREITO ADQUIRIDO” E “ORDEM PUBLICA:
A DiriciL ConcElITUACAO DOs INsTITuTos Como QUESTAO PrEvVIA
A SoLUCAO DA INDAGACAO OBJETO DO TRABALHO

O direito adquirido ndo congtitui tema recente na literatura juridica
Muitas teses ja se elaboraram acerca da matéria que, de téo fecunda, conti-
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nua a gpresentar aspectos jamals examinados ou jamals examinados a con-
tento.

N&o nos propomos aqui, entretanto, a enveredar por trilhas desco-
nhecidas, hga vista, sobretudo, as limitaghes espago-temporais da presente
exposicdo. Limitamo-nos a explorar aspecto do tema que, a despeito de ja
ter Sdo objeto de trabahos doutrin&rios e decisdes judiciais, néo encontrou
solucdo pacifica ou, a0 menos, satisfatoria.

Referimo-nos a questdo do direito adquirido em face da lel de ordem
publica, é dizer, a questéo que indaga se o direito adquirido pode ser invo-
cado em face de lei de ordem publica, posterior a sua aquisiGao.

E evidente que ndo possuimos qualquer pretensio de esgotar a maté-
ria, a vista das limitagdes adrede mencionadas, nem de fornecer solucéo que
possa encerrar pacificamente a celeuma. Nossa proposta cinge-se a apre-
sentacdo das correntes estudadas e dos principais pontos de cada uma delas.
A posicéo que adotaremos, obviamente, ndo sera imposta, constituindo,
tdo-somente, uma sugestdo, ou — melhor diriamos — um incentivo & pesqui-
sa e aprofundamento do estudo.

A principa dificuldade encontrada — ndo se discute — diz respeito a
conceituagdo dos dois ingtitutos aqui abordados: direito adquirido e ordem
publica, este Ultimo, a vida da sua fluidez, e aguele primeiro (o direito ad-
quirido), a vigta da (ja mencionada) antiga controvérsia doutrinéria toante a
sua conformagéo.

Evidente, portanto, que, antes de procedermos ao embate com o prin-
cipa questionamento do presente trabalho — sobre se € possivel invocar
direito adquirido em face de lei de ordem publica —, imprescindivel se torna
proceder a uma abordagem acerca dos ingtitutos sob comento.

Examinaremos, assm, o evoluir das teorias sobre o direito adquirido
(se é que podemos faar em uma “evolucao”), apreciando, inclusive, 0 seu
relacionamento com o principio da irretroatividade das leis. Nao é demais
adiantar, a propdsito, que, no nosso entender, melhor que faar em um prin-
Cipio da irretroatividede das leis seria fdar em um principio da retroativida:
de das leis.

N&o deixaréo de ser mencionadas, no que tange a temética do direito
adquirido, as teorias de Gabba e de Paul Roubier — principais expoentes da
literatura a respeito.

No que pertine a0 conteido da ordem publica, reiteramos que, dada
sua fluidez, impossivel se torna a gpresentacéo de um conceito uniforme no
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espaco e no tempo. Temos, diversamente, que a variagdo do contelido da
ordem publica, segundo estes dois aspectos, termina por influir na propria
elaboracdo do conceito.

Finamente, no que tange a indagacéo principa do presente trabalho,
propomo-nos a examinar ndo apenas a doutring, mas ainda a orientacéo
jurisprudencia sobre o tema, maxime agquela defendida pelo eg. Supremo
Tribunal Federad — STF.

2 EvoLucAo Historica bo CoNcElTo DE DIREITO ADQUIRIDO.
DouTtrINAS EsSTRANGEIRA E NACIONAL

A andise do conceito de direito adquirido ndo poderia ser efetuada
sem uma prévia abordagem histérica do estudo do mesmo. Podemos &fir-
mar, inclusive, que, nas décadas recentes, nada houve de redlmente novo no
estudo do direito adquirido; ao contrario, os estudiosos do assunto per-
manecem a Se apoiar nas teorias ja consagradas, elegendo uma ou outra
como de sua preferéncia.

O estudo do chamado jus quaesitum (direito adquirido) néo poderia
passar ao largo do estudo da vigéncia das leis no tempo, com especial énfa
e na questdo da retroatividade das leis. Conforme adiante veremos, diver-
sas teorias j& se propugnaram para impor limites a retroatividade das les,
dentre as quais avultam a doutrina classica de Gabba e a teoria da Stuacéo
juridica de Paul Roubier. A primeira delas (referimo-nos a doutrina cléssica
de Gabba) é a que elege, precisamente, o direito adquirido como limite a
eficacia das leis sobre fatos a elas anteriores (retroatividade), possuindo,
destarte, importancia especia para os fins do presente trabalho.

2.1 A DoUTRINA ALIENIGENA
2.1.1 A DouTrINA CLAssica. GABBA

N&o deixamos de ressaltar, aqui, as dificuldades ja mencionadas para
0 acesso a Teoria de la Retroativita delle Legge, ponto de partida para o
estudo do direito adquirido e obra que, a despeito de todas as criticas, ja
mais foi superada em acance ou profundidade.

A doutrina cléssica— ou teoria subjetiviga —, que teve em Gabba seu
principal expoente, elege o direito adquirido como verdadeiro e unico limite
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a retroatividade das leis. Dedtarte, ao intitular sua obra como Teoria de la
Retroativita delle Legge, aceita o itdiano, como regra, a retroatividade das
leis, indigitando o direito adquirido como Unico limite a ta retro-eficacia.

N&o € demais, aqui, transcrever o conceito do mencionado autor para
o direito adquirido (a traducéo € de Limongi Franca'):

“E adquirido todo direito que &) é consegiiéncia de um fato idéneo a
produzi-lo, em virtude da lel do tempo no qud o fato foi consumado,

embora a ocasido de fazé-lo vaer ndo se tenha apresentado antes da
atuacdo de uma lei nova sobre 0 mesmo; e que b) nos termos da le
sob cujo império se entabulou o fato do qua se origina, entrou imedi-

atamente a fazer parte do patrimdnio de quem o adquiriu.”

Esclareca-se, por oportuno, que o fato de afirmar o autor que o direi-
to adquirido é aquele relativamente ao qual ainda ndo se gpresentou ocasido
para se fazer vder ndo exclui aguelas Stuagbes em que o direito adquirido
deixou de ser exercido por mera opgdo de seu titular. E esta, inclusive, uma
das principais criticas que se invectivam contra a sua definicao.

E sdientada por Gabba, outrossm, a distingio entre direito adquirido
e direito consumado. Defende, a propdsito, que direitos adquiridos séo,
precisamente, os que ndo foram consumados ainda. O problema da retroati-
vidade das leis surge, precisamente, do ndo-exercicio do direito adquirido,
guando entre a aquisicao do direito e 0 seu exercicio surge lei nova, inditu-
indo nova disciplina a respeito.

2.1.2 OposicAo A DouTtriNA CLAssIcA. PauL RouBIER

Os opositores a doutrina classica, principamente ao trabalho de Gab-
ba, criticam a idéia do direito adquirido como Unico limite a retroatividade
das leis. O principa opostor a doutrina cléssica € o francés Paul Roubier,
autor da teoria da Stuation Juridique.

A base da doutrina de Paul Roubier — dita objetivista, em oposicéo a
subjetivista de Gabba — assenta na distincéo entre o efeito retroativo e o
efeito imediato das leis. Digtingue, para tanto, os facta praeterita, os facta
pendentia e os facta futura. A lei nova, eclarece, ndo pode atingir os facta

*InAlrretroatividade dasLeiseo Direito Adquirido. 5% edic¢ao, Sdo Paulo, Saraiva, 1998, p. 51.
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praeterita sob pena de incorrer em retroatividade. Quanto aos facta pen-
dentia — acrescenta —, devem se distinguir os efeitos anteriores e posteriores
a promulgacéo da nova lei: os anteriores regem-se pela lel antiga, e os pos-
teriores, pela lei nova (dai fdar em efeito imediato das leis). Relaivamente
aos facta futura, findiza, davida néo ha quanto a gplicabilidade da lei nova,
tendo em vista que eles — os facta futura — somente surgirdo apds o seu
advento.

Quadra transcrever, agui, a licdo do autor, da forma que pelo mesmo
explanade? :

“ La basefondamental e de |a science des conflitsdeloisdans|etemps,
c'est la distinction de I’ effet rétroactif et del’ effet immédiat delaloi.
(...) S laloi prétend s appliquer a desfaits accomplis (‘ facta praete-
rita’), elle est rétroactive; s elle prétend s appliquer a des situations
en cours (‘facta pendentia’), il faudra établir une séparation entre
les parties antérieures a la date du changement de légidation, qui ne
pourraient étre atteintes sans rétroactivite, et les parties postérieu-
res, pour lesquelles la loi nouvelle, s elle doit s appliquer, n"aura
jamais qu’ un effet immédiat; enfin, vis-a-vis des faits a venir (‘facta
futura’), il est clair quelaloi ne peut jamais étre rétroactive’ (grifos
inexistentes no original).

Paul Roubier levanta excegdo a sua teoria do efeito ime-
diato, contudo, no que se refere aos contratos. Para o autor, os efeitos dos
contratos celebrados anteriormente a nova lei, ainda que sgam tais efeitos
posteriores a mesma, regem-se pela lei revogada, sob o pdio da qua foram
efetuadas as escolhas das partes envolvidas.

Voltaremos ao assunto posteriormente, ao tratarmos, em particular,
dos efeitos de leis novas sobre contratos em curso.

2.2 Direito AbQuIRIDO NO BRaAsIL

O Direito Brasileiro carece de obras especificas sobre o tema do direi-
to adquirido. A obra de Limongi Franca (A Irretroatividade das Leis e o
Direito Adquirido) é, dentre as pesquisadas, a Unica que trata com exclusi-
vidade da matéria

2 InDroit Transitoire (Conflitsdes Loisdansle Temps) . 2e. edition, Paris, EditionsDalloz et Sirey, 1960, p. 177.
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A seguir, portanto, dém de tratarmos brevemente da obra de Limongi
Franca, faremos referéncia, ainda, ao trabalho de Reynaldo Porchat, que
pensamos também possuir relevancia para o estudo do direito adquirido.

2.2.1 A OBRrRA DE REYNALDO PORCHAT

Escrita no inicio do século, a obra de Reynaddo Porchat (Da Retroac-
tividade das Leis Civis), ja sob os influxos da repercusséo da obra de Gab-
ba, ressdta a diferenca entre direitos adquiridos e direitos consumados, &fir-
mando que agueles seriam, precisamente, os ainda néo realizados em seus
efeitos.

Assim resume Reynaldo Porchat os caracteres distintivos do direito
adquiride®: “1°) um fato aguisitivo, idéneo a produzir direito, de conformi-
dade com a le vigente; 2) uma leé vigente no momento em que o fato se
redlize; 3°) capacidade legal do agente; 4°) ter o direito entrado a fazer parte
do patriménio do individuo, ou ter condtituido o adquirente na posse de um
estado civil definitivo; ) ndo ter sdo exigido ainda ou consumado esse
direito, isto é, n&o ter sdo ainda realizado em todos 0s seus efeitos’.

O autor sdlientava, ja aguela época (seu livro data de 1909) que seri-
am adquiridos os direitos ainda que pendentes de termo ou condicéo.

Uma das passagens que merece referéncia em sua obra diz respeito a
supressao ou extingdo dos ingtitutos juridicos de duragdo perpétua, a exem-
plo da abolicdo da escravatura, evento recente em seu tempo. Assevera o
autor, a respeito, que “as leis abalitivas de ingtitutos de duracdo perpétua
necessitam, para a redlizacdo do seu fim, do mais amplo efeito retroativo,
extinguindo mesmo os direitos adquiridos™. Nada obstante, demonstra, ao
fim de sua exposicdo, ser adepto da corrente que repugna a incidéncia das
leis de ordem publica face aos direitos adquiridos, tema ao qual retornare-
mos mais a frente.

2.2.2 A OBRrA DE LiMONGI FRANCA

O grande méito da obra de Limongi Franca, em nosso entender, € 0
excelente gpanhado levado a efeito pelo mesmo acerca das diversas teorias
ja divulgadas a propdsito do tema do direito adquirido e retroatividade das
lels. Analisa 0 autor ndo apenas as teorias — tantas vezes citadas — de Gabba

% InDaRetroactividadedasL eisCivis. Sdo Paulo, Duprat & Comp., 1909, p. 15.

4Ob. cit., p. 48.
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e Paul Roubier, mas também as teorias de menor repercussdo, dentre das a
do italiano Chironi. Sdo examinadas, ademais, tanto as obras especificas
sobre a matéria do direito adquirido, como as opinifes esparsas de grandes
nomes da literatura juridica, a exemplo de Louis Josserand, Trabucchi e
Savigny.

Reputamos digna de referéncia a passagem em que o autor — Limongi
Franca — afasta a gparente incongruéncia entre o artigo @, 8 2, daLe de
Introducdo ao Cadigo Civil, e o artigo 118 do Cadigo Civil Brasilero.

O artigo &, 8 2°, da LICC, estabelece serem adquiridos até mesmo os
direitos sujeitos a condigdo. No Caédigo Civil, diversamente, preceitua-se
gue o direito sujeito a condicdo somente se torna adquirido com o advento
desta. Esclarece o autor que a contradicéo € apenas aparente, salientando
haver o nosso Cédigo, na redidade, acolhido o efeito retroativo do imple-
mento da condicdo. Acrescenta ser esta a ilagdo a se extrair da interpretacéo
sstemética do audido diploma, méxime a vista do teor do artigo 122, que
acolhe, ainda que de manedra indireta, ta efeito retroativo do implemento
da condi¢do suspensiva

2.3 “BvoLucAo” po CoNcEITo?

Afigura-se oportuno indagar, a vista da doutrina existente acerca do
tema direito adquirido, se se poderia faar em uma evolucdo do conceito. As
breves consderagBes que acima fizemos ja demonstraram que as principais
obras existentes datam do final do século passado e do inicio do século
aud. A Teoria dela Retroativita delle Legge, de Gabba, v.g., data de 1898.

Do exposto se infere, em verdade, que ndo se pode falar em um pro-
gresso da doutrina do direito adquirido. Referido assunto, da mesma forma
que o da (ir)retroatividade das leis, permanece apoiado nas liches classicas
de Gabba e Paul Roubier, as quais, magrado datadas do fina do século
passado e do inicio deste século, respectivamente, permanecem atuais e
continuam a ser invocadas a cada novo estudo do assunto.

3 DireiTo ADQUIRIDO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
3.1 A ConsAaGRACAO CONSTITUCIONAL

No atua direito positivo brasileiro, o principio do direito adquirido
detém status de norma constitucional, tendo assento no artigo 3, inciso
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XXXVI, da Carta Palitica. Diferentemente de outros paises, portanto, onde
a regra da irretroatividade das leis, relativamente aos direitos adquiridos,
encontra-se inserta em mera lel ordindria, eevou-se-a, no direito brasileiro,
a categoria de direito fundamenta.

A primeira Congtituicdo brasileira — de 1824 — n&o dispunha da mes-
ma forma que a atud Carta, € dizer, ndo estabelecia, nestes termos, que “a
lel ndo prgudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julga
da’. O que di se estabelecia, expressamente, era a proibicdo de lels com
efeito retroativo, vedacdo esta que foi repetida na Congtituicéo de 1891.

A previsdo inserta no artigo 2, inciso XXXVI, da atua Lei Maior,
repete aguela dos textos congtitucionais de 1934, 1946 e 1967. A Congtitui-
¢ao Federd de 1937 foi a Unica, de 1934 até a atuadidade, que ndo incluiu a
multicitada previsdo em seu texto.

Podemos assm resumir a evolugdo congtitucional e infraconstitucio-
nal das previsdes toantes a irretroatividade das leis e respeito ao direito
adquirido® :

1°) a Constituicdo do Império (1824), em seu artigo 179, vedava,

expressamente, a edicdo de lels com efeito retroativo;

2°) a primeira Congtituicéo republicana (1891) repetiu 0 preceito;

3°) em 1916, adveio a Le de Introducdo ao Cadigo Civil, que ingti-

tuiu o efeito imediato das leis, ressdlvando as SituagOes juridicas
definitivamente congtituidas e o ato juridico perfeito;

4°) a Condtituicdo de 1934, diferentemente das anteriores, ndo mais

vedava a retroatividade da lel, apenas excluindo da incidéncia da
lei nova o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julge
da

5°) a Constituicdo de 1937 ndo tratou da matéria, de modo que a

mesma ficou sendo disciplinada em mera lei ordinaria (a LICC,
que, inclusive, foi dterada em 1942, passando a ostentar a reda
cao atual), permitindo, assm, a edi¢do de leis retroativas’ ;

6°) a Condtituicdo de 1946 voltou a tratar da matéria, determinando,

em seu artigo 141, 8 3, que “ale ndo prgudicara o direito adqui-
rido, o ato juridico perfeito e a coisa julgadd’;

® Cf. RODRIGUES, Silvio,in Direito Civil —Parte Geral Val. |, 24 edic&o, S&o Paulo, Ed. Saraiva, 1994, pp. 28-31.

¢ Ora, porque estavaa previsio de respeito ao direito adquirido disciplinadaem meralei ordindria, dirigia-se, ndo ao
legidador, que poderiadispor diversamente, mas apenasaosMagistrados.
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7°) a Constituicdo de 1967, aterada pela Emenda Congtitucional n®
1/69, manteve a redacéo, da mesma forma que a vigente Consti-
tuicéo de 1988.

3.2 Direito AbQuirRiDO E PrINCiPIO DA RETROATIVIDADE
(ou pA NA0-RETROATIVIDADE?) DAS LEIS

“A lei ndo preudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada.” E o teor do artigo &, inciso XXXVI, da atual Carta Politica

Afirma-se, a vista do preceito condtitucional, que vigoraria, em nosso
ordenamento, o principio da irretroatividade das leis. Vae dizer, segundo a
opini& predominante, a regra seria a irretroatividade, congtituindo a retro-
atividade mera excecéo.

Seria esta, contudo, a correta ilagdo a se extrair do preceito?

Pensamos, rogando a devida vénia aos defensores do entendimento
majoritario, que o principio vigente no direito brasileiro é ndo o da irretro-
atividade, mas o da retroatividede das leis. Td € a ilagdo que extraimos do
préprio artigo 2, inciso XXXVI, da Congtituicdo da Republica, susotrans-
crito.

Com efeito, ao dispor o texto magno que “a lei ndo prejudicard o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’ — ndo é despicen-
do dientar, aqui, que estes dois Ultimos congtituem espécies do primeiro —
estd a Condtituicdo admitindo, pela interpretacdo a contrario sensu, que a
lei pode retroagir desde que ndo segja para infringir um dos trés institutos
consagrados no preceito.

Conforme ressaltamos no item concernente & doutrina classica de
Gabba, ja afirmava o itadiano que a regra seria, ndo a irretroatividade, mas a
retroatividade das leis, congtituindo o direito adquirido o Unico limite a ta
eficacia retroativa. Reynddo Porchat, a quem fizemos iguamente referén-
cig, defende, citando Gabba, que “desde que ndo hgja lesdo a direitos adqui-
ridos, toda lei nova deve receber a mais ampla aplicacdo a tudo o que con-
cerne a0 seu objeto, quer se trate de fatos ou relactes juridicas inteiramente
novas, quer de conseqiiéncias de fatos e relagdes juridicas anteriores'™ .

Autores h4, contudo, a exemplo de Limongi Franca e Paul Roubier,
gue sdo partidarios de um principio da irretroatividade das leis.

7Ob. cit., p. 33.
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Em nosso entender, como j& pontificado, ndo se poderia fdar, a0 me-
nos em face do ordenamento juridico brasileiro, em um principio da irretro-
aividade das leis. Pensamos, inclusve, que houve verdadeiro progresso de
técnica legidativa, quando o legidador constituinte aboliu a formula que
vedava a retroatividade das leis, para adotar a redacdo que apenas garante a
preservacdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.
Foi esta, também, a formula adotada pelo artigo 6, 8§ 2°, da L& de Introdu-
¢cdo ao Cdbdigo Civil, ao qua retornaremos.

A dirmacdo de que o principio, no direito brasileiro, é o da retroativi-
dade das leis, deve, contudo, ser recebido com certa cautela. E incompativel
com o direito bradlero, evidentemente, a incidéncia de lel ulterior sobre os
fatos ja consumados, exauridos em seus efeitos’. A retroatividade admitida
pelo ordenamento juridico brasileiro, conforme adiante veremos, € a retro-
atividade minima, € dizer, agquela que ainge apenas os efeitos (Ndo os requi-
sitos de validade) dos atos a ela anteriores, desde que sejam tais efeitos
posteriores a0 seu advento.

3.3 OARTIGO 6°DA LE DEINTRODUCAO A0 COHDIGO
CiviL — Ereimto IMEDIATO DAS LEIS

ApGs andise do texto congtitucional pertinente a matéria do direito
adquirido, cumpre examinemos o ordenamento infraconstitucional sobre o
assunto. Especial destaque merece, a propésito, o artigo 6 da Le de Intro-
ducdo ao Cdédigo Civil, o qua a seguir se transcreve:

“Art. 6 A lei em vigor terd efeito imediato e gerd, respeitados o ao
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

Observa Limongi Franga, a nosso ver com proficiéncia, que o disposi-
tivo em questéo, na redidade, terminou por redizar uma verdadeira misce-
l&nea das doutrinas classica (cujo maior expoente, ja vimos, foi Gabba) e do
efeito imediato das leis (teoria de Paul Roubier). Assevera o mencionado
civilista brasileiro que o grande problema do artigo 8 da LICC “é aquele
gue resulta da circunstancia de haver realizado a smbiose de eementos da
Doutrina Cléssica, a qud, conforme ja demonstramos, € aguela que, entre

8 Excegdo sgjafeita, obviamente, asleis penais mais benéficas (CF/88, artigo 5°,inciso XL).
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nos, vem amadurecendo ha mais de setecentos anos, com uma regra que,
proximamente, foi, de maneira nitida e incontestével, tomada a Doutrina de
Roubier, a saber, a regra do efeito imediato e gerd™®.

A conclusdo que extrai do preceito é que “O acance (...) da regra do
efeito imediato entre nGs € o de que a nova le, em principio, ainge as partes
posteriores dos ‘facta pendentia, com a condi¢do de néo ferir o ato juridico
perfeito, o Direito Adquirido e a coisa julgada’™® .

Poderiamos afirmar, assm, que se admite, no direito brasileiro, uma
retroatividade minima das leis, de acordo com aguela classificacdo entre
retroatividade maxima, média e minima (retroatividade méxima é a que res-
titui as partes a0 status quo ante, aingindo até mesmo os fatos consuma
dos, retroatividade média € a que permite a lel nova atingir os efeitos pen-
dentes de atos juridicos anteriores a0 seu advento; e retroatividade minima,
findmente, é aguela que admite a lei nova atingir os efeitos dos aos a ea
anteriores, desde que se produzam apos a sua entrada em vigort!).

As leis novas, apesar de ndo poderem digpor sobre as condigdes de
vaidade dos atos praticados anteriormente as mesmas, nem poderem atin-
air os efeitos (de tais atos) que também |hes sgjam anteriores, acancam os
efeitos a eas poderiores. Ficam de fora da incidéncia da lel nova, todavia,
os efeitos do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito,
ainda que sglam (tais efeitos) posteriores a nova lei. Os contratos, como
exemplos dedta ultima categoria, tém todos os seus efeitos, conforme adi-
ante veremos, regidos pela lel do tempo da celebracdo do auste.

O artigo & da Le de Introducéo ao Caodigo Civil, ao cuidar da efick
cia das leis no tempo, mesclou — é bem verdade — elementos da doutrina
subjetivista, baseada no direito adquirido, com eementos da doutrina obje-
tivista, fundada nas Stuagdes juridicas e no efeito imediato das lés. E de se
observar, contudo, que referidas doutrinas, que cuidam dos limites a retro-
atividade, ndo sfo de todo incompativeis. Consoante sdientado por Limon-
g Franca, pode e fdar, pefatamente, em um efeito imediato das leis (re-

°Ob. cit., p. 206.
°0Ob. cit., p. 210.
1 Quem nos esclareceadistingdo éo Min. MoreiraAlves, in“ Asleisdeordem piblicaededireito plblicoemface

do principio constitucional dairretroatividade”, Revista da Procuradoria Geral da Republica. N°1, out./dez.
1992, pp. 13-9.
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troatividade minima), a atingir os efeitos futuros dos atos a elas anteriores,
garantindo, por outro lado, a protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada

Temos, destarte, que, a teor do artigo 6 da LICC, sdo regulados pela
lel nova os efeitos a ela posteriores mesmo dos atos praticados anterior-
mente a sua vigéncia. Excecdo é feita, tao-somente, em relacdo aos inditu-
tos mencionados — do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada —, cujos efeitos, ainda que posteriores ao advento da nova ld, regu-
lam-se pela lel vigente ao tempo em que implementados.

A indagacéo que aqui propomos € se tal excecdo valeria até mesmo
em face de lei de ordem publica, questéo esta a qual retornaremos no item 5
deste trabaho.

4 A Orpem PusLICA
41 Orpem PusLica NACIONAL E INTERNACIONAL

Releva anotar, iniciamente, que a ordem publica a ser considerada
para os fins da presente exposicdo ndo se confunde com aquela ordem pU-
blica de que cuida o Direito Internaciona Privado. Edta Ultima é referida no
artigo 17 da Le de Introducdo ao Codigo Civil, onde se dispde que “Asleis,
atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declaractes de vonta-
de, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania naciond, a
ordem publica e os bons costumes’.

No que diz respeito ao plano interno — plano este que nos interessa,
tendo em vigta os fins aqui propostos —, temos como ordem publica o con-
junto de normas e principios que ndo podem ser derrogados ou afastados
pela vontade das partes. No plano do Direito Internaciond Privado, por seu
turno, ordem publica diz respeito a determinados valores vigentes no orde-
namento juridico interno que impedem — assm conferimos no artigo 17 da
LICC — a €ficicia, em nosso pais, de determinados atos juridicos levados a
efeito no estrangeiro.

Destarte, malgrado se aproximem no contelido — os vaores com os
quais se preocupa a ordem publica nos dois planos examinados tendem a se
assemelhar —, divergem nos efeitos. a ordem publica no plano do direito
interno, € dizer, como conjunto de normas imperativas, torna defeso as par-
tes dispor em contrério sentido, a0 passo que a ordem publica do Direito
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Internaciona Privado congtitui Gbice a eficicia de determinados atos peran-
te nosso ordenamento, 0 que néo |hes retira a eficicia no pais em que preti-
cados.

Releva, portanto, tendo em vidta os fins a que nos propomos, exami-
nar 0 conceito de ordem publica no plano do direito interno.

4.2 Orepem PusLica Como LiMITE A
AutonomiA CONTRATUAL

A nocdo de ordem publica, conforme adrede ressdtado, oferece ind-
meras dificuldades. Condtitui, é cedigo, uma nogéo de extrema fluidez, vari-
avel segundo critérios diversos, como orientacdo politica dominante, con-
juntura histérica, entre outros fatores. Nada obstante, o que se pode afirmar
como certo em relacdo a ordem publica € que ela impde a observancia obri-
gatdria a um conjunto de normas e principios, inderrogaveis pela vontade
das partes.

Assim, ao celebrarem um contrato, defeso € as partes contratantes
afastar aquelas normas ditas imperativas (em contraposicéo as dispositi-
vas), hormas estas que se inserem, obrigatoriamente, no contelido dos con-
tratos, tornando invaidas as disposi¢des que lhes forem contrérias.

J. M. de Carvadho Santos, em coment&ios ao Codigo Civil Brasle-
ro*?, reconhece, em linhas que a seguir transcrevemos, a ordem publica
como limite a liberdade contratua, ressdtando que a existéncia de normas
de ordem publica se deve a predominancia, em certas Situages, do interes-
Se publico sobre o interesse particular. Afirma, com €efeito, que, “Onde quer
gue se vidumbre, portanto, um interesse de ordem publica, desaparece a
liberdade de ac&0 das partes contratantes, que se devem cingir as determi-
nacles legais. A liberdade tem seus limites, ndo resta davida, e de acordo
com 0s principios sociais que dominam o direito hodierno, justificam-se
todas essas restrighes impostas no interesse da coletividade, ou da ordem
publica, sem que, por isso, deixem de ser considerados contratos os atos
juridicos praticados sob 0 império dessa coacdo legd”.

2 |n Codigo Civil Brasileiro Interpretado. Direito dasObrigagoes(arts. 1.079-1.121) . VoumeXV, 82 edicéo, Rio
de Janeiro, Livraria Freitas Bastos, 1975, p. 11.
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Acrescenta 0 autor, apoiado no escélio de Pontes de Miranda, que se
objetiva, precipuamente, evitar a violéncia do forte contra o fraco, bem como
eventuais abusos'®.

Cunha Goncgalves“, de igual modo, sdienta que as partes contratan-
tes Ao livres para edipular as respectivas clausulas do guste, respeitando-
se, contudo, as restricdes da ordem publica

Merece referéncia, findmente, o0 magistério de Orlando Gomes, o qud,
a0 examinar 0 conceito de ordem publica fornecido por douto civilista, res-
sdta ainsuficiéncia de se defini-la como os “interesses gerais do Estado e da
coletividade’, maxime a conta da dificuldade de se enumerarem tais “inte-
resses gerals’. Estar-se-ia, portanto, a definir uma expresséo extremamente
fluida com outra expressio de maior fluidez e imprecisio ainda.

5 Direito ApbquiriDo E LEIs bDE OrRDEM PUBLICA.
CoLocACA0 DO PROBLEMA

Atingimos, findmente, a vexata quaestio posta ha presente exposi-
cao: edtariam o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada a
sdvo da incidéncia de lel de ordem publica aos mesmos posterior?

Observe-se que o artigo & da Lei de Introducdo ao Codigo Civil,
consoante adrede ressaltado, malgrado adote a orientagdo de que os efeitos
dos facta pendentia posteriores a nova lel por ela se regulam (retroativida-
de minima)*®, exclui da incidéncia da lei hova, expressamente, os efeitos do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. Indaga-se, no
entanto, se, em e tratando de lel nova de ordem publica, vaeria a regra do
efeito imediato até mesmo em relagdo aos mencionados ingtitutos.

No Cdédigo Argentino, ha disposicdo expressa (artigo 5 do Titulo
Preliminar) nos termos da qua “Nenhuma pessoa pode ter direitos irrevo-
gavelmente adquiridos contra uma lei de ordem publica’. Inexiste uma tal
previsio no direito pogtivo brasileiro, 0 que acarreta 0 surgimento de opi-
nides divergentes. Ora se defende que alei nova, desde que de ordem publi-

B 0bh. cit., p. 9.

¥ |n Tratado de Direito Civil en Comentariosao Cédigo Civil Portugués. VVolumelV, Coimbra, CoimbraEditora,
1931, pp. 143-4.

> Oséefeitos € que sio posterioresanovalei, ndo os facta pendentiaque aeles deram origem.
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ca, ainge até mesmo os direitos adquiridos, o ao juridico perfeito e a coisa
julgada; ora se defende que tais ingtitutos, porque garantidos congtitucio-
namente, estariam a savo da incidéncia de le ulterior, ainda que de lel de
ordem publica se cuidasse.

A guestdo, longe de congtituir mero debate académico, apresenta enor-
me relevancia prética. Basta que se observe o crescente dirigismo estatal
sobre o contetido dos contratos, estando o Governo a editar continuamente
normas de cardter imperativo, cuja incidéncia sobre os gugtes a das anteri-
ores é freqlientemente discutida nos tribunais.

A titulo de exemplificagdo, podemos citar, na historia recente do Bra
sl, os inimeros planos econdmicos e sucessivas normas sobre critérios de
regjustamento, que ocasionaram inimeras discussdes a respeito de sua inci-
déncia sobre os contratos ja existentes.

De s veificar, portanto, e principdmente a vista das decisdes judici-
ais que a seguir colacionaremos, que a solucéo da questéo aqui proposta €,
em verdade, imposicao da propria redidade féctica

5.1 As CoRRENTES EXISTENTES

A favor da incidéncia da le ulterior, desde que de ordem publica,
mesmo nos casos de direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada,
encontramos, v.g., a opinido de Trabucchi'¢. Referido autor admite, expres-
samente, a retroatividade de ta espécie de normas, que qudifica como “leis
de ordem publica com as quais sfo tutelados os fundamentais interesses do
Estado”, atribuindo, ademais, especid destagque as “leis que abolem, pela
mudanca da consciéncia publica, um inteiro ingtituto juridico”.

O nosso Orlando Gomes ndo ostenta distinta opini&o. Segundo o
mesmo, “Ta como sucede com as leis classicas de ordem publica, as dispo-
s¢bes normativas de epirito da ordem publica, notadamente dirigista, apli-
cam-se imediatamente, sem que possam ser pardisadas pela invocacdo de
supostos direitos adquiridos. Assim, o contrato ndo |he deve ser contrario
ou discrepante, quer na sua formacdo, quer quando produz seus efeitos. As

s Apud FRANCA, Limongi, ob. cit., p. 251.
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clausulas discordantes do mandamento lega sdo substituidas automatica-
mente pelas disposicdes normativas™’ .

No ambito jurisprudencial, verificamos algumas decisies do Superior
Tribund de Judtica favorévels a corrente susociteda, € dizer, pela incidéncia
imediata da lei de ordem publica (retroatividade minima) mesmo em relacéo
aos ingtitutos protegidos pelo artigo 2, inciso XXXVI, da CF/88. Confi-
ram-se 0s seguintes arestos.

“PREVIDENCIA PRIVADA - BENEFICIO - INDEXAC;AO - LEI
6.435/77.

Inexiste direito adquirido a um determinado parametro de indexacdo
dos beneficios.

A lei que vedou a utilizacdo do sd&io minimo para esse fim aplicarse
imediatamente, ainda aos contratos em curso, apenas ndo atingindo
os ‘facta pragterital.” (Recurso Especial n° 815/RS, rel. Min. Eduar-
do Ribeiro, julg. 17.10.1989, DJ 13.11.1989, p. 17025, in RSTJ 5/
533.)

“LElI DE ORDEM PUBLICA. INCIDENCIA IMEDIATA.

Incide a lel nova (n. 6435, de 15.07.1977) a regular a atuaizacdo das
contribuicdes e dos beneficios da previdéncia privada, sem violagéo
de direito adquirido.

Orientacdo da jurigprudéncia do Supremo Tribunal Federd a partir do
precedente firmado no RE. 105137-0, rel. Min. Cordeiro Guerra, Se-
gunda Turma, publicado no DJ de 27.09.85.” (Recurso Especia n°
29/RS, rel. Min. Claudio Santos, julg. 15.8.1989, DJ 4.9.1989, p.
14039, in RSTJ 3/1032.)

Forte também ¢é a corrente dagueles que defendem a protecéo ao di-
reito adquirido, a0 ato juridico perfeito e a coisa julgada, diante de lel nova
de ordem publica

Uma primeira referéncia deve ser feita ao francés Paul Roubier, ja
tantas vezes agui mencionado, o qua defende que “dans un ordre juridique

¥ In Questdes de Direito Civil ,52 edigdo, Saraiva, 1988, p. 358. Apud FIGUEIREDO, MarcdloeBROLL O, Maria
AliceDeucher, “ Anotagdesarespeito dos planos econémicos—alteracdo dapoliticasa arial —regjustedesal&rios
pelalei antiga—direito adquirido, meraexpectativade direito e normas de ordem publica—resenhadoutrinériae
jurisprudencia”, Revistados Tribunais. Vol. 708, outubro de 1994, pp. 43-54.
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fondé sur la loi, la non-rétroactivité des lois est elle-méme une des colon-
nesdel’ordre public. Il est absolument impossible de concevoir les fonde-
ments d’'un ordre légidatif, s on n'y introduit pas la notion de la non-
rétroactivité'e,

O argumento de Paul Roubier contra a incidéncia da lel nova, ainda
que de ordem publica, sobre o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada, assenta, portanto, na assertiva de que a propria irretroativida
de condtituiria um dos pilares da ordem publica®, razéo pela qual ndo pode-
ria ser posta em oposicéo a esta.

Interessa observar, inclusive, ainda na obra de Paul Roubier, que o
autor, insistindo na distingdo entre efeito retroativo e efeito imediato das
leis — edte Ultimo corresponderia, cOMo vimos, a0 que chamamos de retro-
atividade minima —, destaca que, embora sgja o efeito imediato a regra, néo
se pode admiti-lo relativamente aos contratos em curso. Afirma Roubier,
deveras, que, “dans certaines matiéres, |’ effet immeédiat est exclu aussi bien
que I’ effet rétroactif; il en est ainsi pour les contrats en cours, qui ne sont
pas en principe touchés par leslois nouvelles, ni pour les parties antérieu-
res a la loi nouvelle, ni méme pour leurs effets a venir. Laregle estici la
survie de la loi ancienne’?® (grifamos). No que diz respeito aos contratos,
dessarte, nem mesmo os seus efeitos podteriores a lel nova seriam por esta
regidos.

Anaisando o pensamento de Paul Roubier, destaca Limongi Franca o
excerto no qual o autor francés se atém a escolha efetuada pelas partes
contratantes no momento da celebracdo do guste. Assevera o autor francés
(atraducdo é de Limongi Franga) que “esta escolha tinha um sentido, o de
permitir aos contratantes estabelecer suas previsdes, e seria insuportavel
gue, uma vez asam fixadas as partes, sobre um determinado tipo juridico, a
lel, desmentindo suas previsdes, viesse ordenar de outro modo as suas rda
¢Oes contratuais™*. E conclui: “Um contrato constitui um bloco de clausu-
las indivisivels que se ndo pode apreciar sendo a luz da legidacdo sob a qua

8 Ob. cit., p. 417.

19 Observe que o auttor, diferentemente de Gabba, consideracomo regra, ndo aretroatividade, masairretroatividade
dasleis.

2 0Ob. cit., p. 179.

2 Ob. cit., p. 65.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

foi entabulado. E por esta razéo que, em matéria de contrato, o principio da
ndo-retroatividade cede lugar a um principio mais amplo de protecéo, o
principio de sobrevivéncia da lel antiga’.

Reynado Porchat, também aqui j& tantas vezes mencionado, critica,
igualmente, a doutrina segundo a qua as leis de ordem publica atingiriam
até mesmo o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada?? .
Sdienta, inicidmente, a dificuldade de se discriminar aquilo que seria de
ordem publica daquilo que seria de ordem privada. Em seguida, assevera,
gpoiado no escdlio de Gabba, que “a smples invocacdo de um motivo de
ordem publica ndo basta para judtificar a ofensa ao direito adquirido, cuja
inviolabilidade (...) é também um forte motivo de interesse publico”.

Calo Mé&io da Silva Pereira, em passagem de citagcéo obrigatoria agque-
les que tratam da indagac@o agui proposta, dirige criticas veementes a dou-
trina que propde a incidéncia da lei de ordem publica mesmo sobre o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Afirma o autor, in ver-
bis, que “Costumarse dizer que as leis de ordem publica sfo retroativas. Ha
uma distorcéo de principio nesta afirmativa. Quando a regra da néo-retroa
tividade é de mera politica legidativa, sem fundamento constitucional, o
legidador, que tem o poder de votar leis retroativas, néo encontra limites
ultralegais a sua acéo, e, portanto, tem a liberdade de edtatuir o efeito retro-
operante para a norma de ordem publica, sob o fundamento de que esta se
sobrepde a0 interesse individua. Mas, quando o principio da néo-retroativi-
dade é dirigido ao proprio legidador, marcando os confins da atividade le-
gidativa, é atentatdria da Condtituicdo a lel que venha ferir direitos adquiri-
dos, ainda que sob inspiracéo da ordem publica. A tese contraria encontra-
se defendida por escritores franceses ou italianos, precisamente porque,
naqueles Sstemeas juridicos, o principio da irretroatividade € dirigido ao juiz
e ndo ao legidador? .

5.2 A PosicAo po SuprREMO TRIBUNAL FEDERAL

Conforme pudemos verificar em pesquisa jurisprudencia entre os acor-
daos do Supremo Tribuna Federa — STF —, ndo ha uniformidade, em seus

2(Ob. cit., pp. 66-7.

2 InlIngtituigdesdeDireito Civil . Val. 1, 9%edi¢do, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1986, pp. 117-8.
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arestos, quanto a questdo da incidéncia da lel nova de ordem publica sobre
atos caracterizados como direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada. Congtatamos, entretanto, que, malgrado se hga, durante longo tem-
po, ostentado o posicionamento pela incidéncia da lei nova de ordem publi-
ca, S90 0s julgados mais recentes pela sua ndo-incidéncia, havendo, inclus-
ve, um julgamento do Plenario neste sentido, em relevante acordac® no
qud foi rdaor o Min. Moreira Alves.

Em julgados mais antigos, portanto, verificamos haver o STF presti-
giado o carder de ordem publica da lei nova, em detrimento dos direitos
adquiridos porventura ja existentes. Em julgamento datado de 13.12.1954,
verbi gratia, decidiu o Excelso Pretério por afastar a degacdo de ofensa ao
direito adquirido, mercé de se cuidar de lei de ordem publica, “que ruiria
guase inteira se contra ela pudéssemos invocar direitos adquiridos’ (Recur-
S0 Extraordinério n° 27.377, rel. Min. Luis Gdlotti, Primeira Turma, DJ de
30.8.1956, p. 01148). No Recurso em Mandado de Seguranca n° 3061, nho
qua também atuou como relator o Min. Luis Galotti (desta vez perante o
orgéo Plenario), decidiu-se, igudmente, pela aplicacéo imediata da lei nova,
nao havendo que se falar em direito adquirido (julg. 3.8.1955, DJ
24.12.1956).

Nos julgados mais recentes, todavia, conforme adrede ressaltado, vem
decidindo o Supremo pela prevaéncia do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da coisa julgada, inadmitindo a incidéncia de lei nova, ainda que
de ordem publica, para regular seus efeitos. Em memoravel acorddo do qud
fol rdator o em. Min. Moreira Alves, levado a julgamento perante o Tribu-
nal Pleno, decidiu o STF, em Acdo Direta de Incongtitucionalidade, que o
canone inserto no artigo 2, inciso XXXVI, da Congtituicdo da Republica,
aplicar-se-ia a qualquer espécie de leis, sgam as de ordem publica, sgam as
meramente digpositivas (ADIN n° 493/DF, julg. 25.6.1992, DJ 4.9.1992, p.
14089)%.

SHientou 0 em. Min. Moreira Alves, a0 proferir 0 seu voto, a distin-
cdo entre retroatividade maxima, média e minima, para ao fina concluir
gue, no que concerne aos efeitos do direito adquirido, do ato juridico per-
feito e da coisa julgada, Nndo poderiam 0S mesmos, ainda que posteriores a

2 Ao qual adiantefaremos maisdeta hadareferéncia.

# InRTJ143/724.
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lei nova de ordem publica, ser por esta atingidos. Ressdtou, outrossm, que
0 principio do direito adquirido, no ordenamento brasileiro, diferentemente
de outros paises, possui assento constitucional, e que ndo se excepcionam
da sua observancia quaisquer leis, nem mesmo as de ordem publica

Td entendimento foi mantido quando da apreciagéo do Recurso Es-
pecial n° 159.979/SP (rel. Min. Paulo Brossard, julg. 18.10.1994, DJ
19.12.1994, p. 35185), em cujo julgamento se averbou que “O contrato
concluido se congtitui em ato juridico perfeito e goza da garantia de néo
edar atreito ale nova, tanto quanto a coisa julgada e o direito adquirido, es
que a eficicia da lei no tempo vem sendo assm regulada hd mas de meio
seculo. A garantia prevista no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo submete
qualquer lei infracongtitucional, de direito pablico ou privado”.

Recentemente, o Supremo Tribuna Federd viu-se, mais uma vez, face
a0 problema da lei de ordem publica diante dos direitos adquiridos. O acor-
déo do processo (Agravo de Instrumento n° 244.578/RS), no qua foi rela
tor o Min. Celso de Mdllo, possui ementa vazada nos seguintes termos, tal
como noticiada no Informativo STF n° 154:

“EMENTA: Contrato. Depdsitos em caderneta de poupanca. Ato ju-
ridico perfeito. Principio congtitucional da intangibilidade das situa-
¢Oes definitivamente consolidadas (CF, art. 5°, XXXVI). Impossibili-
dade da incidéncia de lei nova destinada a reger os efeitos futuros de
contratos anteriormente celebrados. Adogéo da teoria de Paul Roubi-
e (para quem ale nova rege os efeitos juridicos a ela pogteriores dos
atos juridicos a ela anteriores, exceto na hipétese dos contratos.) Hi-
potese de retroatividade minima vedada pela Congtituicdo da Repu-
blica. Precedentes do STF. Agravo improvido.

- No sistema condtituciona brasileiro, a eficacia retroativa das leis -
(@ que é sempre excepciond, (b) que jamais se presume e (C) que
deve necessariamente emanar de disposicao lega expressa - ndo pode
gerar lesdo ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa
julgada.

- A lei nova ndo pode reger os efeitos futuros gerados por contratos a
ela anteriormente celebrados, sob pena de afetar a prépria causa - ato
ou fato ocorrido no passado - que lhes deu origem. Essa projecéo
retroativa da lei nova, mesmo tratando-se de retroatividade minima,
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incide na vedagdo constitucional que protege a incolumidade do ato
juridico perfeito.

- A clausula de salvaguarda do ato juridico perfeito, inscrita no art. 5°,
XXXVI, da Condtituicdo, aplicarse a qualquer lel editada pelo Poder
Pdblico, ainda que se trate de lei de ordem publica. Precedentes do
STF.

- A possibilidade de intervencéo do Estado no dominio econdmico
ndo exonera o Poder Publico do dever juridico de respeitar os postu-
lados que emergem do ordenamento constituciona brasileiro, nota-
damente os principios - como aguele que tutela a intangibilidade do
ato juridico perfeito - que se revestem de um claro sentido de funda:
mentalidade.

- Moativos de ordem publica ou razdes de Estado - que muitas vezes
configuram fundamentos politicos destinados a justificar, pragmatica:
mente, ‘ex parte principis, a inaceitdvel adocdo de medidas que frus-
tram a plena eficicia da ordem congtituciona, comprometendo-a em
sua integridade e desrespeitando-a em sua autoridade - ndo podem
ser invocados para viabilizar o descumprimento da prépria Congtitui-
¢do, que, em tema de atuacdo do Poder Publico, impde-lhe limites
inultrapassavels, como aguele que impede a edicdo de atos legidati-
vos vulneradores da intangibilidade do ato juridico perfeito, do direi-
to adquirido e da coisa julgada. Doutrina e jurisprudéncia.”

5.3 NossaProprosTa

Do que até aqui se expds se condata haver, na Stuacdo, um conflito
de principios. Conforme observacéo oportuna de Caio M&io da Silva Pe-
reirae®, encontrase, de um lado, o principio da seguranca juridica e da esta
bilidade socid; de outro, o principio segundo o qua alel nova traz consigo
a presuncéo de que € melhor e mais perfeita do que a atingida, e de que
atende a0 reclamo indisfarcavel do progresso juridico.

De acordo com a licgo dos doutos, € possivel, em uma ordem juridica,
surgirem situacbes em que dois ou mais principios, acolhidos pelo ordena
mento, se mostrem conflitantes.

%(Ob. cit., pp. 97-8.
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Na questdo agqui proposta, temos, portanto, uma colisdo entre dois
principios. o do direito adquirido e o do progresso juridico (competibilida-
de do Direito com as inovagdes socias).

Em casos que tais, é dizer, nas situagdes de incompatibilidade entre
dois principios, resolve-se, ndo pela exclusio de um deles (ta como ocorre
com a revogacdo das normas juridicas), mas pela prevaléncia de um ou
outro, a depender dos interesses em causa. Com efeito, enquanto que, rela
tivamente as normas de direito positivo, inadmite-se a coexisténcia de dis-
posicdes conflitantes, resolvendo-se pela revogacéo de uma ddas, rdativa
mente aos principios, admite-se a possibilidade de conflito entre os mes-
mos, solvendo-se a celeuma pela verificagdo de qua deles, na hipétese, pos-
Ui 0 maior peso.

Oportuna, a esse respeito, a licdo de J. J. Gomes Canotilho?”, ad litte-
ram:

“O facto de a condtituicdo condtituir um sistema aberto de prin-
cipios ingnua j& que podem exigtir fendbmenos de tensfo entre os Véri-
0S principios estruturantes ou entre os restantes principios constituci-
onais geras e especiais. Consderar a congtituicdo como uma ordem
ou Sstema de ordenacdo totalmente fechado e harmonizante signifi-
caria esquecer, desde logo, que €a €, muitas vezes, o resultado de um
compromisso entre varios atores sociais, transportadores de idéias,
aspiracies e interesses substanciamente diferenciados e aé antagoni-
cos ou contraditorios. (...)

A pretensdo de validade absoluta de certos principios com sa
crificios de outros originaria a criacdo de principios reciprocamente
incompativeis, com a conseguiente destruicdo da tendencial unidade
axiologico-normativa da lei fundamental. Dai 0 reconhecimento de
momentos de tensdo ou antagonismo entre 0s V&rios principios e a
necessidade, atras exposta, de aceitar que 0s principios ndo obede-
cem, em caso de conflito, a uma ‘ldgica do tudo ou nada, antes po-
dem ser objecto de ponderacdo e concordancia prética, consoante o
Seu ‘peso’ e as circunsténcias do caso.”

De se indagar, portanto, diante de colisfo entre o principio do direito
adquirido e do principio segundo o qua ale pogerior € mais perfeita — ou
mais adequada a conjuntura socia — que a sua antecedente, qua dentre os

#In Direito Congtitucional. Coimbra, Almedina, 1991, pp. 195-6.
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dois haveria de prevalecer.

Pensamos, a partir da pesquisa levada a efeito, que estdo com a razéo
aqueles que atribuem predominancia ao principio do direito adquirido. Cons-
titui este, em nosso entender, corol&fio do principio — este mais gerd — da
seguranca juridica, o qual, também de acordo com a nossa concepcado, € de
maior peso que o principio segundo o qua a lei nova, ainda que de ordem
publica, € mais adequada que a lei a ela precedente.

E de se afastar, a propdsito, a aegacio de que a edicio de lei nova,
porgue fundada no interesse publico, deveria prevalecer sobre a degacdo de
direito adquirido, fundada no interesse particular. Também ha um interesse
publico na sequranca das relacfes, de modo que a protecéo ao direito ad-
quirido, longe de visar apenas ao interesse individual, tem por escopo ga
rantir o interesse geral na preservacdo das Situagdes constituidas.

Concordamos, outrossim, com Paul Roubier, quando afirma que, ao
celebrarem as partes um contrato, tém as mesmas em vista as disposicoes
legais em vigor relativamente ao assunto objeto do guste, disposicOes estas
que se acrescem as clausulas contratuais, formando um “bloco” normativo.
Destarte, a imposicéo, aos contratos assim celebrados, de normas legais a
ele pogteriores implicaria indevida intromissdo nos termos pactuados.

Raz&o assiste aos eminentes Ministros do STF, outrossim, quando
afirmam que o canone inserto no artigo 2, inciso XXXVI, da atua Carta
Politica, no qud se protege, contra a incidéncia da lei nova, o direito adqui-
rido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, ndo excetuaria as leis de or-
dem publica, congtituindo mandamento expresso e gerdl.

De fato, reza o dispostivo que a “lei” ndo prejudicard tais inditutos,
ndo fazendo qualquer restricdo quanto ao conteldo ou a natureza de ta
“lé”. E regra de hermenéutica, assm ssbemos, que ao intérprete néo é dado
estabel ecer restricbes onde o legidador assm néo o fez. Mencionada regra,
com maior razéo, deve ser levada em conta nainterpretacéo do inciso XXX VI
do artigo 2, tendo em vista que, dém de congtituir canone congtitucional,
expressa um verdadeiro principio.

Ha diversos outros dbices ao acolhimento da tese segundo a qua alei
de ordem publica teria incidéncia imediata (retroatividade minima) mesmo
em face do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. Um
dos principais aspectos contrarios a esta tese diz respeito, precisamente, a
dificuldade da demarcacéo das leis de ordem publica. A quem caberia assm
identifica-las. ao legidador ou a0 magistrado?
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Observe-se que, caso caiba ao legidador ta eeicdo, quedaria 0 mes
mo sem freios em sua atividade. A seguranca juridica restaria, a conta da
auséncia de limites ao poder legidativo, efetivamente comprometida. Qual-
quer lei poderia ser qudificada como de ordem publica

Por outro lado, caso caiba aos magistrados tal identificagdo, também
quedardo as partes contratantes em estado de incerteza, na medida em que
serdo obrigadas, a cada ateracdo legidativa, a recorrer ao Judiciario para
resolver sua pendéncia acerca da interferéncia ou ndo da nova lei sobre as
estipulagdes contratuais.

Forca é, dedtarte, até mesmo por uma questéo de l6gica, reconhecer
que a protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e & coisa julga
da vae até mesmo em face de le de ordem publica

6 ConcLusAo — Direito AbqQuiripo Como ProTECAO CONTRAOS
ARBiTRIOS EstaTals. A DiFiciL PosicAo po Pober JubiciARriO.
SEGURANCA X NECESSIDADE DE TRANSFORMAGAO

Conforme ja ressatado em linhas anteriores desta exposicéo, € cres-
cente o dirigismo estatal sobre os contratos, sgja sobre a liberdade de cele-
bré-los, sga sobre o proprio conteido do gjuste ou sobre a escolha da outra
parte contratante.

N&0 se nega, evidentemente, o intuito muitas vezes protecionista do
Estado, que busca, através de leis de carater imperativo, coibir o abuso de
poder (sgja econdmico, técnico ou financeiro) que seria exercido, a ausén-
cia de tais normas, sobre a parte hipossuficiente da relacéo contratua. Nada
obgtante, verifica-se, N@o raro, que a intervencdo estatal no dominio econd-
mico atravessa a barreira das garantias congtitucionais para atingir atos cu-
jos efetos pela le antiga haveriam de ser regulados.

Releva sdientar, outrossim, que as constantes ateragdes legidativas
(ainda mais congtantes em virtude da utilizacdo abusiva do veiculo das me-
didas provisorias) terminam por ingaar um estado de incerteza, a imposs-
bilitar contratagOes de trato prolongado. Tal incerteza, contudo, ainda mais
patente restaria caso admitissemos a incidéncia imediata das leis novas de
“ordem publica’ mesmo nos casos de direito adquirido, coisa julgada e ato
juridico perfeito.

As emendas congtitucionais, ndo € demais ressdltar, constituem um
dos principais meios através dos quais 0 Governo procura se esquivar da
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protecdo assegurada por tais institutos. O Poder Judiciario, ndo obstante,
tem eficientemente censurado tais iniciativas, procurando interpretar as
emendas a Condgtituicdo de acordo com os direitos fundamentais pela mes-
ma consagrados.

Ha de se reconhecer que o Magistrado, diante do advento de lei de
ordem publica, e da decisdo sobre sua aplicabilidade sobre o direito adquiri-
do, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, vé-se em Stuagdes congtrange-
doras, em que 0 apelo sociad ou econdmico que ensgou a modificacéo le-
gidativa impacta com a necessdade de observancia aos aduzidos ingtitutos.
N&o se pode olvidar, entretanto, que tais ingtitutos constituem uma das ba-
ses sobre as quais assenta Nnosso ordenamento — trata-se de clausulas pétre-
as —, e que resultam, ndo dos ansaios da sociedade diante de determinada
conjuntura especifica, mas dos anseios das sociedades de todas as épocas.
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A TEORIA DOSPRINCIPIOSPARA A
SOLUCAO DO CONFLITOENTRE ODIREITO DE
PROPRIEDADE EOMEIO AMBIENTE

Raimundo Alves de Campos Junior
Juiz Federal Substituto — AL

SUMARIO: 1 - Introdugo. 2 - Principios e Regras. 3 - Critéri-
os de distin¢éo entre Principios e Regras. 4 - O Papel Congtitucional
dos Principios. 5 - O Principio da Dignidade da Pessoa Humana. 6 -
O Principio da Funcéo Social da Propriedade. 7 - Relagcdo entre os
Principios da Funcdo Social da Propriedade e do Meio Ambiente na
Congtituicéo Federal de 1988. 8 - A aplicacéo da Teoria dos Princi-
pios a solucdo do conflito entre os Principios da Dignidade da Pes-
soa Humana, da Funcéo Social da Propriedade e da Preservacgao do
Meio Ambiente. 9 - Aplicacédo da Teoria de Alexy e do Método de
Balanceamento dos Valores a Resolucéo do conflito entre os Direitos
Fundamentais de Propriedade e do Meio Ambiente. 10 - Conclusoes.

INTRODUCAO

Nos primérdios, a concepcdo da propriedade era tida como direito

natural coletivo, no qua todos tinham o direito de possui-la. N&o tinha,
assim, qualquer vaor econdbmico individua. Porém, com o passar dos tem-
pos, a propriedade comecou a despertar os interesses dos homens, que se
aperceberam do aspecto econdmico e absorveram a idéia de que a proprie-
dade representava poder e riqueza. A busca desse status contribuiu sobre-
maneira para revelacdo do egoismo e insensatez da natureza humana, como
também para formacdo das distintas classes sociais. Enquanto o direito de
propriedade era exercido de maneira coletiva, ndo havia qualquer espécie
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de preocupacdo nesse sentido. No momento em que passou a denotar privi-
|égio para aguns e representar instrumento de opressao para outros, eclo-
dem os primeiros conflitos de interesses, sendo necessaria a adocéo de me-
didas disciplinadoras para 0 uso do ingtituto, maxime quando o mundo
moderno se debate com o problema da escassez dos recursos naturais, pelo
uso abusivo da propriedade privada, que sdo indispensavels a sobrevivéncia
e exigéncia digna dos seres humanos.

O que e procurara mostrar neste trabalho - sem maiores pretensies,
€ Obvio - é que a concepcdo individualista ja ndo mais subsiste e que o
direito moderno pugna por uma revisdo dos conceitos da propriedade pri-
vada e do papd que sua funcdo socia tem no mundo juridico, eis que, se a
filosofia individualista e paterndista, advinda do sistema libera, retratou
com €ficiéncia o modelo econdmico reinante a época, o0 estagio atua do
desenvolvimento econémico e socia do mundo moderno e a preocupacdo
ecoldgica fizeram com que, necessariamente, agquele modelo de proprieda
de privada individual, absoluto e exclusivo fosse bastante mitigado, néo se
admitindo mais 0 uso da propriedade sem o atendimento de uma fungdo
socid - nem muito menos sem a preservacdo do meio ambiente -, dai advin-
do a necessidade de se incorporar definitivamente os principios da funcéo
socid e da higidez ambienta como elementos integradores do conceito de
propriedade vélido.

Por fim, concluir-se-a que, hodiernamente, o atendimento smultaneo
da funcéo socid e da higidez ambiental sdo indispensiveis a preservacéo do
direito de propriedade vdido e que a Teoria dos Principios, através da apli-
cacdo do método de balanceamento dos vaores envolvidos, € imprescindi-
vel para a solugéo dos conflitos entre direitos fundamentais de igua digni-
dade constituciona: o direito de propriedade e o direito que todos tém ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

2 PrinciPios E REGRAS

As normeas juridicas, e dentre eas as normas de direitos fundamentais,
dividem-se em principios e regras. Principios sd0 as hormas juridicas de
natureza |6gica anterior e superior as regras e que servem de base para a
criacdo, aplicacdo e interpretacéo do direito. Na sempre precisa conceltua
¢ao de Celso Antdnio Bandeira de Médllo, principio é o “ mandamento nu-
clear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢éo fundamental que
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seirradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensao einteligéncia, exatamente por definir
a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e Ihe d& sentido harmonico” .X

Principio significa, primeiramente, ponto de partida. Para as ciéncias
S20 as proposicdes basicas, que condicionam as demais, sao, pois, os alicer-
ces do conhecimento em cada setor do saber humano. Delas, podem ser
apontadas duas categorias. 0s principios da redidade (principia essendi) e
0s principios da razéo ou do conhecimento (principia cognoscendi), que
procuram apontar postulados, axiomas ou teoremas acerca das coisas. Lem-
bra Roque Anténio CARRAZZA que o termo foi introduzido na filosofia
por ANAXIMANDRO e usado por PLATAO, significando o fundamento
do raciocinio, bem como pelo Estagirita, para representar a premissa maior
de uma demonstracdo. KANT afirmou ser principio o conhecimento uni-
versa que pode ser de premissa maior num raciocinio.

Os principios caracterizam-se, essencialmente, por serem densifica-
¢ao dos vaores mais relevantes do ordenamento juridico. Podem ser expli-
citos em enunciados linglisticos ou podem estar implicitos, o que ndo |hes
retira a posicdo de proeminéncia de que desfrutam. Tém como fungdo es-
sencia a de orientar e influenciar a interpretacdo e a aplicacéo das demais
normas juridicas, que tém o status de simples regras, bem como, por iso
mesmo, de todos os atos do poder publico.

O fato de as normas da Condgtituicdo, em grande parte, consubstanci-
arem principios, exige que se lhes dé, necessariamente, interpretacdo - e
interpretacdo criadora -, para se obter precisio e garantia em favor desses
preceitos. Os principios, diferentemente das regras juridicas, demandam
juizo de ponderacdo prética, no instante da interpretacdo-aplicacdo, a fim
de obterem determinacéo.

As regras, por sua vez, sdo normas juridicas destinadas a dar concre-
¢a0 aos principios.

Para DWORKIN o Direito & pois, um Sstema de regras e principios.
Ele mostra que, nos chamados casos-limites ou hard cases, quando os juris-
tas debatem e decidem em termos de direitos e obrigagdes juridicas, eles
utilizam standards que n&o funcionam como regras, mas trabalham com
principios, palitica e outros géneros de standards.

! ElementosdeDireito Administrativo, EditoraRevistados Tribunais, Sdo Paulo, 1980, pag. 230;
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Principios sfo, ainda segundo DWORKIN, exigéncias de justica, de
equidade ou de qualquer outra dimensdo da mora. Deste conceito decorre,
como lembra Vera Karam de CHUERI, que 0 “ o texto constitucional, ndo
importa se brasileiro ou americano, faz com que a validade de um direito
dependa ndo de uma determinada regra positiva, mas de complexos pro-
blemas morais’ ;2 inexistindo, por conseguinte, a dicotomia entre questdes
de direito e questdes de justica, em que se supera a antinomia classica Direl-
to Natural/Direito Positivo.

As regras, ao contrario dos principios, indicam consequéncias juridi-
cas que se seguem automaticamente quando ocorrem as condicOes previs-
tas. Um principio ndo determina as condi¢des que tornam sua aplicacéo
necessxia. Ao revés, estabelece uma razéo (fundamento) que impele o in-
térprete numa direcdo, mas que ndo reclama uma decisfo especifica, Unica
Dai acontecer que um principio, numa determinada Stuagdo e frente a outro
principio, ndo prevaeca, 0 que ndo significa que e perca a sua condicdo de
principio, que deixe de pertencer ao sistema juridico. Por conseguinte, as
regras, ao contrario dos principios, séo aplicaveis na forma do tudo ou nada
(ou nas palavras de Ronald DWORKIN: applicable in all or nothing fashi-
on). Se se d&o os fatos por ela estabelecidos, entdo ou aregra é vdida e, em
tal caso, deve-se aceitar a conseqiiéncia que ela fornece; ou a regra é inva
lida e, neste caso, ndo influi sobre a decisdo.

3 CRITERIOS DE DISTINCAO ENTRE
PrinciPios E REGRAS

De acordo com DWORKIN,® sucessor de Herbert HART na cétedra
de Jurisprudéncia na Universidade de Oxford, dois S0 os critérios que per-
mitem apartar os principios das regras. O primeiro deles é de ordem légica
as regras s8o gplicadas de forma diguntiva, ou sga, ocorrendo a hipbtese de
incidéncia e sendo a norma valida, a conseqiiéncia juridica deve necessaria
mente ocorrer. Os principios, por seu turno, Ndo sdo automaticamente apli-
cados, comportando inlmeras excegdes néo previstas pela propria norma.

2 Filosofiado Direito e moder nidade. Dworkin e a possibilidade de umdiscursoingtituintededireito. JM Edito-
ra, Curitiba, 1995, pég. 85;

% El modelo delasnormas. In Los Derechosen Serio. EditoraAriel, Barcelona, 1989, pag. 75-80;
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O segundo critério pelo qua podemos digtinguir regras e principios €
de natureza axiologica. Os principios possuem uma ‘dimensdo de peso’,
vaorativa, ausente nas regras. Desse modo, ocorrendo o conflito entre dois
ou mais principios em um determinado caso, deve o intérprete consderar o
peso relativo de cada um deles e verificar, naquele caso concreto, qua deve
prevalecer, afastando o principio incompativel. Situagcdo diferente ocorre
com as regras. Havendo conflito entre duas regras - 0 que BOBBIO deno-
minade antinomia propria* - uma delas sera invdida e devera ser excluida
do sistema juridico. Nessa hipitese, os critérios para a solucdo da antinomia
sd0 de ordem técnica (ex posterior derogat priori, lex superior derogat
inferioris, lex specialis derogat generali), néo demandando ao aplicador do
direito nenhum juizo vaorativo.

Observa ainda DWORKIN que, no caso de conflito entre principios
ndo hé& propriamente uma discricionariedade do intérprete em definir qual
deles deve prevaecer. Essa determinacéo resulta, na expressdo do congtitu-
ciondismo demé,® de um juizo de ponderacédo (abwagung) entre os di-
versos valores juridicos envolvidos, segundo critérios de razoabilidade e
proporcionalidade.

O pensamento de Ronald DWORKIN é retomado, dentro do sistema
da civil law, pelo condtituciondista demdo Robert ALEXY, que, consde-
rando 0 modelo do jusfilésofo americano demasiadamente simples busca
formular um modelo mais diferenciado.

ALEXY observou que entre principios e valores existe uma ampla
coincidéncia estrutural. Toda colisfo de principios pode ser gpresentada como
uma coliso de valores e toda colisfo de vaores como uma colisdo de prin-
cipios. A Unica diferenca reside no fato de que nas colisdes de principios
visa-se encontrar 0 que € devido (o que € o ordenado, o proibido e o permi-
tido), a0 passo que ha solucéo de uma colisdo de valores busca-se 0 que é
melhor, isto significando dizer que os principios tém roupagem deontol 6gi-
ca e os vaores roupagem axiolégica, como 6bvio.

Em Robert ALEXY, a teoria dos principios - e a distinggo entre prin-
cipios e regras - condtitui 0 marco de uma teoria normativa-material dos

* Teoria do Ordenamento Juridico. 5* Edico, EditoraUniversidade de Brasilia, Brasilia, 1994, pag. 86-110;

5 Cf. Robert ALEXY, TeoriadelosDerechos Fundamentales. Centro de EstudiosConstitucionales, Madrid, 1997,
pag. 90-98;
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direitos fundamentais e, com ela, 0 ponto de partida para responder a per-
gunta acerca da possibilidade e dos limites da raciondidade no ambito des-
tes direitos. E serg, por conseguinte, a base da fundamentacdo jusfunda-
menta e a chave para a solucdo dos problemas centrais da dogmética dos
direitos fundamentais.

Assm, sem uma perfeita compreensdo desta distingdo, propria da es-
trutura das normas de direito fundamental, € impossivel formular-se uma
teoria adequada dos limites dos direitos fundamentais, quanto a colisfo en-
tre estes e uma teoria suficiente acerca do pape que ees desempenham no
sistema juridico.

Para ALEXY,® 0 ponto decisivo para distinggo entre regras e princi-
pios € que estes sB0 mandatos de otimizacao, isto €, sd normas que orde-
nam ago que deve ser realizado na maior medida possivel, dentro das pos-
shilidades juridicas e reais exigentes. Que podem ser cumpridos em dife-
rentes graus e que a medida devida de seu cumprimento depende néo so-
mente das possibilidades reais mas também das juridicas. Por sua vez, as
regras sG0 hormas que somente podem ser cumpridas ou ndo. Tém, pois,
caréter de mandatos definitivos.

Se uma regra é vdlida, entdo ha de fazer-se exatamente o que ela
exige, nem mais nem menos. Elas contém, pois, determinacbes no ambito
do fética e juridicamente possivel. Isto sgnifica que a diferenca entre regras
e principios é qualitativa e ndo apenas de grau. Onde, porém, a distingdo
entre regras e principios se mostra mais claramente se da nas colisdes de
principios e no conflito de regras. Embora gpresentem um aspecto em co-
mum - o fato de duas normas, aplicadas independentemente, conduzem a
resultados incompetivels - diferenciam-se, fundamentalmente, na forma como
se soluciona o conflito.

Assm, os conflitos de regras se resolvem na dimenséo de vaidez. Ou
sga, somente podem ser solucionados introduzindo-se uma regra de exce-
¢d0, debilitando o seu cardter definitivo, ou declarando-se invaida, pelo
menos, uma das regras. Com efeito, uma norma vale ou ndo vae juridica-
mente. E se ela vde e é gplicavel a um caso, sgnifica que vae tambem sua
consequiéncia juridica

Dai que o conflito entre duas regras ha de ser solucionado por outras
regras. Qualquer deciso sera na dimensdo de validez. Por outro lado, a

& El ConceptoylaValidezdel Derecho. EditoraGedisa, 1998, pag. 75;
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colisio de principios se resolve na dimensdo de peso, tal como o expressa
Ronald DWORKIN. Quando dois principios entram em colisdo - por exem-
plo, se um diz que dgo € proibido e, o outro, que é permitido -, um dos dois
tem que ceder frente ao outro, porquanto um limita a possibilidade juridica
do outro. O que ndo implica que o principio desprezado sga invdido, pois
a colisdo de principios se da gpenas entre principios vaidos.

4 O PapreL ConsTITUCIONAL DOS PRINCIPIOS

Boa parte das normas de direitos fundamentais sGo compostas por
principios. Igualdade, privacidade, funcdo socia da propriedade, liberdade
de consciéncia, salide, trabalho, meio ambiente, dentre outros direitos, cons-
tituem, antes de tudo, principios orientadores de todo o ordenamento juridi-
co, devendo, pois, ser necessariamente considerados pelo aplicador do di-
reito.

O moderno congtitucionalismo € caracterizado precisamente pela ampla
utilizacdo de normas de caraer principiologico, bem assim de conceitos
indeterminados. Como se viu, 0s principios séo postulados, comandos ou
enunciados genéricos, relativamente abstratos e amplos, por isso mesmo,
categoria de normas costuma compor-se de disposices abertas, polis-
sémicas e indeterminadas.

A vasta presenca, nas congdtituicdes, de normas abertas, como as que
consubstanciam principios, intengifica a importancia e a responsabilidade da
atuacdo interpretativa, porquanto com €ela € que, na prética, se determinara
a normatividade concreta da constituicao.

Segundo Robert ALEXY,” um corpo de normas consgtitucionals cons-
tituido apenas de regras imporia tratamento excessivamente minucioso da
redidade (um legalismo) que cadtraria as potencididades hermenéuticas que
0s principios propiciam, tanto para o legidador quanto para o administra-
dor, para 0 juiz e para os demais operadores do direito.

Além disso, considerando 0 comportamento peculiar dos principios
nos casos de conflito, a maior utilizacdo de regras acarretaria graves impas-
ses em razéo da complexidade da redlidade socio-politica, que geraria inG-
meros conflitos de regras constitucionais, virtualmente insolGveis, ante o
juizo puramente de vaidade que eas impdem na resolucéo de antinomias.

" Cf. El Conceptoy la Validezdel Derecho, ob. cit., pag. 167;
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Quem sustenta um modelo exclusivamente de regras (modelo puro)
encomenda ao sstema juridico, enquanto ta, a redizacdo de s6 um postula
do de racionaidade, é dizer, vidumbra tdo somente a existéncia do postula-
do da seguranca juridica. Sem dlvida, a seguranca juridica é uma exigéncia
central, mas, segundo RADBRUCH, ndo é a Unica que formula a razéo
prética a0 sistema juridico. No modelo puro de regras, todas as demais
exigéncias tém um carater externo ao sistema juridico. Dirigem-se como
exigéncias paliticas ou morais, que também participam do processo de cri-
acéo do direito.

Outra virtude da utilizacdo de normas principiolégicas, decorrente do
gue ja se expas, € a reducéo da necessidade de reforma da congtituicéo. As
congtituigdes rigidas, como € cedico, sfo aquelas que exigem - ddiberada
mente - procedimentos geramente complexos e solenes para a propria mo-
dificacdn. Como nem sempre é tarefa ssimples a obtencdo de consenso bas-
tante a superar as barreiras impostas pela propria condtituicdo para sua re-
forma, a textura aberta dos principios permite que, por meio de interpreta-
¢ao adaptativa, a congtituicdo sgja permanentemente atualizada, mantendo-
se-lhe a continua vitalidade.

Nada obstante, CANOTILHO derta para a inconveniéncia, tambéem,
de dstema congtitucional apenas composto de principios, pois a excessva
abertura e indeterminacéo que dai adviriam acarretaria dificuldades de monta.

5 O Principio DA DigNIDADE DA PEssoA HuMANA

Partindo da premissa de que a pessoa € um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, dguns autores sustentam que a dig-
nidade da pessoa humana € um principio absoluto, razéo pela qua enten-
dem que, ainda que se opte, em determinada situacdo, pelo vaor coletivo,
por exemplo, esta opgcdo ndo pode nunca sacrificar, ferir o vaor da pessoa®
Diganciam-se, assim, do pensamento de Robert ALEXY, que rgeita, radi-
camente, a existéncia de principios absolutos, chegando a afirmar que se os
hé, impde-se modificar o conceito de principio.

A dignidade da pessoa humana € o nicleo essencid dos direitos fun-
damentais, a “ fonte juridico positiva dos direitos fundamentais’ ,° a fonte

8 Este é 0 entendimento de Fernando Ferreirados Santos, Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana. Artigopublicadonalnternet,naRevistaApriori;

9 Cf. Francisco Fernandez SEGADO, Teoria Juridica delos Derechos Fundamental es en la Constituci on Espariola
de 1978y ensuinterpretacion por € Tribunal Constitucional. Revistadelnformagdo L egisativa. Brasilia, 31 n°
12, pag. 77,
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ética, que confere unidade de sentido, de valor e de concordancia prética ao
sstema dos direitos fundamentais, 0 “ valor que atrai a realizagéo dos di-
reitos fundamentais’ ,*° “ o valor basico (Grundwert) fundamentador de
los derechos humanos” .2 “ Los derechos fundamentales son la expresion
mas inmediata de |la dignidade humana” .*2

Dai fdar-se, em consequiéncia, na centrdidade dos direitos fundamen-
tais dentro do sstema congtituciond, que eles se apresentam ndo gpenas um
caréter subjetivo, mas também cumprem fungdes estruturais, sdo «conditio
sine gua non del Estado constitucional democratico».:3

Dessa maneira, a interpretacdo dos demais preceitos congtitucionais e
legais ha de fazer-se a luz daquelas normas congtitucionais que proclamam
e consagram direitos fundamentais, as normas de direito fundamental. Com
razéo, CANOTILHO fdaque “ a interpretacdo da Constituicao pré-conm-
preende uma teoria dos direitos fundamentais’ . E, nas palavras de Anto-
nio Enrique Pérez LUNO, “ para cumplir sus funciones |os derechos funda-
mentales estan dotados de uma especial fuerza expansiva, 0 sea, de una
capacidade de proyectar-se, através de los consguientes métodos o técni-
cas, a la interpretacion de todas las normas del ordenamiento juridico.
Asi, nuestro Tribunal Constitucional h& reconocido, de forma expressiva,
gue los derechos fundamentales son el parametro ‘ de conformidad con €l
cual deben ser interpretadas todas|as normas que componen nuestro orde-
namiento’” .15

6 O Principio DA FUNCAO SociAL DA PROPRIEDADE

A ordem implantada pela Carta Politica de 1988 ndo reconhece o
direito de propriedade desvinculado da funcdo socid. Portanto, trata-se de

10 Cf. Francisco Fernandez SEGADO, Teoria Juridica..., ob. cit., pag. 77;
1 Cf. Robert ALEXY, Teoria delos Derechos Fundamentales, ob. cit, pag. 503;
2 Cf. J. J. Gomes CANOTILHO, DireitoConstitucional, 62 Edi¢&o, EditoraAlmedina, Coimbra, 1993, pég. 505;

13Cf, Ant6nio EnriquePerez LUNO, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 32Edicion, Editora
Tecnos, Madrid, 1990, p&g. 310;

 Direito Constitucional, ob. cit., pag. 505;

> DerechosHumanos, Estado de Derechoy Constitucion. 32Edicion, EditoraTecnos, Madrid, 1990, pag. 310;
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um direito que SO é reconhecivel (e garantido) quando respeitados valores e
objetivos (=direito) que Ihe so antecedentes. “(...) Essa dicotomia fica
superada com a concepcao de que o principio da funcédo social (CF/88,
art. 5°, XXII1) € um elemento do regime juridico da propriedade, &, pois,
principio ordenador da propriedade privada, incide no conteido do direito
de propriedade, imp&e-lhe novo conceito... A fungdo social, assinala Pe-
dro Escribano Collado, “ introduziu, na esfera interna do direito de propri-
edade, um interesse que pode ndo coincidir com o do proprietario e que,
emtodo caso, é estranho ao mesmo” , constitui um principio ordenador da
propriedade privada e fundamento da atribuicdo desse direito, de seu re-
conhecimento e da sua garantia mesma, incidindo sobre o seu proprio con-
telido” .16

O principio da funcdo socid ndo é o caminho aberto para a socidiza
¢a0 das terras rurais por parte do Estado, mas, sem divida, a formula en-
contrada pela Lel Maior a fim de redizar a reforma agréria, sem, no entanto,
ferir de morte o principio secular do direito de propriedade. Limitar esse
direito, sm, é conveniéncia que toda a sociedade exige, por isso Ledn DU-
GUIT enfatizava que “ a propriedade ndo é um direito, € uma funcéo soci-
al” " O proprietério, é dizer, 0 possuidor de uma riqueza, tem, pelo fato de
possuir riqueza, uma funcdo social a cumprir; enquanto cumpre
funcéo, seus atos de propriedade estdo protegidos. Se ndo os cumpre, a
intervencdo dos governantes € legitima para obrigar-lhe a cumprir sua fun-
¢cao socia de proprietario, que condste em assegurar 0 emprego das rique-
zas que possui conforme seu destino. E por esse motivo que Orlando Go-
mes, diante da funcéo socia, asseverou que “ a propriedade € antes um
servigco do que umdireito” .28

A doutrina da fun¢éo socia da propriedade traz consigo o objetivo
primordia de dar sentido mais amplo ao conceito econdmico da proprieda
de, encarando-a como uma riqueza, que se destina a producdo de bens, para
satisfacéo das necessidades sociais do seu proprietario, de sua familia e da
comunidade envolvente, em oposi¢cdo frontal ao arcaico conceito civilista
de propriedade.

18 | dem, ibidem;
¥ ApudHely Lopes MEIRELLES, Direitode Condruir, 72Edicéo, EditoraMalheiros, So Paulo, 1996, pag. 24;

8 ApudVeraMariaWEIGAND, Reflexdes sobre direito e sustentabilidade em tempos de Globalizagdo. Ob. cit.,
pag 10;
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Imputar uma funcdo socid a propriedade ndo significa estabelecer um
direito ou um dever ao bem, pois, como bem afirmou Isabd VAZ, “ O capi-
tal ndo € sujeito de direitos e deveres, que apenas mediatamente |hes po-
dem ser impostos como fungdes ao cumprir, atravées do reconhecimento e
da imposicéo de direitos e deveres ao seu titular” .*°

Para Isdbe VAZ, ha um nicleo minimo de propriedade privada, es-
sencid a preservacdo da dignidade humana e do acesso materia aos bens da
educacdo, cultura, seguranca, moradia, etc.?® Nesse caso, configura-se um
direito fundamenta a propriedade, consagrado no art. 5°, caput, da Congti-
tuicdo Federd de 1988. A Congtituicdo preserva, assim, 0 acesso do indivi-
duo a propriedade, como instrumento de manutencdo de sua sobrevivéncia
minima. E, a0 mesmo tempo, reconhece a garantia indituciona da proprie-
dade.

Ja o direito de propriedade, configurado no art. 5°, inciso XXII, da
Carta Magna de 1988, estabelece um direito individua, que confere sobera
nia (bastante relativa) ao individuo ao dispor, usufruir e gozar das comodi-
dades dos bens que legitimamente possuir. O exercicio desse direito €, con-
tudo, bastante limitado pelas leis do Estado, que mitigaram em muito a
plenitude do art. 523 e seguintes do Cédigo Civil.

O inciso XXIII, do art. 5° da Lex Mater, por sua vez, declara expres-
samente a existéncia do principio condtituciona fundamenta da funcdo so-
cid da propriedade, que se encontra também exposto no art. 170, |11, elen-
cado entre os principios da Ordem Econdmica.

N&o ha, contudo, segundo Eros Roberto GRAU, possibilidade em se
consderar o principio da funcéo social da propriedade como elemento iso-
lado da propriedade privada, pois a “ alusdo a funcdo social da proprieda-
de estatal qualitativamente nada inova, visto ser ela dinamizada no exer ci-
cio de uma fungéo publica” .

Paulo Lopo SARAIVA, por sua vez, assevera que: “ Sem uma mu-
danca estrutural do conceito e das bases da propriedade, jamais havera
desenvolvimento e justica social” .??> Faz-se necessario, assm, a edificacéo

1 Direito Econémico das Propriedades. 22Edicéo, EditoraForense, Riode Janeiro, 1993, pag. 149;
2 Direito Econdmico das Propriedades. Ob. cit., pag. 48;
2 Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988 (Inter pretagdo e Critica). EditoraRT, S30 Paulo, 1990, pag. 244;

2 A Constituicao deles ndo é a nossa. EditoradaCooperativaCultural, Natal, 1993, pag. 44;




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

de uma nova concepcdo da propriedade, com uma nova tutela processual
para esse direito bem como mecanismos que possam representar a material,
além da formal, democratizacdo do acesso a propriedade.

A fungdo socia da propriedade néo pode ser confundida com os Sste-
mas de limitacdo de propriedade, ou sgja, a afetacdo de seus caracteres
tradicionais (direito absoluto, exclusivo e perpétuo). A fungdo socia diz
respeito ao exercicio do direito, ao proprietario, e néo a estrutura interna do
direito a propriedade. Com razdo, pois, José Afonso da SILVA quando &fir-
maque “ A funcéo social da propriedade se modifica com as mudancas na
relacdo de producdo. E toda vez que isso ocorrera, houvera transformacéao
na estrutura interna do conceito de propriedade, surgindo nova concepcao
sobre ela, de tal sorte que, ao estabelecer expressamente que a proprieda-
de atendera a sua funcdo, mas especialmente quando o reputou principio
da ordem econdmica, ou sgja: como um principio informador da constitui-
cao econbmica brasileira como fimde assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social (art. 170, 11 e I11), a Constituicdo
nao estava simplesmente preordenando fundamentos as limitacoes, obri-
gacdes e bnus relativamente a propriedade privada, principio também da
ordem econdmica, e, portanto, sujeita, SO por si, ao cumprimento daquele
fim. Pais, limitagbes, obrigacdes e 6nus sio externos ao direito de propri-
edade, vinculando simplesmente a atividade do proprietério, interferindo
t80-s0 com o exercicio do direito, os quais se explicam pela simples atua-
¢ao do poder de policia” .z

A atribuicdo congtitucional da fungdo socid parece, prima facie, in-
compativel com a tradicional forma de tutela do proprietario insta no art.
524 do nosso Cadigo Civil. As profundas restri¢cBes, que pouco a pouco
foram sendo impostas as faculdades inerentes ao dominio, acarretaram a
crise do conceito tradiciona de propriedade. O problema agora, segundo
Maria Ceina TEPEDINO, é a“ determinacdo do contetido minimo da pro-
priedade, sem o0 qual se desnaturaria o proprio direito” .24

Assm, em face da supremacia da Constituicdo Federal sobre as nor-
mas de direito privado, forgoso € concluir-se que estas tém de ser compre-
endidas de conformidade com a disciplina que aguda lhe impde.

% Curso de Direito Constitucional Positivo. 72Edicao, RT, Sdo Paulo, 1991, pag. 294;

2 A caminho deumDireito Civil Constitucional. RevistadeDireito Civil, Vol 65, Ano 17, jul/set, 1993, pag. 31;
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N&o havendo mais espaco para a antiga concepcdo libera de proprie-
dade privada, pode-se afirmar, na esteira do pensamento de TEPEDINO,
que*“ ... afuncdo social passa a ser vista como elemento interno da estru-
tura do direito subjetivo, determinando sua destinacéo, e que as faculda-
des do proprietario privado sdo reduzidas ao que a disciplina constitucio-
nal Ihe concede, na medida em que o pressuposto para a tutela da situacéo
proprietéria é o cumprimento de sua fungdo social, que por sua vez, tem
contetido predeterminado, voltado para a dignidade da pessoa humana e
para a igualdade com terceiros ndo proprietarios’ .2°

A funcdo socia € intrinseca a propriedade privada. As concepcdes
individudistas sucumbiram ante a forca das pressdes sociais em prol de sua
democratizacdo. Pode-se dizer que ndo basta apenas o titulo aquisitivo para
conferir-lhe legitimidade; é preciso que o0 seu titular, ao utilizar o feixe dos
poderes - absolutos, amplos ou restringidos - integrantes do direito de pro-
priedade, estgja senshbilizado com o dever socid imposto pela Condtituicéo
Federal.

Sem o atendimento da funcdo socid que Ihe foi imposta pela Condti-
tuicdo, a propriedade perde sua legitimidade juridica e 0 seu titular ndo
pode mais argliir em seu favor o direto individud de propriedade, devendo
se submeter as sangBes do ordenamento juridico para ressocidizar a propri-
edade.

7 ReLAcAO ENTREOS PRINCiPIOSDA FUNGAO
SociAL DA ProPRIEDADE E DO M EIO AMBIENTE NA
ConsrtiTuicAo FeEperaL pe 1988

A ordem implantada pela nossa Carta Maior ndo reconhece o direito
de propriedade desvinculado da fungéo social. “ Superado o conceito abso-
lutista do direito de propriedade - jus utendi, fruendi et abutendi-, que teve
seu apogeu nho individualismo do século XVIII, o dominio particular se
vem socializando ao encontro da afirmativa de Léon Duguit de que a pro-
priedade ndo é mais o direito subjetivo do proprietério; € a funcdo social
do detentor de riqueza. Com essa caracteristica contemporanea, ja ndo se
admite o exercicio anti-social do direito de propriedade, nem se tolera o
uso anormal do direito de construir” .26

% A caminho deumDireito Civil Constitucional. Ob. cit., pag. 31/32;

% Cf. Hely LopesMEIRELLES, Direito de Condtruir, 72Edicao. EditoraMalheiros, Sdo Paulo, 1996, pag. 24.
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Com bastante percuciéncia, asseverou Anténio Herman BENJAMIM
que, “ Numa per spectiva mais moderna, principalmente a partir do reco-
nhecimento de sua funcdo social, ao direito de propriedade agregou-se
outros limites. Bem mais recentemente, as Constitui¢des trouxeram para
Seu corpo a previsao expressa da protecdo do ambiente, como um desses
pressupostos para o reconhecimento de direito de propriedade valido” .27

A Lex Mater contempla os dois principios de modo bastante especidl.
Dispensou um tratamento peculiar ao principio da funcéo social, fazendo
referéncia a0 mesmo em digtintos preceitos, mais especificamente quando o
condtituinte tratou dos direitos e deveres individuas e coletivos, da ordem
econdmica, da politica urbana e da politica agricola e fundiaria

A ditude do legidador condtituinte foi bastante louvavel, quando es-
tabeleceu 0 uso da propriedade privada atrelada a uma funcéo socid, cuja
peculiaridade mais importante é o atendimento Smultaneo ao interesse co-
letivo e a preservacdo do meio ambiente.

O principio da fungdo socid exerce um papel preponderante na conci-
liacdo do direito de propriedade e a protecéo ambiental. A Congtituicéo
bragleira explicita rdlacdo quando cuida da propriedade rurd, ao esta
belecer que a funcéo socid é cumprida se hé preservacdo do melo ambiente.
Os principios (funcdo socid e preservacdo do meio ambiente) sdo auténo-
mos, mas profundamente interligados.

Embora historicamente contemporaneos, pois ambos os direitos sdo
reconhecidos num mesmo momento legidativo e texto normativo, Anténio
Herman BENJAMIM?2® pensa que, no regime constitucionda brasileiro, a
tutela do meio ambiente, quando confrontada com o direito de propriedade,
Ihe € logicamente antecedente. Para ele “ inexiste direito de propriedade
pleno sem salvaguarda ambiental” .

No sistema constituciona brasileiro, aponta BENJAMIM, “(...) a
protecio do meio ambiente esta na génese do direito de propriedade. E
indubitavel a relacdo entre a tutela ambiental e direito de propriedade...
De fato, direito de propriedade e meio ambiente sdo interligados, como
gue faces de uma mesma moeda... Qualquer tutela ambiental implica sem-

# Direito de Propriedade e Meio Ambiente. AnaisdaX V1 ConferénciaNacional dosAdvogados, 1996, p. 08;

% Apud VeraMaria WEIGAND, Reflexdes sobre Direito e sustentabilidade emtempos de Globalizagdo.Artigo
publicado naRevista TeiaJuridica, nalnternet. Endereco: http://www.teigjuridica. com/mz/sustdes.html, pag. 10;
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pre interferéncia no direito de propriedade. Essa interferéncia €, na ori-
gem, constitucional, imposta tanto para o Poder Publico (trata-se de com-
portamento vinculado) como para o particular (é comportamento decor-
rente de fungdo)” .2°

Também com fulcro no argumento de que inexiste direito de proprie-
dade pleno sem savaguarda ambientd, afirma o Prof. Paulo LOBO que: “ O
meio ambiente € bem de uso comum do povo e preval ece sobre qualquer
direito individual de propriedade, ndo podendo ser afastado até mesmo
guando se deparar com exigéncias de desenvolvimento econdmico (salvo
quando ecologicamente sustentavel). E oponivel e exigivel por todos. A
preservacao de espacos territoriais protegidos veda qualquer utilizacgo,
inclusive para fins de reforma agraria, salvo mediante lei” .*°

Esta, data maxima venia, ndo é a melhor exegese. E que a protecéo
do meio ambiente, no plano forma da Congtituicéo, por S S0, ndo esta em
conflito com o direito de propriedade. Ao contrario, € uma unido indissolU-
vel, pressuposto para o reconhecimento do direito de propriedade valido.
Ademais, devido ao fato de as normas que asseguram o direito de proprie-
dade e o direito a higidez ambiental possuirem indole principiologica, ne-
cessrio é lancar-se méo da Teoria dos Principios, bem como da distingéo
entre regras e principios, para a solugdo de um eventud conflito de normas
gue envolvam tais direitos fundamentais, de igua dignidade constituciond,
fazendo-se mister, ainda, para a escorreita interpretacdo e concretizacdo
dos principios da fun¢do socia da propriedade e da preservacéo ambientd,
efetuar-se uma interpretacéo plurdizada, eis que “ A construcéo principil6-
gica consagrada pela Constitui¢do corrobora a tese da inter pretacéo plu-
ralizada, ou sgja, para melhor compreender o sentido e a extensao do con-
tetido daqueles principios, € mister vislumbra-los conjuntamente” .3

O que se deve ter € mente €, pois, que a propriedade deve atender a
sua fungdo socid e seu uso deve ser compativel com a preservacdo do meio
ambiente. Num eventua conflito entre tais principios, € imprescindivel lan-

2 Apud VeraMariaWEIGAND, ab. cit., pag. 10;
% Congtitucionalizagdo do Direito Civil. Direitos& Deveres, n°3:91-108, 1998, pag. 104/105;

% Cf. FabiolaSantos ALBUQUERQUE, Direito de Propriedade e Meio Ambiente. EditoraJurug, Curitiba, 1999,
pég. 114,
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car-se méo da Teoria dos Principios a fim de que se obtenha a harmonizagéo
desgavel, a partir da ponderacéo dos valores envolvidos.

8 A ApPLIcACAO DA TEORIA DOSPRINCIPIOSA SOLUGAO DO
ConFLITo ENTRE 0s PriNciPIOs DA DiGNIDADE DE PEssoa
HumaNA, DA FuNCAo  SociaL bA PrROPRIEDADE E DA
PreservACAO DO M EIO AMBIENTE

Do que j4 restou até o presente momento demonstrado, viu-se que
tanto a propriedade como 0 meio ambiente so direitos fundamentais asse-
gurados pela Condtituicdo, que estéo intrinsecamente relacionados aos prin-
cipios da dignidade da pessoa humana, da funcéo social da propriedade e da
preservacéo do meio ambiente.

Por certo que nenhum desses principios sGo absolutos, eis que sdo
principios congtitucionais e, como tais, podem ser objeto de restrigdes, ob-
jetivando a harmonizagdo dos mesmaos com outros principios igua mente
consubstanciadores de direitos fundamentais.

Qualquer solucdo, num caso concreto de conflito entre tais principi-
0s, se adotada sem a necess&ria ponderacdo de vaores, pode conduzir, em
alguns casos, a Situacles de flagrante injustica, totalmente incompativeis
com as idéas de razoabilidade, de primazia da dignidade humana, de invio-
|abilidade do direito a propriedade e de garantia a higidez ambiental (art. 1°,
[11, 5° e 225 caput, todos da Carta Magna de 1988), que devem orientar a
interpretacdo do sistema constitucional.

E verdade que a Carta Magna contém uma regra proibindo o exerci-
cio do direito de propriedade que ndo atenda a fungéo social ou que degrade
0 meio ambiente (art. 5°, inciso XXIII c¢/c 186, I, ambos da CF/88). Esta
proibicéo, contudo, ndo € absoluta, mas Sm o que ALEXY denomina de
proibicdo prima facie.

Para ALEXY,?*? diferentemente da posicdo de DWORKIN, nem to-
das as regras possuem um caréer definitivo, podendo elas, excepciona-
mente, conter clausulas de excegdo ndo previdtas, desde que essas clausulas
estgjam fundadas em principios.

“ As disposicoes de direito fundamental - observa o condituciondista
alemdo - podem ser consideradas ndo apenas como positivagdes de princi-

% Teoria delos Derechos Fundamentales, ob. cit., pag. 98-103;
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pios(...) mastambém (...) como expressdo de uma vontade de estabel ecer
determinacdes frente as exigéncias de principios contrapostos. Adquirem,
desta maneira, um carater duplo. Através delas, por umlado, se positivam
principios, mas, por outro, na medida em que apresentam tipos de garan-
tias e clausulasrestritivas diferenciadas, contém as normas de direitos fun-
damentais deter minagdes com respeito as exigéncias de principios contra-
postos. Nao obstante, as deter minacdes apresentadas por elas tém um ca-
rater incompleto. De modo algum possibilitam, em todos os casos, uma
decisdo livre de ponderacéo (...) Quando, mediante uma disposi¢éo de di-
reito fundamental, se leva a cabo alguma determinacdo relacionada com
as exigéncias de principios contrapostos, se estatui com ela ndo apenasum
principio, mas também uma regra. Se a regra nao é aplicavel sem ponde-
racao prévia, entdo, como regra, € incompleta. Na medida que € incomple-
ta, a decisdo jusfundamental pressupde umrecurso ao nivel dos principios,
com todas as insegurancas que isto implica. Mas, isto ndo muda em nada
o fato de que, na medida de seu alcance, as determinacdes devem ser leva-
das a s&rio. A exigéncia de levar a sério as determinacdes estabelecidas
pelas disposicdes de direitos fundamentais (...) € uma parte do postulado
da sujeicdo a Congtituicdo (...) porque tanto as regras estatuidas pelas
disposicdes congtitucionais, como 0s principios estatuidos por elas sdo
normas congtitucionais. I1sto leva a questao da relagdo de hierarquia entre
ambos os nivels. A resposta somente podeindicar que, do ponto devista da
sujeicdo a Constituicao, existe uma prioridade do nivel daregra. (...) Mas
a sujeicdo a Consgtituicéo significa a sujei¢ao a todas as decisdes do legis-
lador constitucional. Portanto, as determinacdes adotadas no nivel das
regras precedem as determinagdes alter nativas, que, levando em conta os
principios, so igualmente possiveis’ .3

Aplicando o0 modelo de ALEXY ao problema de como compatibilizar
o direito de propriedade com 0 meio ambiente, temos que a aplicacéo das
regras congtitucionais de vedacdo do uso da terra a quem nado respeita o
meio ambiente e nem atende a funcdo socid da propriedade € o meio com
que o legidador condtituinte pretendeu harmonizar o conflito entre o direito
de propriedade e 0 meio ambiente. 1sso significa que, havendo um caso
concreto de colisio, ndo pode, de modo gera, o magistrado, em sua aivi-
dade de aplicacdo do direito, impedir liminarmente o uso da terra, devendo

* Teoria delos Derechos Fundamentales, ob. cit, pag. 133-134, traducdolivre;
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se limitar a punir o responsvel, se verificar o uso danoso a melo ambiente,
ou a exigir o atendimento da funcéo social da propriedade. A incidéncia
dessa regra, contudo, ndo € automatica. Em todas as hipéteses, cabe ao
intérprete proceder a necessaria ponderacdo dos vaores em jogo, a fim de
verificar se a solucdo constitucional geral (responsabilizacdo pelo dano

ambiental e/ou exigéncia do atendimento da fungéo socia da propriedade,

ambas efetuados a posteriori) ndo conduz, no caso concreto, a aniquilacéo
do direito ameacado de lesdo. Se 0 magistrado congtatar que ha a possibili-

dade rea dessa aniquilagdo ocorrer devera, entdo, obstar 0 exercicio do
direito de propriedade®** afim de preservar o bem juridico de maior relevo
e, indiretamente, o principio orientador de toda a ordem juridica, que € a
dignidade da pessoa humana, esta consubstanciada no direito que todos tém
a higidez ambiental, necess&ria a preservacdo da vida

9 ApPLICACAO DA TEORIA DEALEXY EDO M ETODO DE
BALANCEAMENTO DOSVALORES A RESOLUCAO DO
ConFLITo ENTRE 0s DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
ProPrIEDADE E DO M EIO AMBIENTE

Excetuando-se quando visumbrado em sua concepcdo histérica ou
liberd, o fato € que os principios do direito de propriedade e do meio ambi-
ente o harmonizaveis. E que o direito de propriedade néo se extingue em
face da fung@o socid, nem tampouco em razéo da protecdo do meio ambi-
ente. Sdo Stuages perfeitamente harmonicas e concilidveis desde que para
tanto o proprietario exerca seu direito de propriedade dentro dos limites
negativos e positivos permitidos.

A Carta Politica assegurou o direito de propriedade, porém acrescen-
tou que esse direito devera atender a uma funcdo social. Da leitura do art.
5% incisos XXII e XXIII, depreende-se que ambos devam ser analisados
conjuntamente. E mais adiante ratificou esta integracdo quando, em seu art.
170, preceituou como principios gerais da atividade econdmica a proprie-
dade privada, a sua funcéo socia e a defesa do meio ambiente. Reconhece 0
direito de propriedade como sinonimia de direito de iniciativa econémica
privada, desde que observada a funcdo socia e a defesa do melo ambiente.

% Estaposicao, deresto, édetodo compativel com o poder de cautelaconferido ao Judiciario pelo art. 5°, inciso
XXXV daCondtituicdo (Alel ndo excluiradaapreciagéo do Poder Judiciariolesdo ouameagaadireito).
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A concepcdo do direito de propriedade privada previsto na atua Car-
ta Magna vinculase a um outro modelo, a um novo perfil totamente disso-
ciado do contexto da propriedade emergente do Estado liberal. A proprie-
dade agui ndo é mais vista como absoluta, egoidta e individud, eis que agora
esté comprometida com os fins do Estado Socia. E um processo de cons-
trucdo cujo objetivo maior é otimizar o grau de democratizagdo em seu
acess0; €, agora, uma propriedade determinada em seu contelido para reali-
zar 0 mandamento da protecdo ab meio ambiente.

Segundo Anténio Hernam BENJAMIN, “ é forcoso reconhecer que
ainda interpretamos o arcabouco infraconstitucional e compreendemos o
fendmeno da interferéncia estatal emfavor do ambiente com os olhos pos-
tos na Constitui ¢cao de 1969 e nostextos que a antecederam. Vale dizer, ndo
fomos capazes de proceder a releitura (=a atualizacdo) do Direito do anci-
en régime, agora sob as premissas do model o constitucional instaurado em
1988” .3

A Condtituicdo, ao tratar da propriedade no art. 5°, XXII, condiciona
0 Cddigo, depreendendo-se que esse diploma lega também deve observa
la, impondo a0 exegeta a tarefa de guste, ou sgja, compreender os preceitos
do Cddigo sob a perspectiva congtitucional € ndo o contrério.

A tentativa de resolucéo, quando de eventual conflito entre os dire-
tos fundamentais da propriedade e do meio ambiente, através da dicotomia:
direitos superiores, direitos inferiores ou direito subjetivo publico (meio
ambiente) x direito subjetivo privado (propriedade), aos poucos vem sendo
Superada. Parte da doutrina tem se posicionado contréria a este recurso, sob
0 argumento de que ndo mais responde satisfatoriamente, e tal se da por
varias razOes. primeiro, porque o principio da interpretacdo mais amiga do
ambiente ndo goza de uma prevaéncia absoluta; segundo, porque € juridi-
camente incorreto dizer-se que o direito a0 ambiente pese mais do que o
direito de propriedade ou o direito de iniciativa econdmica privada (direitos
superiores x direitos inferiores), dado que a doutrina prefere métodos con-
cretos de balanceamento de direitos e interesses; e terceiro, porque é meto-
dicamente fragil a distingéo entre direitos subjetivos publicos e subjetivos
privados, pois na verdade se trata de colisdo de direitos fundamentais - o
direito apb ambiente e o direito de propriedade -, ambos de igual dignidade
congtitucional.

% Apud VeraMariaWEIGAND, Reflexdes sobre Direito e sustentabilidade emtempos de Globalizagdo.Artigo
publicado naRevista TeiaJuridica, nalnternet. Endereco: http://www.teigjuridica. com/mz/sustdes.html, pag. 10;
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Vé-se, pois, que o esforgo hermenéutico do jurista moderno volta-se
para aplicacéo direta e efetiva dos vaores e principios insitos em nossa Lex
Mater. Configurase, assm, em obediéncia aos enunciados congtitucionais,
inevitdvel 0 abandono da disciplina civilista, que era voltada anteriormente
para a tutela dos valores patrimoniais. A concepcao hodierna ja ndo mais
admite a protecdo da propriedade e da empresa apenas como bens em g, s
que ta protecéo S0 sera vdida quando destinada a efetivar valores existen-
cias, redizadores da justica socid.

A limitacdo legd de um direito fundamenta torna-se possive em fun-
¢éo de que, se assim ndo fosse, 0 seu exercicio pelo titular inviabilizaria o
exercicio de direito fundamenta de outro titular (haveria, pois, colisfo, con-
flito, choque de direitos fundamentais). A possibilidade de ponderacéo res-
ta, pois, implicita e, de todo modo, fundamentada na prépria Constitui¢ao.

In casu, deve-se proceder a concordancia prética dos direitos coli-
dentes, viabilizando o sacrificio minimo de ambos os direitos de modo a
eiminar (ou pelo menos amenizar) o estado de tensio mltua existente entre
eles. Ta concordéncia prética, verdadeiro principio de interpretacdo consti-
tuciona, no dizer de Konrad HESSE, consiste em que “ los bienes juridicos
constitucional mente protegidos deben ser coordinados de tal modo em la
solucion del problema que todos ellos conserven su entidad. Alli donde se
produzcan colisiones no se debe, através de uma precipitada ‘ ponderacion
de bienes' 0 incluso abstracta ‘ponderacion de valores, realizar € uno a
costa del outro” .*¢ Pode-se dizer, portanto, que os bens juridicos congtitu-
cionamente assegurados devem ser coordenados de modo a que todos eles
possam conservar sua identidade.”

No processamento dessa concordancia prética dos direitos fundamen-
tals como mecanismo adequado a solucdo de tensdes entre normas, deve o
intérprete valer-se da chamada ‘ ponderacdo de bens ou valores juridicos
fundamentals expressos em normas condtitucionais. A questéo da pondera-
¢do desses bens ou vaores fundamentais ndo passou despercebida a Luis
Roberto BARROSO, que assm se pronunciou sobre a mesma: “ Trata-se
de uma linha de raciocinio que procura identificar o bemjuridico tutelado

% Lalnterpretacion Constitucional, Escritosde Derecho Constitucional . Traducion de Pedro Cruz Villaon. Cen-
tro de Estudios Congtitucionales, Madrid, 1992, pag. 45;

% Cf. Luis Roberto BARROSO, Inter pretacéo e aplicagdo da Constituicéo: fundamentos de uma dogméatica
constitucional transformadora. EditoraSaraiva, Sdo Paulo, 1996, pg. 186;




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

por cada uma delas, associa-1o a um determinado valor, isto é, ao princi-
pio constitucional ao qual se reconduz, para, entdo, tracar o ambito de
incidéncia de cada norma, sempre tendo como referéncia maxima as deci-
sdes fundamentais do constituinte” %8

Nesse sentido, 0 juizo de ponderacdo a ser feito deve necessariamen-
te obedecer os parametros congtitucionais, que em linhas gerais sugerem
que ao sacrificio de um direito fundamenta deve corresponder a salvaguar-
da de outro direito fundamenta, sob pena de incongtituciondidade. Ha que
se compreender portanto a conformacao, a implicacd mitua de tais direi-
tos no ambito interno da prépria Congtituicao.

A Carta Magna revela diversos pontos de tensdo normétiva, isto €, de
proposices que consagram valores e bens juridicos que se contrapdem e
gue devem ser harmonizados pelo intérprete. Em casos que tais, opcéo ou-
tra ndo restard a0 exegeta que ndo utilizar a Teoria dos Principios e a ponde-
racéo dos vaores envolvidos para obter a solucdo mais justa a preservacéo
dos direitos fundamentais envolvidos, pois, como nos ensinaram Hans-Ge-
orge GADAMER e Santo Toméas de AQUINO, “ ao jurista € imprescindi-
vel, muito mais que aplicar a lei ao caso concreto, saber interpreta-la de
modo a alcancar o justo. Esta interpretacdo deve considerar, essencial-
mente, a causa do homem - visto como ser humano gue vive em sociedade,
gue aspira ao Bem Comum. A lei deve existir para servir ao homem e ndo
o homemale” 3°

10 CoNcLUSOES

Sem uma mudanca estrutural do conceito e das bases da propriedade,
jamais havera desenvolvimento e justica socia. A eficacia e a concretizacdo
da funcéo socid da propriedade passa pela reformulacdo materid das estru-
turas do ingtituto da propriedade. E preciso a edificagio de uma nova con-
cepcdo da propriedade, de um nova tutela processud para esse direito, de
mecanismos que possam representar a materia, dém da formal, democrati-
zacd0 do acesso a propriedade.

% Ob. cit., pag. 185;

* ApudRodrigo Andreotti MUSETTI, AHermenéutica Juridicade Hans-Geor ge Gadamer eo Pensamentode
Santo Tomasde Aquino. Artigo publicado nalnternet, naRevistaApriori. Enderego: http://www.gpriori.com.br/
artigod/arti_184.htm;
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Se, por um lado, a Carta Magna assegurou o direito a propriedade,
por outro tal direito ndo pode servir como um insrumento de margindiza
¢a0 da esmagadora maioria do povo brasilero.

A propriedade, tal como constitucionamente protegida, j& ndo com-
porta mais, no Brasil, ser recepcionada pelo art. 524 do Cédigo Civil, pois
hoje j& ndo se admite mais possa o proprietério usar, gozar e dispor com a
amplitude que os termos exigem. O uso e 0 gozo da propriedade estéo
diretamente vinculados a0 atendimento da funcdo socia. N&o ha mais um
direito individua de propriedade, mas um direito sociamente coletivo. En-
guanto o direito de propriedade ndo serve aos interesses da coletividade,
promovendo-lhe o bem estar e concorrendo para 0 progresso econdmico e
socid do seu titular, a propriedade ja ndo pode mais permanecer nas maos
de quem né&o a trabalha, impondo-se a desapropriacdo por interesse socid a
fim de que, redistribuida, possa acancar, pelo trabaho, a fungdo socia a
que esté fadada.

Muito embora a fungéo socid estgja expressamente prevista em nossa
Le Maior como eemento fundamenta da propriedade e da Ordem Econd-
mica, a Sua concretizacdo ainda ndo tem sdo implementada. Ainda que néo
sga possivel suprir a propriedade privada, até porque ainda congtitui 0 me-
Ihor instrumento para producdo de riqueza, faz-se mister a sociedade brasi-
leira reconhecer a fun¢do socia da propriedade como principio essencid a
prépria existéncia da propriedade, bem como da Ordem Econdmica, dado
gue a funcdo socid ndo congtitui sacrificio dgum a propriedade privada.
Representa, sim, a garantia mais solida de sua manutencéo pacifica e har-
moni osa.

A existéncia da propriedade privada define a Ordem EcondGmica em
gue vivemos. E essa Ordem Econdmica, por expressa determinacdo do cons-
tituinte, deve ser fundada “ na valorizacao do trabalho humano e na livre
iniciativa” eter por fim “ assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados, entre outros, os principios da funcao
social da propriedade e da defesa do meio ambiente” .

Cumprir a funcdo socia significa, no minimo, exercer o direito de
propriedade, sgja de areas urbanas ou rurais, de forma a atender ao princi-
pio de que todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
pois os principios da funcdo social da propriedade e da defesa do meio
ambiente informam a ordem econdmica orientada para assegurar a todos
exigéncia digna e conforme os ditames da justica social.
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Os preceitos inscritos no art. 225 da Carta Politica traduzem a consa
gracao congtitucional, em nosso sistema de direito positivo, de uma das
mais expressivas prerrogativas asseguradas as formacfes sociais contem-
poréneas. Essa prerrogativa consiste no reconhecimento de que todos tém
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico
direito de terceira geracdo que assiste, de modo subjetivamente indetermi-
nado, a todos os que compdem o grupo socid.*°

O direito de propriedade ndo se extingue em face da funcdo socia e
da protecdo do meio ambiente. S30 situacBes harmonizéveis, desde que
para tanto o proprietério exerca seu direito dentro dos limites negativos e
positivos permitidos, tendo-se em vista a determinagéo legal incidente so-
bre o contetdo.

Pelo fato de as normas que asseguram o direito de propriedade e meio
ambiente possuirem indole principiolégica, necessario € langar-se médo da
Teoria dos Principios, bem como da distin¢éo entre regras e principios, para
a solucéo de um eventua conflito de normas que envolvam tais direitos
fundamentais, de igua dignidade constitucional.

Na hip6tese de eventud conflito ou colisfo entre direitos fundamen-
tals, ou entre normas conditucionais, a solucdo mais plausivel  é no sentido
de optar pelo método do balanceamento ou de ponderacdo, de sorte a sope-
sar os valores e interesses envolvidos em cada caso concreto. Como o direi-
to de propriedade e o direito a0 melo ambiente sfo dotados de mesma dig-
nidade congtituciona, um ndo pode prevalecer em relagdo ao outro, aprio-
risticamente, devendo o intérprete estar imbuido, quando da redlizacéo de
qualquer operacdo hermenéutica, do sentido funcional de conformacéo do
conteido do direito de propriedade a0 meio ambiente.

BiBLIOGRAFIA

ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Direito de Propriedade e Meio Ambi-
ente. Jurua Editora, Curitiba, 1999.

ALEXY, Robet. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1997.

“ Cf. Celso LAFER, A Reconstrugdo dos Direitos Humanos, EditoraCompanhiadas L etras, Sdo Paulo, 1988, pag.
131-132;




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

. El Concepto y la Validez del Derecho. Editora Gedisa, 199 .

ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Civil. Teoria Geral. Vol | , Coimbra
Editora, Coimbra, 1997.

BAPTISTA, Joaguim de Almeida. Limitacdo Administrativa, ou Restricao
Administrativa: diferencas dosinstitutosjuridicos, para evidenciar a
indenizacdo das areas afetadas. Artigo publicado na Internet na Re-
vista Jus Navigandi. Endereco: http://www.jus.com.br/doutrina/
limitad1.html.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicao: fun-
damentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Editora
Saraiva, S0 Paulo, 1996.

BENJAMIN, Anténio Herman. Direito de Propriedade e Meio Ambiente.
Anais da XVI Conferéncia Nacional dos Advogados, 1996.

BESSONE, Darcy. A propriedade, Revista Juridica, a. IX, v. XXVIII,
(83): 456-471, out/dez/1963.

. Direitos Reais. 22 Edicdo, Editora Saraiva, 1996.

BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 5% Edicdo, Editora
UnB, Brasilia, 1994.

. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho, Editora Cam-
pus, Rio de Janeiro, 1992.

. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Trad. Alfredo
Fait, 42 Edicéo, Editora Universdade de Brasilia, Brasilia, 1997.

. Locke e o Direito Natural. Trad. Sérgio Bath, 22 Edi¢do, Editora
Universidade de Brasilia, Brasilia, 1998.

BRITO, Carlos Ayres. Direito de propriedade (o novo e sempre velho perfil
constitucional da propriedade). Revista de Direito Publico, a 22,
(91):44-51, jul./set./1989.

CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Congtitucional e Teoria da
Constituicdo. 3* Edicdo, Editora Almedina, Coimbra, 1998.

. Direito Constitucional. 62 Edicéo, Editora Almedina, Coimbra,
1993.

. Meio Ambiente e Direito de Propriedade, Coimbra Editora, Co-
imbra, 1995.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

. Protecdo do Meio Ambiente e Direito de Propriedade, Coimbra
Editora, Coimbra, 1995.

. Protecdo do ambiente e direito de propriedade; critica de juris-
prudéncia ambiental. Coimbra Editora, Coimbra, 1995.

CHUERI, VeraKaram de, Filosofia do Direito e modernidade. Dworkin e
a possibilidade de um discurso instituinte de direito. JM Editora,
Curitiba, 1995.

DAVID, René Os Grandes Sstemas do Direito Contemporaneo, 12 Edi-
¢ao, Editora Martins Fontes, Sdo Paulo, 1986.

DEL VECHIO, Giorgio. Licdes de Filosofia do Direito. 52 Edicéo. Trad.
Anténio José Branddo, Arménio Amado Editor, Coimbra, 1979.

DERANI, Crigtiane. Direito ambiental econémico. 12 Edicdo, Editora Max
Limonad, S&o Paulo, 1997.

DIAKOV, V & KOVALEV, S. Histéria da Antiguidade, Editoria Estampa,
Lisboa, 1976.

DWORKIN, Ronad. Los Derechos en Serio. EditoraArid, Barcelona, 1989.

EHRLICH, Eugen. Fundamentos da Sociologia do Direito, Editora UNB,
Brasilia, 1986

FARIAS, Edilson Pereirade. A colisio de Direitos. A honra, a intimidade,
a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e infor-
macao. Sérgio Antbnio Fabris Editor, Porto Alegre, 1996.

FASSO, Guido. Histéria de la Filosofia del Derecho. Val 2. La Edad Mo-
derna. Ediciones Piramide, Madrid, 1982.

FERNANDES, |lara de Toledo. A efetividade das normas constitucionais.
Artigo publicado na Internet.

FERRAZ, Sé&rgio. Meio Ambiente. Revigta de Direito Pdblico, Vol 96, Ano
24, out/dez, pag. 201-205, RT, S&0 Paulo, 1990.

FERRAZ, Tércio J. Funcédo Social da Dogmatica Juridica, RT, Sdo Paulo,
1978.

FONTOURA, Amard. Introducdo a Sociologia, 32 Edicéo, Editora Globo,
Porto Alegre, 1961.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

FRANCA, Vladimir da Rocha. Fungdo Social da Propriedade na Consti-
tuicdo Federal. In Revigauridicaln Verbis1-1, Natal, UFRN/CCSA/
Curso de Direito, maio/junho de 1995, p4g. 7/13.

. Questdes sobre a Hierarquia entre as Normas Constitucionais na
Constituicao de 1988, in Revista da Escola Superior de Magistratu-
ra do Estado de Pernambuco. Val. 2, n° 4, ESMAPE, Recife, abril/
junho de 1997, pag. 467/495.

FREITAS, Augusto Teixeira. Consolidacéo das Leis Civis. 32 Edicéo, Li-
vreiro Editor, Rio de Janeiro, 1896.

FREITAS, Vladimir Passos de. Direito Administrativo e Meilo Ambiente.
Jurud Editora, Curitiba, 1993.

FRIEDE, Rels. Questdes de Direito Positivo, 22 Edicéo, Thex Editora, Rio
de Janeiro, 1996.

FURTADO, Migue Pro de Oliveira. Retrocesséo e Direito de Propriedade.
Revista de Direito Pablico, Vol 95, Ano 23, jul/set., pag. 114/124,
1990.

GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo, Editora Saraiva, Sdo Pau-
lo, 1989.

GRAU, Eros Roberto. Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (Inter-
pretacdo e Critica). Editora RT, S&o Paulo, 1990.

GRINOVER, Ada Pdegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos.
In Revista de Processo. S&0 Paulo: 4(14-15):25-44, abr./set. 1979.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. O Principio Constitucional da Propor-
cionalidade. In Ensaios de Teoria Constitucional. Editora da Uni-
versidade Federal do Ceard, Fortaleza, 1989.

.Direitos Qubjetivos, Direitos Humanos e Jurisprudéncia dos I nte-
resses (Relacionados com o Pensamento Tardio de Rudolf von Jhe-
ring), in lhering e o Direito no Brasil (Seminario Nacional em Co-
memoracao ao Centenario de seu Falecimento). Org. Jodo Mauricio
Adeodato, Editora Universitaria, Recife, 1996.

HEGEL. Principios da Filosofia do Direito. Tradugcdo de Orlando Vitori-
no, Guimarées Editores Lda., Lisboa, 1990.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

HESSE, Konrad. La Interpretacién Constitucional, in Escritos de Derecho
Constitucional. Traducion de Pedro Cruz Villdon. Centro de Estudi-
os Congtitucionales, Madrid, 1992, pag. 31/54.

HOBBES, Thomas. Leviatd. Colegdo os Pensadores, 12 Edicdo, T. XIV,
Victor Civita, S&o Paulo, 1973.

. De Cive, Editora Vozes, Petropolis, 1993.

KANT, Emmanud. Filosofia de la Historia. Editora Nova Buenos Aires,
Buenos Aires, 1964.

.Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes, Trad. Paulo Quin-
tela. EdicOes 70, Lisboa, s.d.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, Tradugdo de Jodo Baptista Ma-
chado, 42 Edicdo, Editora Martins Fontes, Séo Paulo, 1995.

. Teoria Pura do Direito. Trad. Jo&o Baptista Machado. 42 Edicéo,
Arménio Amado Editor, Coimbra, 1976.

.Teoria Geral do Direito e do Estado, Traducéo de Luis Carlos
Borges, 22 Edicéo, Editora Martins Fontes, Sao Paulo, 1992.

LAFER, Ceso. A Reconstrucéo dos Direitos Humanos, Editora Compa-
nhia das Letras, Sdo Paulo, 1988.

LIMA VAZ, H. C. de. Escritos de Filosofia I, Editora Loyola, Sdo Paulo,
1986.

LEVY, Jean Philippe. Histéria da propriedade, Editoria Estampa, Lisboa,
1973.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. In Dire-
tos & Deveres, n° 3: 91-108, 1998.

LOCK, John. Segundo Tratado sobre o Governo. Colegdo os Pensadores,
12 Edicdo, T. XVIII, Victor Civita, Sdo Paulo, 1973.

. Segundo Tratado sobre o Governo Civil e outros escritos. Trad.
Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa, “Cléssicos do Pensamento
Politico”, Editora VVozes, Petrépolis, 1994.

LUNO, Anténio Enrique Perez LUNO, Derechos Humanos, Estado de
Derecho y Constitucién. 32 Edicién, Editora Tecnos, Madrid, 1990.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

MACHADO, J. Baptista. Introducgéo ao direito e ao discurso legitimador.
Editora Almedina, Coimbra, 1991.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 52 Edi-
¢ao, Editora Maheiros, S&o Paulo, 1995.

. Estudosde Direito Ambiental . EditoraMalheiros, Sdo Paulo, 1994.

MAGALHAES, Renato Vasconcelos. A Filosofia do Direito em Kant. Ar-
tigo publicado na Revista Jus Navigandi, na Internet.

MANCUSO, R. Interesses difusos: Conceito e Legitimacdo para Agir. 22
Edicéo, Editora RT, Séo Paulo, 1988.

MARX, Karl e ENGELS, Friedrich. Manifesto Comunista, 8% Edicdo, Edi-
tora Nova Stella, S0 Paulo, 1988.

MARX, Karl . A gquestdo judaica. 22 Edicdo, Editora Moraes, Sdo Paulo,
1991.

MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 8 Edi-
¢ao, Editora Saraiva, Sd0 Paulo, 1996.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de Construir. 72 Edi¢do. Editora Ma-
Iheiros, Sdo Paulo, 1996.

. Tombamento e Indenizacdo, in Revista dos Tribunais, Vdume
600, pag. 15/18.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico, 42 Edicéo, Sarai-
va, Séo Paulo, 1991.

MELLO, Cdso Anténio Bandeira de. Elementos de Direito Administrati-
vo, Editora Revista dos Tribunais, S50 Paulo, 1980.

MIAILLE, Michd. Uma Introducéo Critica ao Direito. Trad. Ana Prata.
Editora Morais, Lisboa, 1979.

MILARE, Edis. Processo coletivo ambiental, in Dano Ambiental: preven-
¢ao, reparacao e repressdo (Coordenacdo Antdnio Herman V. Benja
mim). Editora Revista dos Tribunais, Séo Paulo, 1993.

MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado,

Tomos |, V, VI, Xl e XXII, Editor Borsoi, Rio de Janeiro, 1954 e
1971.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

. Comentérios a Congtituicdo de 1967, com a Emenda 1/69. 3?
Edicéo, Val. 6, T. V, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1987.

. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Tomo I, 5* Edicao,
Forense, Rio de Janeiro, 1996.

. Democracia, Liberdade, Igualdade (Os Trés Caminhos), 22 Edi-
¢do, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1979.

. Tratado das A¢bes, Tomo |, 22 Edicdo, RT, S&o Paulo, 1972.

MONDIN, Battista. O homem, quem € ele? Elementos de antropologia
filosofica, Edices Paulinas, Sdo Paulo, 1980.

MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Colegdo os Pensadores, 12 Edi-
cao, T. XXI, Victor Civita, S&o Paulo, 1973.

MOREIRA, Aroldo. A propriedade sob diferentes conceitos. Editora Fo-
rense, Rio de Janeiro, 1986.

MUSETTI, Rodrigo Andreotti. A hermenéutica juridica de Hans-George
Gadamer e o pensamento de Santo Tomas de Aquino. Artigo publica
do na Revista A priori, na Internet. Endereco: http://
www.apriori.com.br/artigog/arti_184.htm .

NEGRAO, THEOTONIO. Cédigo de Processo Civil e Legislacio Proces-
sual em Vigor, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1995.

NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do Anteprojeto. 42 Edicdo, Editora Forense
Universitaria, Sdo Paulo, 1995.

. A acao civil publica. Reviga Justitia. Sdo Paulo: 45 (120):79-88,
jan./mar. 1983.
. O Processo Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor” , RePro
61(1991).
NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Smbdlica. Editora Académica,
Séo Paulo, 199%4.

OLIVEIRA, Manfredo A. de. A Filosofia na crise da modernidade. Edito-
ra Loyola, Sdo Paulo, 1992, pag.19;

PASCAL, Georges. O Pensamento de KANT. 3? Edicdo, Editora Vozes,
Petropolis, 1977.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil - Introducéo ao Direito Ci-
vil Constitucional. Trad. Maria Crigtina de Cicco, Editora Renovar,
Rio de Janeiro, 1997.

RADBRUCH, Gudav. Filosofia do Direito. 62 Edicdo, Trad. L. Cabral de
Moncada, Arménio Amado Editor, Coimbra, 1979.

. Filosofia do Direito. Trad. Cabra de Moncada. Arménio Amado
Editor, Vol I, Coimbra, 1961.

REALE, Migud. Lices Preliminares de Direito, 222 Edicdo, Saraiva, S&o
Paulo, 1995.

. Filosofia do Direito. 172 Edicéo, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1996.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 222 Edicdo, Vol 5, Editora Saraiva,
S0 Paulo, 1995.

ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra E. M. & Januario C. Go-
mes, Livraria Almedina, Coimbra, 1988.

ROUSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social. Trad. Antonio de Padua
Danesi. Editora Martins Fontes, S50 Paulo, 1998.

. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigual dade entre
os homens. Trad. Iracema, Gomes Soares € Maria Cristina Roveri
Nagle, Editora AticaUnB, S&o Paulo-Brasilia, 1989.

SA DA ROCHA, Xilio César de. Direito Ambiental e meio ambiente do
trabalho: papel dos sindicatos na defesa da saude dos trabal hado-
res. Artigo publicado na Internet. Endereco: http://
www.sindicato.com.br/meioambi.htm.

SAMPAIQO, Francisco José Marques. Meio ambiente no direito brasileiro
atual. Jurua Editora, Curitiba, 1993.

SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio Constitucional da Dignidade
da Pessoa Humana. Artigo publicado na Internet, na Reviga A prio-
r.

SARAIVA, Paulo Lopo. A Constituicio deles ndo é a nossa. Editora da
Cooperativa Cultural, Natal, 1993.

SEGADO, Francisco Fernandez. Teoria Juridica de los Derechos Funda-
mentales en la Constitucion Espariola de 1978 y en su interpretacion
por el Tribunal Constitucional. Revista de Informacdo Legidativa
Brasilia, 31 n° 12.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

SILVA, Jost Afonso da. Direito Constitucional Ambiental. 42 Edicéo, Edi-
tora Malheros, S50 Paulo, 1995.

. Curso de Direito Constitucional Positivo. 72 Edicdo, Editora
Malheiros, Séo Paulo, 1991.

. Direito Urbanistico Brasileiro. 22 Edicéo, Editora Malheiros, Séo
Paulo, 1995.

SOUZA, Paulo Roberto Pereira de Souza. O Direito Brasileiro, a preven-
cao de passivo ambiental e seus efeitos no Mercosul. Artigo publica
do na Internet, na Revista Teia Juridica. Endereco: http://
www.tei g uridica.com/m/meiambie.htm.

TAVARES, Ademaio Andrade Tavares. A indenizacdo na limitacdo admi-
nistrativa (em matéria ambiental) e 0 novo conceito de desapropria-
cao indireta. Artigo publicado na Internet na Reviga Jus Navigandi.
Endereco: http://www.jus.com.br/doutrina/limitadm.html.

TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da Propriedade Priva-
da. Revigta de Direito Comparado, Vol 2, n° 2, mar. 1998, pag. 239-
257, Belo Horizonte, 1998.

TEPEDINO, MariaCdlina. A Caminho de um Direito Civil Constitucional.
Reviga de Direito Civil Vol 65, Ano 17, jul/set., pag. 21-32, 1993.

VAZ, Isabd. Direito Econdmico das Propriedades. 22 Edicdo, Editora Fo-
rense, Rio de Janeiro, 1993.

VILLEY, Michd. Filosofia do Direito. Editora Atlas, S0 Paulo, 1977.

WEIGAND, Vera Maria. Reflexdes sobre Direito e sustentabilidade em
tempos de Globalizacdo. Artigo publicado na Reviga Teia Juridica,
na Internet. Endereco: http://www.teigjuridica. com/mz/sustdes.html.

WIEACKER, F. Historia do Direito Privado Moderno. Trad. A. M. Bote-
Iho Hespanha. Editora Caoute Gulbenkian, Lisboa, 1980.




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

EFEITOSGERAISDOSRECURSOS
EJULGAMENTO DOSPLEITOSRECURSAIS

Flavia Romero Campos
Diretora de Secretaria da 82 Vara— CE

SUMARIO: 1.1 - Andlise dos efeitos da interposicéo recursal:
(A) Profundidade e extensio do efeito devol utivo. (B) Limitesdo efeito
suspensivo. (C) Outros efeitos recursais relevantes. 1.2 - Contelidos
do juizo preliminar recursal. 1.3 - Apreciagdo do meérito do recurso.
Bibliografia.

1.1 ANALISEDOS EFEITOS
DA INTERPOSICAO RECURSAL

A doutrina processua averba que a interposicdo do recurso produz
dois efeitos essenciais, que so certamente 0s mais caracteristicos: (a) o
efeito devolutivo e (b) o efeito sugpensivo, mas ha outros efeitos igual men-
te relevantes que decorrem do exercicio recursal, embora, de certo modo,
se possa dizer que est’outros efeitos estdo implicitos naqueles primeiros.

(A) Profundidade e extensdo do efeito devolutivo - O efeito gerd e
comum atodos os recursos € o de devolver a apreciaco e decisdo do 6rgéo
judicia recursal (geralmente de hierarquia superior) o conhecimento da
matéria impugnada.

Essa devolucéo, opera-se nos limites da respectiva impugnacéo (sal-
Vo as matérias de ordem publica ndo preclusas), ou sga, amatéria decidida
no provimento anterior, mas que nao tiver sido impugnada recursalmente,
fica, em regra, excluida de apreciacdo, quando o recurso interposto pela
parte percute somente outras matérias da decisdo recorrida.
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A impugnacdo recursal remete diretamente a0 tema da fundamenta-
¢ao do recurso, que deve ser suficiente a clara percepcao da controvérsia,
sob a pena de ndo conhecimento da impetracdo; a propdsito do Recurso
Extraordinério e do Recurso Especid hd simula do STF em que essa san-
¢cd0 € preconizada (Sumula 284), referindo o Professor NELSON LUIZ
PINTO que a cogitada exigéncia da fundamentacdo suficiente se aplica a
qualquer tipo de recurso (Recurso Especid para o STJ, Maheiros, 1996, p.
184).

O Professor JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA assm anota a
sua licéo sobre o efeito recursal devolutivo:

“Todos o0s recursos admissiveis produzem um efeito constante e co-
mum, que é o de obstar, uma vez interpostos, ao transito em julgado
da decisao impugnada (cf. art. 467 do CPC).” (Comentariosao CPC,
Forense, 1998, vol. 5, p. 254).

Cabe registrar que o efeito recursal devolutivo pode, em aguns ca
sos, como o de Embargos de Declaragdo, por exemplo, operara-se para o
proprio 6rgéo prolator da decisdo impugnada, mas essa situacao é de todo
rara e excepcional, poisa devolutividade se da, propriamente, emfavor do
Orgéo jurisdicional hierarquicamente superior.

A devolutividade ndo é um efeito acidental nos recursos, mas sm
uma nova e outra manifestacdo do principio dispositivo (arts. 128 e 460 do
CPC), que enquadra (e também limita) a decisdo do érgéo julgador aos
termos da postulacéo recursal formulada, tal qual se da com a peticéo inicid
da acdo, que fixa o0s seus limites objetivos.

Entretanto, advirta-se que ha aqui uma notavel singularidade, que
mereceredce: enquanto na promocao da acdo se admite, em alguns casos
aformulacéo de pedido genérico (art. 286, 1, 11 elll do CPC), na postulacéo
recursal ndo se a admite, dai poque o recorrente deve apresentar as suas
razdes exaustivamente, eisque é por elas (e somente por elas) que se define
a amplitude da devolutividade recursal, entendendo-se como interdita ao
conhecimento da instdncia ad quem a matéria de mérito ndo impugnada
(art. 505 do CPC).

A compreensdo desses limites tem uma conseqliéncia de maximo re-
levo, porquanto se fosse admissivel 0 recurso genérico, algo a maneira do
jura novit curia, poder-se-iajulgélo em adversidade ao préprio recorrente,




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

assm se reintroduzindo no sstema o banido preceito dareformatio in peus,
cuja exclusio protege a parte da subtracdo de direitos que tenha obtido no
julgamento anterior.

Na visdo do eminente doutrinador VICENTE GRECO FILHO, a
adstricdo da cognicdo recursa aos termos do pedido é uma consequéncia
do principio “ tantum devolutum quantum appellatum”, mas igudmente
matricia est”outro principio igualmente relevante, qual sga a proibicéo da
“reformatio in pgjus’, ministrando eta licéo:

“O art. 515, combinado como art. 505, (do CPC) expressamente
consagra o principio do “tantum devolutum quantum appellatun’,
ou sgja, o Tribunal fica objetivamente limitado a vontade do apelan-
teemimpugnar a sentenca. Naquilo emque a parte ndo manifestar o
desgjo dereforma, ndo incide a manifestacdo do Tribunal, alias, como
uma decorréncia do principio dispositivo da acdo. Da mesma ma-
neira que o pedido do autor limita objetivamente a sentenca, assmo
pedido formulado em apelacgao limita a decisio do Tribunal. E proi-
bida, assim, a reformatio in pgjus.” (Direito Processud Civil Bras-
leiro, Saraiva, 1997, vol. 2, p. 294).

Pode ser acrescentado que, na fase recursa, ndo ha a atu-
acdo da parémia romanigtica da mihi facta et tibi dabo jus, que exidia na
vetusta appellatio romana e que sgnificava, redmente, um novum judicium
(nova decisdo) da causa ou uma prioris instantiae revisio (reviséo da ins-
tancia anterior), sem uma barreira forma ou objetiva a largueza e amplitude
da correspondente cognicéo.

Por conseguinte, a dimensdo da extensdo do efeito devolutivo é dada
pelos termos da interposicdo, podendo o recorrente, quanto a medida,
impugnar a totdidade da decisfo (extensd maxima) ou gpenas parte dea
(extensdo parcid); por outro lado, a dimensdo da profundidade do efeito
devolutivo pertine, em primeiro lugar, ao exame das questdes que compor-
tam apreciacéo de oficio e em segundo lugar, as que, ndo sendo apreciavels
de oficio, foram agitadas no juizo anterior, mas ndo foram decididas.

A profundidade do efeito devolutivo pde em causa a questdo dos fun-
damentos da decisfo impugnada e a de se definir se o 6rgéo julgador recursa,
tomando conhecimento do recurso, poderd Ihe dar provimento apenas para
modificar os seus fundamentos ou se, pelo contrario, os fundamentos
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decisorios ndo poderdo ser revistos, pois de qualquer modo a deciso (dis-
positivo) sera e permanecera a mesma.

Imagine-se uma Stuacéo em que o pedido da parte autora invoca dois
fundamentos (I e Il e 0 Juiz o acolhe pelo fundamento I, rgeitando o funda-
mento 1l ou agpenas silenciando quanto a ee; a parte vencida podera pedir
a0 Tribund a improcedéncia do pedido (provimento do seu recurso) para a
rejeicao do pleito por ambos os fundamentos, mas o 6rgao judicial recursal
podera: (a) confirmar a decisdo, apenas mudando-lhe o fundamento (de |
parall), (b) confirmar a decisdo pelo fundamento | (ja acolhido pelo Juiz)
ou (c) reformar a decisdo, rejeitando o pedido por um ou por ambos 0s
fundamentos.

Outra Stuacéo: na defesa, o réu aegou ndo ser devedor da prestacio
reclamada pelo autor e, ainda que fosse, a mesma estaria prescrita; o iz
julgou a acéo procedente, rejeitando (ou ndo examinando) a alegacdo de
prescricéo. Podera o réu, nesse caso, recorrer por ambos os fundamentos (1
e Il) e o Tribunal dar provimento ao seu apelo pelo fundamento da
inexisténcia da obrigacao (I) ou pelo fundamento da prescricdo (I1).

Se, porém, nesse mesmo exemplo, 0 Juiz rgjeitar o pedido por amnbos
os fundamentos, a parte recorrente (vencida) deverd pedir a reforma da
decisdo por ambos os fundamentos e o Tribunal, conhecendo do pedido,
podera prové-lo por qualquer deles ou por ambos.

A mais importante consequiéncia do efeito devolutivo dos recursos é
protrair no tempo ou diferir cronologicamente o momento do transito em
julgado da deciséo recorrida (impedir a formacdo da coisa julgada), im-
pondo que a renovacdo da mesma acdo, por exemplo, possa ser redarguida
com a alegacao de litispendéncia e ndo com a de coisa julgada, cujos con-
telidos sdo processuamente distintos (art. 301, parég. 3o. do CPC) e pro-
dutores de efeitos tambem diferentes.

Entretanto, a atividade cognitiva do érgdo recursal ndo fica impedida
de examinar e decidir as matérias de ordem publica pertinentes ao recur-
S0, haja ou n&o sobre elas pedido de qualquer das partes.

(B) Limites do efeito suspensivo - O efeito suspensivo € atributo de
aguns recursos e tem a funcdo primaz de adiar a eficacia da decisdo recor-
ridade produzr os resultados juridicos que Ihe sdo proprios.

N&o serd exato dizer-se que sgja 0 efeito recursal suspensivo o que
impede o trangto em julgado da decisfo (esse efeito pertine a devolutividade),
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mas Sm que obstacula a producéo de seus resultados, prolongando (até o
julgamento do recurso) a condicao de inexecucao que a decisao recorrivel
geralmente contém, desde 0 momento em gue é publicada.

Explica-se: desde que recorrivel a decisio e sendo o recurso cabivel
dotado de efeito suspensivo (regra gera), a sua eficacia (da deciséo) fica
sustada desde o momento em que se d& a publicagdo, ou sgja, a decisdo
recorrivel tema sua eficacia suspensa durante o prazo legal dainterposicao
do recurso, quando ainda néo se sabe se este sera (ou nao) efetivamente
inter posto.

Dest’arte, 0 mais exato € dizer-se que a suspensdo da execucdo da
decisdo resulta da recorribilidade da decisdo e n&o, arigor, do recurso, és
gue aquele fendbmeno suspensivo ocorre antes do exercicio do direito de
recorrer, ou sga, durante o proprio prazo destinado a sua implementacéo.

Se assim ndo fosse, uma vez dada a decisdo, poder-se-ia executé-la
imediatamente, antes do prazo recursal, pois, em tal caso, sO haveria a
suspensao da sua eficacia, se também houvesse a interposi¢ao de recurso,
eis que nele (no recurso) € que residiria a suspensividade, segundo esse
raciocinio que tem, diés, fortes apoios doutrinarios.

O magistério do Professor JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA
€ mas uma Vez, preciso e certero:

“ Alias, a expressao “efeito suspensivo” €, de certo modo, equivoca,
porque se presta a fazer supor que s com a interposi¢éo do recurso
passem a ficar tolhidos os efeitos da decisdo, como se até esse mo-
mento estivessem el es a manifestar-se normalmente. Na realidade, o
contrario é que se verifica: mesmo antes de interposto o recurso, a
decisdo, pelo simplesfatos de estar-lhe sujeita, € ato ainda ineficaze
a interposi¢ao apenas prolonga semel hante ineficacia, que cessaria,
Se ndo seinterpusesse o recurso.” (op. cit., p. 255).

Por conseguinte, sera mais correto dizer-se que a decisdo recorrivel
trazems mesma a nhota da sua prépria suspensividade ou uma real condi-
¢ao suspensiva, que SO s extingue com a fluéncia in albis do prazo recursal
ou com o julgamento final do recurso contra ela interposto, quando
confirmatorio do seu contetdo.

Claro esta que, se 0 recurso interponivel ndo tiver efeito suspensivo,
a decisfo poderd ser de logo executada provisoriamente (art. 587 do CPC),
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pois, nesse caso, a decisio ndo apresenta a prefalada nota de suspensividade,
ou sga, arecorribilidade, em tal hipotese, ndo agrega a decisio a suspensdo
da sua executividade e nem a interposicdo do recurso produz esse efeito
suspensivo.

No que pertine especificamente a execucao imediata das decisdes de
feitio interlocutério, sujeitas aimpugnacéo por via de agravo (desprovidos
de efeito suspensivo, salvo se outorgado pelo relator, art. 558 do CPC),
digarse que, pela regra gerd, sfo elas prontamente exequivels, exceto quan-
do veicularem a antecipac@o da tutela (art. 273 do CPC), hipbtese em que
terdo, sempre, execucdo provisoria (art. 273, parag. 30.).

Em outras palavras, as decisdes interlocutorias (intra-processuais)
s80 executadas de logo, ja que ndo possuem a suspensividade intrinseca,
prépria das decisdes de mérito, e o recurso contra elas interponivel (agravo)
€ desprovido do suspensividade (art. 497 do CPC), ressavado o disposto
no art. 558 do CPC (efeito suspensivo que o relator do agravo pode atribuir
a essa especie recursal).

(C) Outros efeitos recursais relevantes - A praticadadinamicarecursa
acarreta, ademais, dguns outros efeitos proprios das medidas impugnativas,
gue podem (ou ndo) estar presentes em todas as espécies, de forma cumula
tiva, quais sgam:

(i) o efeito expansivo, quando o 6rgéo julgador do recurso profere
decisdo que vai dém do seu mérito edtrito, tal como deduzido pela parte,
Como ocorre quando gprecia, por exemplo, questdes prévias, sgjam prejudi-
ciais ou sgam preliminares, ndo cogitadas na decisio, pois, Nesses casos, a
consequiéncia é a de que toda a atividade decisoria anterior fica eivada de
nulidade, devendo o provimento do érgdo recursal extinguir 0 processo
Sem exame quanto ao seu eventual merecimento (art. 267, V do CPC);

(i) o efeito tranglativo, ocorrente quando o 6rgdo recursal decide
guestdes de ordem publica a cujo respeito ndo se opera a preclusio (arts.
267, par&g. 3o0. e 301, pardg. 40. do CPC), sem que, com isso, incida em
julgamento exorbitante (arts. 515, parags. 10. e 20. e 516 do CPC), deven-
do ser entendido, nessas hipdteses, que a parte recorrida podera fazer pedi-
do recursal autbnomo ao Tribunal, mas sem a necessidade de formular
recurso em separado;

(iii) o efeito substitutivo, manifestado quando o érgéo recursal admite
0 recurso (juizo de admissbilidade positivo) e lhe examina o0 méito, dando-
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Ihe ou negando-Ihe provimento, segja o fundamento error in judicando, seja
error in procedendo; em qualquer caso, mesmo no caso de improvimento
do recurso, com a confirmacdo da decisdo impugnada, havera a substitui-
¢ao da decisdo recorrida, passando a decisdo superveniente, dada pelo or-
géo recursal, a ser a referéncia da solucdo da questéo; e

(iv) o efeito anulatério, que emerge quando o 6rgdo recursa, igud-
mente tomando conhecimento do recurso, ndo lhe examina o contelido de
mérito, pelo que ndo emite, como € evidente, decisfo subgtitutiva da impug-
nada, mas anula-a, por razao de ordem processual, devolvendo o feito ao
Orgao de origem para o proferimento de outra decisao.

1.2 CoNTEUDOSDO
Juizo PRELIMINAR RECURSAL

Ao juizo preliminar recursad pertence o exame obrigatério, pelo or-
géo julgador, dos aspectos que dizem respeito aos pressupostos gerais (ob-
jetivos e subjetivos) do recurso, ou seja, a verificacdo da presenca
concomitante de todos os requisitos legais que sdo condicionantes da
interposi¢éo recursal.

O Professor ARAKEN DE ASSIS fixa bem o relevo do exame de
admissibilidade dos recursos, dizendo o seguinte:

“ Antes de apreciar o contetido do recurso, se afigura imperioso exa-
minar uma série de requisitos, impostos a possibilidade de impugnar
0 ato decisorio, que compdem o chamado juizo de admissibilidade.
Quando admissivel o recurso, mercé do cumprimento desses requisi-
tos, se diz que ele é conhecido; inadmissivel, ele é ndo-conhecido.
Naquela hipotese, porém, nada assegura que €ele sgja efetivamente
provido, porque o acolhimento ou ndo das alegacdes do recorrente
congtitui etapa ulterior, designada de juizo de mérito, completamen-
te diversa; por isso, elando coincide com o juizo positivo quanto a
primeira.” (Condigcdes de Admissibilidade dos Recursos Civels, in
Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis, RT, 1999, pp. 12/
13).

N&o h4, logicamente, no momento desse exame preliminar, nenhuma
preocupacao quanto aos contelidos possibilisticos de manutencao ou de
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reforma da decisdo impugnada, ou sgja, se 0 pedido da parte recorrente
sera aceito (ou néo).

Téo dheia é a fase do juizo de admissibilidade ao contelido de mérito
do recurso, que € possivel afirmar que ainda que se verifique ser 0 mérito do
pedido recursal plenamente acolhivel pelo érgdo julgador (por completa
mente afinado com a sua jurisprudéncia uniforme ou com sua simula, por
exemplo), ndo podera haver a sua cognicao, se nao for efetivamente supe-
rado o obstaculo que se antepuser a sua admissao.

Obviamente, por ser juizo preliminar (no sentido de que é prévio, no
tempo, a0 exame da questéo meritoria recursal) esse exame antecede ao do
mérito do recurso e, somente gpds vencida essa fase, € que o 0rgéo a que
compete o julgamento da inconformacéo se acha em condigdes de empre-
ender a andlise que visa a formacdo do juizo de mérito, ou sga, em outras
palavras, a procedéncia ou a improcedéncia do respectivo pedido ou, na
linguagem processua corrente, 0 provimento ou improvimento do recurso
interposto.

Pode-se dizer que ha, quanto ao exame preliminar do pleito da parte
recorrente, uma exata e perfeita correlacao ou paralelismo entre os pres-
supostos recursais gerais, que sao pertinentes a admissibilidade dos recur-
S0s, e as chamadas preliminares da cognicdo do pedido inicid de qualquer
acdo judicid.

Do mesmo modo que a eventua auséncia de aguma ou de qualquer
das condicdes da acdo (art. 267, VI do CPC) ou de algum ou de quaquer
dos pressupostos processuais (art. 267, IV do CPC), obstacula
invencivelmente a aividade cognitiva do Juiz, no que pertine ab mérito da
causa ou do pedido, se ndo se superar o juizo de admissibilidade do recur-
so também se impede invencivel mente o conhecimento do seu mérito.

Esse paralelo serve, ainda, para aproximar a nogéo de que o direito
de recorrer € uma extensdo ou prolongamento do direito de acdo, como
ensina 0 Professor NELSON LUIZ PINTO (Manud dos Recursos Civels,
Malheiros, 1999, p. 44), devendo-se entender que 0S pressupostos recursais,
do mesmo modo que os da acdo, ndo estdo acessiveis a atividade
modificadora ou de dispensa por parte do Juiz, pois repercutem diretamen-
te sobre o plexo de direitos subjetivos da parte adversa.

No caso do exame da presenca dos pressupostos dos recursos, o rigor
judicid deve ser mesmo ainda mais preciso e definido, pois se reflete sobre
uma Stuacao que ja se condiituiu judicidmente em favor de uma das partes,
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enquanto no pedido inicial da acdo pode haver uma absoluta incerteza quanto
a0 seu resultado.

A eminente Professora ADA PELLEGRINI GRINOVER leciona nesse
mesmo sentido, como se Vé nesta passagem de uma das suas mais festgjadas
obras:

“ Dada a natureza do direito de recorrer, pode-se estabelecer um pa-
ralelo entre as condi¢des da acdo e as condigdes dos recursos. Assm
como para o exercicio do direito de acéo é necessario o atendimento
de condi¢bes, semas quais ndo se pode exigir o provimento jurisdici-
onal, também para o0 exame do mérito do recurso € preciso que se
cumpram as condic¢des de exercicio do direito recursal. O recurso, é
certo, ndo instaura nova relacao processual, tratando-se apenas de
outra fase da mesma relacéo aberta coma demanda. Maso direito a
fase impugnativa, como desdobramento do proprio direito de acéo,
também se sujeita a condicdes de admissibilidade. Trata-se das mes-
mas condicdes exigidas para o exercicio do direito de acdo. Quais
sgjam: a) a possibilidade juridica, entendida como previsao, pelo
sistema, do recurso utilizado; b) o interesse em recorrer, visto como
necessidade (ou utilidade) e mais adequacéo; c) a legitimacgéo ao
recurso.” (Recursos no Processo Pend, RT, 1996, p. 73).

Entretanto, inobstante a inescondivel correlacdo ou paraleismo en-
tre 0s pressupostos da acdo e 0s pressupostos recursais, deve-se ser
enfatizado que eles ndo sdo 0s Mmesmos, pois, pelo menos em principio, 0
pedido inicid da acdo ndo estara condicionado a nenhum eemento que |he
sgaanterior, enquanto o pleito recursal esta adstrito ao contelido da deci-
S80 que se pretende impugnar, quer se postule a sua anulacéo, a sua refor-
ma, O Seu esclarecimento ou a sua integracao.

Por conseguinte, o pedido recursal esta limitado ou circunscrito ao
vicio ou defeito que serve de fundamento ao pleito de sua reforma, anula-
¢ao, esclarecimento ouintegraco pel o rgao competente para essereexame.

Também se deve destacar que, em nd pPoOUCoS casos, a interposicao
do recurso tem 0 seu ambito previamente gizado quer pela prépria Congti-
tuicdo, quer pela Lel Processud, de forma que o principio dispositivo, na
fase recursal, devera ser entendido de forma mais ou menos mitigada.
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Assm ocorre, por exemplo, na seara dos Embargos Infringentes (art.
530 do CPC), em que o pedido recursa ndo va (e nem pode ir) além do
voto divergente, o que sgnifica dizer que a parte unanime da decisao
(acordéo do Tribunal) esta totalmente a salvo da mirada dessetipo recursal,
ndo podendo ser admitida (e muito menos vir a ser conhecida) a sua
impugnagao, por essa via.

Outros exemplos da prévia deimitacéo ou da pré-definicdo do ambito
recursal inviolavel se acham nos Embargos de Declaracéo (art. 535 do CPC),
no Recurso Extraordinério (art. 102, 11l da Congtitui¢do) e no Recurso Es-
pecial (art. 105, 11 da Congtituicéo), representando casos em que a amplitu-
dedo direito derecorrer se acha estritamente vinculada pelo conteido da
prépria decisdo objeto da impugnacao.

Por Ultimo, se devera dudir as Situacles recursais tipicas, sempre de
relevante singularidade, quais sgam aguelas em que 0S pressupostosrecursais
estdo inseridos e de tal forma agregados ao mérito do recurso, que a sua
distingdo se torna, muitas vezes, tarefa ardua: so gpontavels nessas Stua
¢Oes os pedidos recursais fundados no art. 102, 111, “& da Constituicdo
(Recurso Extraordinario sob alegacdo de ofensa a Congtituicdo), no art.
105, 111, “a" da Congtituicdo (Recurso Especial baseado em contrariedade a
tratado ou lel federa ou negativa de sua vigéncia) e também no art. 335 do
CPC (Embargos de Declaragéo).

Particularmente quanto aos recursos raros, veja-se quao delicada € a
decisio dos Presidentes e Vice-Presdentes dos Tribunais onde se originam
0 Recurso Extraordin&rio e o Recurso Especia, a0 apreciarem, mas sem
invadir o mérito do pedido recursal, que pertence as Cortes Superiores, a
ocorréncia de infracdo a Carta Magna ou a dispositivo de Lel Federal.

Poder-se-ia dvitrar, mas sem que esse caminho sgja um caminho
sem percal ¢os, que a apreciacao da admissibilidade dos pedidos de recursos
raros (Extraordinario e Especid), pelos Presidentes e Vice-Presidentes dos
Tribunais, Sga, em linhas gerais, aguele juizo de plausibilidade préprio das
tutelas cautelares ou das medidas mandamentais liminares, evitando-se, con-
tudo, afirmar que as decisdes presidenciais ou vice-presidenciais em tais
pleitos recursais se assemelhem a provimentos provisorios.

Porém, sem essa diretriz, talvez restem aos Presidentes e Vice-Pre-
sidentes das Cortes de Justica apenas duas alternativas igualmente
desconfortéveis. (a) admitir largamente todos os pedidos de recursos raros,
desde que tempestivos e preparados, para ndo emitir juizos meritdrios sobre
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eles, ou (b) apreciar o fundamento desses pleitos recursas, prolatando deci-
s0es positivas ou negativas em razao do seu mérito.

A segunda alternativa importara em, de certo modo, absorver parte
da fungdo do Tribuna Superior a que pertencer o exame fina do pedido
recursal (STF ou STJ, conforme se trate de Recurso Extraordinario ou Es-
pecid), embora a decisio local (positiva ou negativa) nao vincule o 6rgao
judicial superior.

Entretanto, mesmo que se adote essa orientacéo que aproxima as
decisdes presidenciais e vice-presidenciais dos juizos de plausibilidade,
com a ressava ja anotada, nas apreciactes dos pedidos de recursos raros,
esses provimentos talvez pudessem se cingir aos aspectos pertinentes téo
somente a existéncia do recurso, a tempestividade da sua interposicao, a
adequacdo da formulacdo e a lesvidade intra-sistematica do acorddo recor-
rido.

Vé-se, dedt’arte, que o Presidente ou o Vice-Presidente do Tribunal
ndo emitejuizo de mérito arespeito daimpetracéo recursal enemvai além
da verificacao das condicdes objetivas de sua procedibilidade.

Torna-se possivel apresentar uma critica a proposicao e que con-
gste em verificar que a fungdo do Presidente e do Vice-Presdente do Tribu-
nal, ao despachar os pedidos de recursos raros, tende a se converter em
atividade meramente burocrética, desprovida de relevancia jurisdicional,
sendo até mesmo o caso de suprimi-la, tornando a remessa dos pleitos
recursais extraordinérios e especiais automatica, desde que tempestivos e
pagas as cudtas.

1.3 ApPreciACAo Do MERITO DO RECURSO

Somente apds vencida a fase da admissibilidade do recurso, ou sga,
verificada a presenca simultanea de todas as exigéncias para a cognicao
do pedido recursal, € que 0 6rgéo jurisdiciona a que é dirigido habilitarse
a0 exame do seu mérito, isto €, a apreciacdo do contelido substantivo do
pedido, devendo emitir um julgamento quanto a esse mesmo contelido, sga
de natureza positiva (confirmagéo), sga de natureza negativa (reforma) ou
sga de natureza anulatoria da decisio impugnada

Por conseguinte, o resultado do julgamento de mérito desenvolvido
na ingtdncia recursal se encaminha, 10gica e necessariamente, para uma
dessas duas solugdes alternativas.
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(@ Primeira solucéo - o recurso é provido, isto €, as razfes apresen-
tadas pela parte recorrente sGo aceitas pelo 6rgéo julgador recursal e, em
conseqliéncia, a decisdo recursalmente impugnada € reformada, anulada,
esclarecida ou integrada, conforme os termos da respectiva postulacdo, a
gue esta adstrito o julgamento;

(b) Segunda solugéo - o recurso é improvido, isto € sdo inaceitas
pelo érgéo julgador ad quem as razdes recursais apresentadas pela parte
recorrente e, nesse caso, se confirma a decisdo impugnada, quer pelos seus
préprios fundamentos, 0 que geralmente acontece, quer por outro ou ou-
tros, em atencdo as peculiaridades de cada caso.

Por exemplo: a0 julgar 0 recurso da parte que alega ja ter desempe-
nhado o cumprimento da obrigacéo, o 6rgéo recursal podera reconhecer a
ocorréncia da sua prescricdo, tornando desimportante, no caso, saber se
houve (ou ndo) o invocado pagamento; por igua, motivo de ordem publica
também podera motivar o julgamento recursal, ndo sendo relevante, nessa
hipdtese, se houve (ou néo) degacdo de quaquer das partes nesse sentido.

Ressalte-se que, em qualquer das duas hipéteses (provimento ou
improvimento do recurso), ocorre a emissdo de nova decisdo, com a res-
pectiva apreciacdo de mérito e a consequiente substituicdo da decisao re-
corrida pela decisdo dada no julgamento do recurso, qualquer que sga o
seu contetido, passando essa outra ou nova decisdo a ser a reguladora obje-
tiva da questéo submetida a apreciacéo judicid.

Assm, em caso de futura acdo de rescisdo do julgado, por exemplo, o
avo devera ser 0 acorddo (julgamento do segundo grau) e ndo a decisdo
primitiva, eis que esse novo pronunciamento (0 acorddo) subgtituiu inte-
grdmente aguel“outra (a decisdo originaria que fora objeto de impugnacéo);
logicamente, qualquer outro meio impugnativo da decisdo devera alvear
€sse Novo decisum, s que o0 anterior acha-se in totum por este subtituido.

Por conseguinte, quando se da o provimento do recurso, o julgamen
to do drgdo recursal é calcado na demonstracéo do desacerto da decisdo
recorrida, dando-se a emissdo de outra decisdo, subditutiva ou anuladria,
esclarecedora ou integrativa da decisdo anterior, que fora objeto da
impugnacéao.

De igual modo, quando o resultado do julgamento recursal € o
improvimento do recurso, dase a confirmacdo da decisio recorrida, gera-
mente pelos mesmos fundamentos que serviram de suporte ao entendimen-
to judicid anterior.
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Mas, mesmo nesse caso, a confirmacdo da decisio recorrida também
podera ser dar por outras razoes, ou sgja, por motivacao ou fundamenta-
cao diversa da adotada no juizo originario.

Provimento parcial do pedido recursal - Porém, as razoes apresenta-
das pela parte recursante podem ser aceitas apenas em parte, dando mar-
gem, ao provimento (ou aceitagéo) apenas parcial do pedido do recorren-
te, dizendo-se, nesse caso, que o recurso foi acolhido parcialmente

Na hipdtese de acolhimento parcial do recurso, o fendbmeno da subs-
tituicdo da decisdo ficard restrito a parte da decisdo que foi modificada,
permanecendo aguela que néo foi dterada, com a mesma configuracéo an-
terior, e com a eficicia que lhe era (e continua sendo) pertinente.
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A EFETIVIDADE DO PROCESSO,
O CONTRADITORIO EA AMPLA DEFESA

Conciliacdo dosPrincipiosnas Acdes Cautelares

Bruna Maria Jacques Frere de Albuquerque
Advogada e Professora Universitaria

SUMARIO: 1 - Introducdo. 2 - O acesso a Justica. A efetivida-
de como instrumento basico para a plenitude do acesso a Justica. 3 -
Os instrumentos do processo civil brasileiro assecuratorios da efeti-
vidade. 4 - O devido processo legal como fonte geradora do contra-
ditério e da ampla defesa. 5 - O principio do contraditorio. Destina-
cao. O contraditério, as partese 0 Juiz. 6 - A ampla defesa. Concei-
to. Caracteristicas. Limites. 7 - Processo Cautelar, suas peculiarida-
des e os principios da ampla defesa, do contraditério e efetividade.
8 - Arresto. 9 - Sequiestro. 10 - Caucao. 11 - Busca e apreensdo. 12 -
Acao de Exibicdo. 13 - Producéo Antecipada de Provas. 14 - Ali-
mentos Provisionais. 15 - Arrolamento de Bens. 16 - Justificacao. 17
- Protestos, NotificacOes e Interpelacdes. 18 - Homologacdo de pe-
nhora legal. 19 - Posse em nome do nascituro. 20 - Atentado. 21 -
Protesto e apreenso detitulos. 22 - Outras medidas provisionais. 23
- Técnicas conciliatérias dos trés principios. 24 - Conclusoes.

1 INTRODUCAO

O Edtado, hodiernamente, concentra em §  a competéncia para a so-
lucdo de conflitos. Como leciona HUMBERTO THEODORO JUNIOR:

“O Egstado moderno, entdo, assumiu para s 0 encargo € 0 monopdlio
de definir o direito concretamente aplicavel diante das situagtes litigiosas,
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bem como o de redizar esse mesmo direito, se a parte recclcitrante recusar-
Se a cumprir espontaneamente 0 comando concreto da lei.”

Poucas sf0 as Stuaghes excepcionals, nas quais o ordenamento juri-
dico braglero tolera a solucdo de litigios, ou a defesa de direitos que ndo o
sgam através do gparelho jurisdicional, que, de qualquer modo, podera ser
convocado para examinar as solugfes encontradas, mesmo nesses casos
excepcionais. Td se da em funcdo da previso da inafastabilidade da tutdla
jurisdicional, inserida dentre os direitos e garantias fundamentais do art. 5
da CF/88 (XXXV- A lei ndo excluira de apreciacéo do Poder Judiciério
lesdo, ou ameaca a direito).

Essa concentracéo de atribuicdes em um Poder do Estado, relativa-
mente desaparelhado, com quantitativo de juizes e serventuarios insuficien-
te para atender a demanda por justica, faz com que 0s processos tenham
uma duracdo muito acima do razoavel, postergando as solugdes de confli-
tos e fazendo com que o sstema perca efetividade.

Poderia lembrar, s0 a titulo de ilustracdo, que tramitam na judtica fe-
deral mais de trés milhdes de processos, com duracdo média acima de cinco
anos. Medidas visando dar maior dinamicidade aos procedimentos vém sen-
do introduzidas, dentre elas ressatam-se as criagcBes dos juizados especials
(lei no. 9099, de 26.09.95) civeis e criminais. No ambito da Justica do
Trabaho, por sua vez, criou-se 0 procedimento sumarissmo, com o objeti-
vo de agilizar os processos trabahigtas, hoje, infelizmente, com longevida-
de acentuada. Por outro lado, a introducdo da tutela antecipatéria (arts.
273 e 461 do CPC), da ampliacdo dos poderes do relator de recurso (art.
557 do CPC) pela reforma do Cédigo de Processo Civil foram outros ins-
trumentos para tentar dinamizar os processos. N&o se pode olvidar, por
outro lado, o projeto de Reforma do Judiciario, em tramitagdo no Congres-
so Nacional, no qua se acham inseridas propostas como a vinculagdo da
jurisprudéncia pacifica dos Tribunais Superiores, dentre outras, visando dar
maior dinamismo ao processo e fazer com que 0 mesmo acance maior efe-
tividade.

Para que 0 dstema processua ganhe em efetividade, mister se faz que
haja procedimentos céleres no processo de conhecimento; que hga um efi-

! THEODORO JUNIOR, Humberto. CursodeDireito Processual Civil, val. |. Rio de Janeiro: Forense, 1999,p.34.
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caz processo de execucdo; que hagja um adequado sistema de tutelas de
urgéncia (? cautelares e antecipatorias), sem o0 que o verdadeiro acesso a
Justica estara inibido. Ta aspecto € bem sdientado por MARINONI, lem-
brando, em licdo irreparavel, que a “ morosidade processua estrangula os
direitos fundamentais do cidad@o. E o pior € que, dgumas vezes, a moros-
dade da justica é opc¢éo dos proprios detentores do poder.” 3

Por outro lado, a busca da efetividade deve ser conciliada com outros
principios fundamentais, também inseridos no art. 5 da CF/88 (LV - Aos
litigantes em processo judicia ou administrativo, e aos acusados em geral
s80 assegurados o contraditorio e aampla defesa com 0s meios e recursos
adainerentes)) . O contraditorio e a ampla defesa so principios que estéo
umbilicamente ligados, embora sgjam inconfundiveis. O primeiro diz res-
peito ao articulado da defesa, isto €, o direito do réu de se contrapor,
através da apresentacdo de fatos extintivos, modificativos, etc. ao hipotéti-
co direito perseguido pelo autor. O segundo diz respeito ao iter probatorio.
A amplitude dos meios postos a disposicdo dos litigantes para prova de
suas degagdes. Tais principios, contraditorio e ampla defesa, ndo so espe-
cificos do processo civil, sdo, em verdade, categorias da teoria geral do
processo, consagrados, também, no processo pend, no processo adminis-
trativo e no trabahista

O objetivo desse artigo serd tentar buscar argumentos conciliatérios
para compatibilizar esses principios, todos de grande relevo, para que a
busca hipertrofiada da efetividade néo prejudique o contraditério e a ampla
defesa e, por outro lado, para que a hipervaorizacdo desses dois Ultimos
ndo venha a destrocar e imprescindivel efetividade que se busca como ins-
trumento para a concretizagdo do acesso a judtica

2 O Acesso A JusTtica. A ErFeTivipabe CoMo INSTRUMENTO
BAsico Para A PLENITUDE DO ACESSO A JUSTICA.

Um assunto importante a ser tratado, face a Stuagdo em que se en-

2 Em algunssistemasjuridicoschega-se mesmo atratar como um conjunto astutel as cautel arese as anteci patorias,
nessesentido, p.e., prevéo CPC portugués: Art.381°, | - Sempre que alguém mostre fundado receio de que outrem
cause lesdo grave e dificilmente reparéavel ao seu direito, pode requerer a providéncia conservatoria ou
antecipatoria concretamente adequada a assegurar a efetividade do direito ameagado.

3MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhasdo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 32, ed. 1999, p.33.
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contra a tutela jurisdiciond do Estado, € 0 do acesso a judtica. Como dito
antes, um dos grandes problemas € o nimero pequeno de operadores do
direito diante da demanda, o que, conseqlientemente, acarreta a morosida
de, e, obviamente, emperra a justica.

A preocupacdo de tornar a justica acessivel a todos € uma tendéncia
global, ndo sendo apenas do Brasil a preocupacdo de quantidade de opera-
dores versos demanda. Por sua vez, a temética de ajustica eta liga-
da diretamente a justica socia. Autores como Marinoni chegam a afirmar
gue “0 acesso a jugtica € o tema ponte a interligar o processo civil com a
justica socia”“.

Pode-se afirmar que a neutrdidade defendida por dguns juizes e pro-
cessudigtas, ndo passa de uma maneira equivocada de enxergar que a igual-
dade forma sga o caminho para assegurar um bom processo, pensamento
este que tantas discriminagdes e injusticas concretas produziu e por tanto
tempo.

As desigualdades econdmica e social, entre outros enfoques, devem
ser uma das preocupacdes do Estado, caso contrério estar-se-ia com 0 mes-
mo pensamento dos liberais burgueses dos séculos XVIII e XIX, para quem
o direito a jurisdicdo significava o direito formal de contestar uma acdo a
um individuo imposta, ou mehor dizendo, apenas o direito de ir a juizo, néo
se importando se o individuo estava capacitado ou bem representado, ou
ainda se este tinha condigdes de usufruir desse direito.

Com o passar dos anos, as democracias comegaram a se preocupar
com os cidadéos de maneira gerd, e passaram a tratar os iguais iguamente
e 0s desiguais de forma desigud, proporciondmente a medida de suas des-
gualdades. Epoca em que comegaram, verdadeiramente, a surgir os direitos
de segunda geracdo, como 0s socias, posteriormente, os de terceira e, atu-
amente, ja e fda em direitos de quarta geracéo.

Ao se fdar, audmente, em iguadade, isto quer dizer igualdade de
oportunidades de acesso a jugtica. No entanto, na prética, nota-se que esta
néo é evidenciada, seria hecessario que também ocorresse, Ndo SO a solucéo
dos problemas que afastam a igualdade de oportunidades, mas a criagéo de
novas técnicas que permitam a efetividade do aos 0rgaos de compo-
Scéo de conflitos, e ainda a erradicacéo das desigualdades substanciais no

*MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhasdo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 32, ed. 1999, p.25.
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processo.

Quando se olha o direito processual civil sob o prisma do acesso a
justica deve-se verificar a interdisciplinaridade do ramo do direito com os
demais ramos das ciéncias socials, uma vez que a sociedade esta num cons-
tante ritmo de mudanca e que a origem, suas causas, motivos e consequén-
cias encontram-se mistas em todos 0s ramos em que as relagcOes sociais
influem e repercutem. SO assm seréo achados 0s modos e solugdes volta
dos a finalidade maior que é o social. Ressatando que ndo sO os Orgaos
jurisdicionais tradicionais podem dirimir conflitos de interesses.

O a judtica deve ser olhado de uma forma maior, deve signifi-
car um acesso a0 Processo justo, de uma justica imparcia, possibilitando a
participacéo efetiva e adequada das partes na relacéo processua e ainda que
sga permitida a efetividade da tutela dos direitos, ndo olvidando as diferen-
tes posigies sociais e a particularidade de cada Situagéo de direito substan-
cid. O acesso a judica € ainda mais, € 0 acesso a informacdo e orientacéo
juridica de modo célere e eficaz, sempre que agum cidad&@o precisar, como
também, a todos os meios de conflitos levados a juizo ou a outro meio
aternativo de solucdo de conflitos.

Como se pode observar 0 conceito de acesso a justica esta relaciona
do com o conceito de cidadania. SO ha uma verdadeira construcdo demo-
crética em se encontrando em sua estrutura bésica a solidificacéo dessa.
Deve-se sempre buscar a ética e 0 bem-estar da coletividade, partindo da
conscientizacdo do vaor e do respeito a cidadania

As dificuldades para uma possibilidade efetiva de acesso a ordem ju-
ridica justa sfo imensas. Uma das principais € 0 excessvo custo do proces-
S0, que atinge diretamente as camadas pobres, podendo-se entéo dizer, no
caso brasileiro, a grande maioria da populacéo.

Dados interessantes sfo trazidos por Marinoni. Em seus estudos, €e
constatou que a relagcdo entre as custas do processos e o valor da causa
podem afastar o cidadéo de recorrer a0 Poder Judiciario. Informa que “na
Inglaterra, por exemplo, verificou-se que, em cerca de um tergo das causas
em gue houve contestacdo, 0s custos globais foram superiores ao valor da
causa. Na Itdlia as custas processuais podem atingir 8,4% nas causas de
valor elevado, ao passo que nas causas de pequeno valor essa percentagem

®*MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhasdo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 32, ed. 1999, p.29.
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pode elevar-se a 170%"°. Conclui-se, entéo, que a justica civil é despendi-
0s3, € que para 0s menos favorecido se torna mais onerosa, hgja vista o fato
de que causas de menor porte, melhor dizendo, de pequeno vaor, represen-
tam o maior contingente no Poder Judiciério.

Fica bastante claro que os altos custos, na medida em que uma ou
ambias as partes devam suportélo, questdo da sucumbéncia, congtituem uma
grande barreira para 0 acesso a justica. Ha casos de pegquenas causas em que
as custas ultrapassam o vaor do litigado em juizo, chegando ao ponto de
tornar a propria demanda uma futilidade se comparada com o montante
find, ou mehor, as cudstas a serem pagas.

Também hé a questdo da duragdo do processo. A quantidade de con-
flitos de interesse levados a juizo € proporciondmente maior que a capaci-
dade de solucéo que a estrutura judiciaria criada pelo Estado oferece atual-
mente. Nota-se uma caréncia muito grande de operadores do direito e ma
gistrados. Causas que deveriam ser julgadas logo duram anos e acabam
prejudicando a parte necessitada, ou, muitas vezes, ambas as partes em con-
flito. FreqUentemente o tempo funciona como eemento a pressonar 0Ss eco-
nomicamente menos favorecidos, ou sga, 0S mais necesstados de uma jus-
tica répida, a desstirem da demanda e fazerem acordos por vaores muitos
inferiores a0 que realmente teriam direito.

Outro ponto a ser abordado é o da boa disponibilidade financeira do
demandante ou do demandado, que Ihe favorece melhores condicoes de
propor e defender demandas. Estes podem pagar para litigar €, 0 mais im-
portante, podem suportar as delongas do litigio. Isto influencia também na
hora de obter mais provas. Quem dispde de melhores reline recursos mais
amplos, maior eficiéncia, um leque maior de dados e, consequentemente,
melhores condi¢Bes de argumentar em juizo.

E fato notdrio que todos esses fatores acima apontados distanciam
uma grande parte da populacdo a0 acesso a jugtica. Vdido citar um caso
concreto: no Rio de Janeiro, muitos conflitos existentes entre moradores
dos morros sdo resolvidos por chefes do préprio morro, sendo a maioria
das vezes problemas s&rios, que ndo chegam ao conhecimento das autorida
des competentes nem ao judiciario. Chegarse a um ponto em que a propria
populacdo se sente mais a vontade elegendo ou obrigando-se a aceitar como
arbitro um morador da propria comunidade, do que ter de recorrer ao Po-
der Judici&rio.

Fdtam a populacdo conhecimentos juridicos basicos. As pessoas néo
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tém uma adequada nogdo de cidadania, nem realmente conhecem 0s seus
direitos, por isso se sujeitam a circunstancias indevidas. Muitos ndo tém
conhecimento de como se deve guizar uma demanda. Devemos citar trecho
de um estudo empirico inglés, encontrado no livro de Cappelletti: “Na me-
dida em que o conhecimento daquilo que esta disponivel condtitui pré-re-
quisito da solugéo do problema da necessidade juridica ndo atendida, € pre-
ciso fazer muito mais para aumentar o grau de conhecimento do publico a
respeito dos meios disponiveis e de como utiliza-los™ .

Com base nos dados acima expostos, chega-se a evidéncia de que a
fdta de informacdo cria certos mitos e problemas psicol6gicos que levam as
pessoas a terem medo de ir ao judici&io ou até mesmo de procurar um
advogado, 0 que, consequentemente, enfraguece a credibilidade e a confi-
anca no Poder Judiciario.

Problemas importantes que lesonam direitos trans-individuais, cole-
tivos ou difusos também néo tém fécil a judica, na medida que mui-
tas pessoas tiram proveito do erro cometido e muitas vezes ndo se encontra
guem queira suportar a demanda de uma agdo com uma outra parte forte e
0s 6rgaos legdmente legitimados para demandas ainda estéo fragil-
mente aparelhados.

Podem ser, ainda, citados varios outros obstaculos que dificultam o
bom acesso a justica. Comegaremos, entéo, com uma breve explicacdo so-
bre a falha da doutrina cléssica em ter pensado que o procedimento ordina
rio seria 0 ided para a tutela de direitos. Necessario se faz transcrever um
pensamento de Marinoni, que polemiza: “(...) cabe perguntar a razéo pela
qua o procedimento ordinério foi originalmente concebido como um pro-
cedimento de cognicdo exauriente e lato sensu declaratério, isto € como
um procedimento que ndo permite que a esfera juridica do réu sga invalida
da antes da redizacéo plena do principio do contraditério (e que ndo admi-
te, portanto, a tutela antecipatdria) e que termina em uma das trés sentencas
da classificag@o trinaria (ndo autorizando a tutela mandamental)™” .

Como ja haviamos dito, no caso de ndo diferenciar a parte menos
favorecida da mais aguinhoada, a tutela também ndo seria especifica, bas-
tando apenas o restabeecimento do valor econdmico da lesdo, ou sga, uma
tutela ressarcitéria. Na verdade, 0 que se deve preservar é apenas a iguada

S CAPPELLETTI, M. Acesso aJustica. Porto Alegre, Sérgio Antonio FabrisEditor, 1988, p.23.

"MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhasdo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 32, ed. 1999, p.37.
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de formd dos litigantes.

Outro aspecto relevante é o da diferenciacdo entre a instrumentalida
de e a neutralidade do processo em relacdo ao direito material. Distintas
claramente gpGs descobrirem gque 0 processo muitas vezes ndo permitia uma
efetiva tutela do direito material. O processo, embora ndo se confunda, nem
estga intrinsecamente ligado ao direito substantivo, deve sempre andar per-
to deste, propiciando tutelas capazes efetivamente, e ndo mais, formalmen-
te, a protegdo do direito materia.

N&o se pode olvidar a necessidade do juiz de ser munido de poderes
gue possibilitem decidir pela verossmilhanca. Aquele ndo pode ser somente
um interprete frio e distante da lel. Embora néo possa afastar-se dela, seu
objetivo € buscar a justica. Por iss0, 0 juiz tem poderes de decidir sumaria-
mente, assim que perceber uma ameaca hitida de lesfo de direito de um dos
litigantes.

A gquestéo é que hd um medo gera de que 0 juiz, a0 dar sumariamente
uma decisdo, estegja sendo arbitrério em relacdo a uma das partes. 1sso,
afind, geraria a polémica de se edtar ferindo dois principios condtitucionais
— 0 contraditorio e a ampla defesa. Contudo, pensamos que a problemética
se encontra no excesso de procedimentos a serem seguidos.® Acarretando
na pressao socid, por sind judta, aspirando por uma tutela jurisdiciona ade-
quada, e levando a0 espantoso crescimento da tutela cautelar.

O procedimento ordinério € lento e precario, fazendo com que hga
hipertrofia na utilizacdo das medidas de urgéncia como as cautdares, que,
querendo ou ndo, se tornaram uma espécie de sumarizagdo do processo de
conhecimento. A tutela cautedlar comegou a ser usada antes mesmo da tutela
antecipatoria, eta seria consderada como um veiculo para a relativa satis-
facdo aos direitos perseguidos e que sb poderiam ser conferidos ao find do
procedimento comum. Procedimentos muito complexos, como os existen-
tes no sistema brasileiro, apontam a quase faléncia do modelo cléssico de
solucéo de conflitos e a urgéncia na implantacéo de procedimentos céleres
compativeis com o dinamismo da redlidade socid em que e vive.

Poderiam ser feitas simplificacbes que teriam excelentes resultados

8V gja-se como exemplo deinovagdo que contrariando osmaisformalistas, daragrande agilidade ao processo, éo
novo parégrafo 3°. do Art. 515 do CPC, com aredacdo dadapelalel no. 10.352/01: § 3o Noscasosdeextingdo do
processo semjulgamento do mérito (art. 267), o tribunal podejulgar desde logo a lide, se a causa versar

questéo exclusivamente de direito e estiver em condicoes deimediato julgamento.
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préticos, como p. ex., 0 julgamento antecipado de parcela do pedido ou de
um dos pedidos cumulados, ao invés de adotar-se o principio da unicidade.
Todavia, se uma parte prova que um dos pedidos € devidamente correto ou
se 0 proprio réu reconhece, por que ndo julgar logo esta parte que ja € um
fato certo e concreto? E ainda, por que ndo ser executado diretamente?
Porque a obrigatoriedade, para satisfacdo do credor, de entrar com uma
nova acao, a executoria? Afinal, este procedimento acaba privilegiando o
devedor, e que na realidade deveria ser ao contrario, a prioridade recairia na
parte lesada, ou sga, no credor.. Por ndo ter uma caracteristica de preven-
¢ao, 0 processo de conhecimento deixou descobertos os direitos néo patri-
moniais, cabendo no maximo o direito a indenizacdo. Na verdade, deveria
proteger mais efetivamente a ameaca a direito, ou mesmo impedir a reitera-
¢80 ou a continuacdo de ilicitos.

3 Os INsTRUMENTO S DO PrOCESso CiviL BRASILEIRO
ASSEGURATORIOS DA EFETIVIDADE

A tutela preventiva ndo deve ser considerada como abuso ou excesso
de poder do juiz. Devemos olhar por outro prisma. A tutela preventiva
permite ao juiz que, tendo ele certeza de um determinado fato, aplique as
melhores medidas possiveis para sanar o conflito de interesse, reforcando
que o direito tardio € injustica na certa

Diferentemente da tutela declaratoria, a preventiva confere poderes
a0 juiz para atuar mediante coer¢do, impondo sancdes, obrigando alguém a
fazer ou deixar de fazer dguma coisa, em predilecdo a um direito apresenta-
do adle.

Ja a tutela condenatéria tem efeito repressivo, ndo serve como pre-
ventiva, e ademais tem seu carder definitivo, exigindo um mehor aprofun-
damento e convicgdo plena do juiz, que aplicara uma sangdo a ser cumprida
pela parte vencida, abrindo oportunidade para a execucéo forcada. Em nos-
s0 Cadigo de Processo Civil vigente, a sentenca condenatéria define-se pela
aptiddo a servir de titulo executivo. A0 NOSO ver, um ero, uma vez que
atrapalha a efetividade e, dém do mais, como ja haviamos dito, beneficia o
devedor.

Atrapdha a efetividade por ndo haver, logo apos a sentenca condena
toria, a execucao forcada. O credor apos ter reconhecido seu direito, en-
frentard, um calvério de longos anos em um processo de execugdo, chegan-
do até, muitas vezes, a ndo conseguir seu objetivo, a satisfacdo do direito
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reconhecido no titulo executivo.

Em suas obras, Barbosa Moreira reconhece 0 uso da cautelar como
via de antecipacdo da tutela preventiva. Afirmava, ainda, que seria aceita
por ser necessario dar aos cidaddos uma tutela jurisdicional adequada, e que
a cautelar ndo poderia ser acompanhada de multa.

Depois da reforma de meados da década de noventa, o CPC, com seu
art.461 aterado, possibilitou a construcéo de uma nova modaidade de tu-
tela jurisdiciona, chamada de inibitéria, viabilizando uma efetiva prestacéo
jurisdiciona preventiva, destinada a tutela especifica das obrigacOes de fa
zer e de ndo-fazer. Podemos entéo considerar como um grande avanco para
a efetividade da tutda jurisdiciona, uma vez que o juiz tem mais poderes e
0 dever de aplicala. Sendo a potenciaizacdo do juiz baseada na garantia
constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional, que néo apenas
possibilita 0 acesso forma ao Judiciario, como também, assegura a tutela
efetiva contra qualquer forma de denegacéo de justica.

Neste sentido, pertinente lembrar que o art. 461 do CPC teve sua
origem no art. 84 do Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor, o qual
tem a idéa central de que devem ser usados todos 0s Meios, se Necessario,
aforca, para que o credor tenha saciado seu direito na obrigacdo de fazer ou
néo fazer de mesma forma, com o mesmo resultado til, que o adimplemen-
to da obrigacéo lhe teria proporcionado, diferentemente das compensacoes
em dinheiro.

Vdido expor o pensamento de C. R. Dinamarco, que trata do assun-
to: “O poder do juiz na tutela das obrigacOes de fazer ou ndo-fazer ndo se
restringira & mera condenacéo (provimento condenatdrio de concepcao tra
dicional), mas abrangera a expedicdo de mandamentos ou ordens (acdo
mandamental), que, se descumpridos, a semelhanca das injuctions do sste-
ma anglo-saxao ou da acdo inibitéria do sstema italiano, isto podera confi-
gurar o crime de desobediéncia, como ato de afronta a Justica e néo gpenas
a parte contréria, e ainda ensgara a adocdo de técnicas de sub-rogacéo de
obrigagBes em outras que permitam a obtencdo do resultado prético equi-
valente a0 adimplemento da obrigacéo™ .

Devemos citar ainda 0 Mandado de Seguranca, remédio juridico cri-
ado pelo ordenamento pétrio, na defesa de direito lesado por autoridades.

° DINAMARCO, C. R. Fundamentos do Processo Civil Moderno. S&o Paulo, Ed. Maheiros, 2000, p.600.
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Basta que sgam provados o periculum in mora e o fumus boni juris, que a
liminar pedida pelo impetrante sera aceita e executada, com cardter provi-
sorio, pelo juiz. Neste sentido podemos citar Cretella Jr., o qua afirmava
gue se 0 mandado de seguranca é o remédio herdico que se contrapde a
auto-executoriedade, para corta-lhe efeitos, a medida liminar é o pronto-
SOCOrro, que prepara o terreno para a segunda intervencdo, enérgica (como
evidente), porém, mais cuidadosa do que a primeird®. (CRD, p. 605).

Maior importancia devemos dar as tutelas cautelar e antecipatoria.
Ha determinados casos em que estas devemn ser gplicadas antes da ouvida da
parte ré. O deferimento da tutela, nestes casos, se da pela necessidade de
néo frustragdo do direito do autor. A liminar inaudita altera parte sera dada
sempre que for preciso uma tutela jurisdiciona imediata, para que se con-
sarve a efetividade do processo, para os casos de neutralizar um perigo de
dano irrepardvel. Como j& haviamos dito, com o novo art. 461, o juiz tem a
possibilidade de conceder liminarmente a tutela antecipatéria, baseado no
principio da inafastabilidade, que garante o direito a adequada tutela jurisdi-
ciona, ou melhor, nesses casos, a tutela urgente.

N&o ha agressdo, neste caso, ao principio do contraditorio, se olhar-
MQOS por outro prisma, por ser considerada a liminar como meio de repara-
¢do ou de manutencéo de direito urgente, ela tem cardter provisorio. Esta
provisoriedade permite ao réu apresentar defesa e recursos contra o deferi-
mento. Pode-se, entdo, considerar que a postergacdo do contraditorio asse-
gura a efetividade da acd0. Neste mesmo sentido, encontramos 0 doutrina-
dor itdiano, G. Martinetto, que expressa: “S e detto che il principio del
contraddittorio e rispettato anche quando il provwedimento é pronunciato
inaudita altera parte, purche, prima che il provwedimento diventi difiniti-
Vo, la parte contro cui € emesso abbia la possibilita di proporre le sue
difese’t.

A reforma em nosso processo civil introduziu em seu art. 273, 11, a
tutela antecipatdria contra abuso de defesa.  Permitindo que a tutela caute-
lar ndo fosse mais usada como técnica de sumarizagdo do procedimento
comum. Como ja foi explanado, 0 nosso ordenamento juridico protege o
réu, baseando-se na ndo intervencdo na esfera juridica do devedor, antes da
plena redlizacdo da defesa.

YDINAMARCO, C. R. Fundamentosdo Processo Civil Moderno. S&o Paulo, Ed. Malheiros, 2000, p.605.

“MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhas do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 3% ed. 1999, p.237.
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Pode-se encontrar a antecipagdo em varios ordenamentos, como € 0
caso da Franga, em que € possivel a antecipacéo da tutela atraves da provi-
sion, “I’obligation ne soit pas sérieusement contestable™? ; encontramos
semelhangas em outros paises europeus, que S0 0s casos da Alemanha e da
Austria, com o emprego do "einstwellige Verfugungen’*® para obtencéo da
anteci pacao.

4 O Devipo ProcEesso LecaL Como FonNTE GERADORA DO
CONTRADITORIO E DA AMpPLA DEFESA

O principio da ampla defesa e do contraditdrio ndo eram direitos asse-
gurados expressamente pelas Congtituigdes anteriores a de 1988, contudo
amplamente defendidos pela doutrina e jurisprudéncia do periodo anterior a
atual Carta. Atualmente se encontram expressos no art. 5° da Const./88
“aos litigantes, em processo judicia ou adminigtrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes’.

O da ampla defesa e 0 do contraditdrio, objeto de nossos pontos se-
guintes, serdo analisados mais profundamente.

O devido processo legal, expresséo originada da inglesa ‘ due process
of law’, garante &s partes litigantes o direito a um processo e a uma sentenca
justa. O primeiro ordenamento que teria feito mencéo a esse principio foi a
Magna Charta de Jodo Sem Terra, do ano de 1215, ao sereferir alaw of the
land, sem ainda ter mencionado expressamente o due process of law. Sendo
este consagrado na lel inglesa de 1354, baixada no reinado de Eduardo 1,
denominada de Statute of Westminster of the Liberties of London.

Notado até os dias atuais, o ingtituto do devido processo lega € obje-
to de estudiosos do direito, e também é encontrado praticamente em todo o
sstema juridico globa. Pode-se notar sua vita importancia no art. X1, n.%1,
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, no qual se garante que
“todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente aé que sua culpabilidade tenha sdo provada de acordo com a le,
em julgamento publico no qua Ihe tenham sido asseguradas todas as garan-
tias necessrias a sua defesa’.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhasdo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 32, ed. 1999, p.239.

B MARINONI, Luiz Guilherme. Novaslinhasdo processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 32, ed. 1999, p.239.
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Este principio caracteriza-se “pelo trindbmio vidarliberdade-proprie-
dade, vale dizer, tem-se o direito de tutela aqueles bens da vida em seu
sentido mais amplo e genérico™*. Ele protege o individuo duplamente na
medida em que atua tanto no ambito material da protecéo ao direito de
liberdade, quanto no ambito formal, ao segurar-lhe paridade totd de condi-
¢Oes com o Estado e plenitude de defesa

O devido processo legal € visto no Brasil desde a Carta Imperid de
1824, embora que nesta ndo Vviesse expresso, mas, como ha de se notar seu
art.179, Xl — “Ninguém serd sentenciado, sendo pela Autoridade compe-
tente, pdr virtude de L& anterior, e na forma por ella prescripta’ , dessa
previsdo extraia-se, embora, singelamente, o principio.

A Condtituicdo da Primeira Republica, de 1891, estabelecia, quase
com as mesmas paavras, 0 preceito, em seu art.72, 8 15: “Ninguém sera
sentenciado, sendo pela autoridade competente, em virtude de lel anterior e
na forma por ela regulada’.

A Condituico de 1934 inovou a matéria ampliando as garantias fun-
damentais em seu art.113, inciso 26: “Ninguém serd processado, nem sen-
tenciado, sendo pela autoridade competente, em virtude de lel anterior ao
facto, e na forma por ella prescripta’. E ainda em seus incisos 24 e 25,
transcritos abaixo, respectivamente, fora encontrado a primeira vez expres-
samente o principio da ampla defesa: “A le assegurard aos acusados ampla
defesa com 0s meios e recursos essenciais a estd’; “Néo havera foro privile-
giado nem tribunais de excepcdo; admitem-se, porém, juizos especiais em
razéo da natureza das causss’.

A Carta Magna de 1937, por muitos doutrinadores considerada de
origem esplria e autoritéria, Ndo trouxe em seu corpo congtituciona a ga
rantia do devido processo legal ampliada, tal como se encontrava na de
1934, deixando-se em seu art.112, inciso 11, gpenas o seguinte: “ (...) a
ingtrucdo criminal serd contraditoria, asseguradas, antes e depois da forma
¢ao da culpa, as necessrias garantias de defesa’.

Coerente com 0s principios democréticos que restabelece no Estado
brasileiro, retomou a férmula de garantias processuais mais amplas, a Cons-
tituicio de 1946, em seu art.141, 88 25 a 27, respectivamente; “E assegura-
da aos acusados plena defesa , com todos 0S Meos e recursos essenciais a

1 JR. NERY, N. Principios do Processo Civil naConstituicdo Federal. Sdo Paulo, Ed. Revistados Tribunais,
1999, p.33.
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ela, desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente, com
0s nomes do acusador e das testemunhas, sera entregue a0 preso dentro de
vinte e quatro horas. A ingtrucéo criminal sera contraditéria’/ “Nao havera
foro privilegiado nem juizes e tribunais de excegdo”/ Ninguém sera proces-
sado nem sentenciado sendo pela autoridade competente e na forma de lei
anterior”.

A CartaMagnade 1967 e Emendan. 1/69, estabel eceu, em seu art.153,
88 15 e 16, respectivamente, que: “A lel assegurara aos acusados ampla
defesa, com 0s recursos a ela inerentes. Nao haverd foro privilegiado nem
tribunais de excegdo” / “A instrucdo criminal sera contraditéria, observada
ale anterior, no relativo ao crime e a pena, sdlvo quando agravar a Situagéo
do réu”. E de se ressdtar, entretanto, que muitas agressies a direitos foram
praticadas nesse periodo sob 0 manto protetor dos atos institucionais, em
CUjos textos expressamente, constava a proibicdo do controle judicia, ense-
jando graves violagBes, inclusive de cunho procedimental, sem que o judici-
aio, inibido e congrangido nada pudesse fazer.

Com a redemocratizacdo, as garantias condtitucionais foram restau-
radas e néo gpenas formamente previdas.

O devido processo legd esta assegurado em nossa Congtituicdo atual
em seu art. 5°, L1V: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
0 devido processo legd”. Tem como corol&rios a ampla defesa e o contradi-
torio, os quais deverdo assegurar aos litigantes seus direitos, sgja em pro-
judicia ou administrativo, conforme se encontra expresso em nossa
Condtituicdo de 1988, art. 5°, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou
adminigtrativo , e aos acusados em geral s80 assegurados o contraditorio e
a ampla defea’.

5 O Principio bo CoNTRADITORIO . DESTINACAO.
O CoNTRADITORIO, AS ParRTES EO Juiz.

Neste ponto, vamos fdar do direito de defesa. Ja haviamos discutido,
o direito ao acesso a justica ndo € O privilegio do autor. O réu, em face do
seu direito de reac@0 ao alegado contra S, aparece no polo passivo da rela
¢ao juridica processuad como titular do direito de defesa, igudmente inte-
grador do direito a jurisdicao.

Tradicionalmente, o principio do contraditério era entendido como
um mecanismo de defesa do réu, que, ao encontrar formulado um pedido
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pelo autor, tinha o direito de pronunciar-se antes de qualquer deciséo toma:
da no processo, ou mesmo se gpresentada alguma prova por uma das par-
tes, a outra teria o direito de pronuncia-se, garantindo, entéo, o desenvolvi-
mento do processo em discusséo diaética, sempre estando sob a fiscdiza
¢a0 de ambas as partes.

Nos dias atuais, encontra-se uma concepcao mais ampla do contradi-
torio, podendo até dizer que se originou na garantia congtitucional do re-
chtliches Gehor, art. 1031, da Lel fundamentd da Republica Federd Ale-
ma, que fez com que a doutrina e jurigorudéncia germanicas relacionassem
0 principio do contraditério as idéas de participacdo e de influencia na de-
cisdo. Hoje, pode-se afirmar que é a garantia da participacdo efetiva das
partes no desenvolvimento de todo o0 processo, com cardter de plena igud-
dade mediante as partes, em quaquer Stuacdo que se refira diretamente ao
objeto da causa da demanda, com por exemplo fatos, provas, questdes de
direito. O escopo principa de principio do contraditério deixou de ser o da
defesa, como sentido de oposicdo ou resisténcia a atuacdo alheia, e passou
a ser a influéncia no sentido positivo de direito de incidir ativamente no
desenvolver do processo.

O principio da ampla defesa é aplicavel em qualquer tipo de processo
que o Estado aplique seu poder sancionatdrio sobre as pessoas fisicas ou
juridicas. Devemos, todavia, ligalo ao principio do contraditorio por em
geral se encontrar sempre juntos, embora ndo se confundam.

Qualguer pessoa tem o direito de defender-se, ninguém pode ser jul-
gado ou condenado sem que sgja ouvida a outra parte. E o que chamamos
de principio do contraditério, este decorre da bilateralidade do processo,
todos tém o direito de defender-se daquilo que contra s esta sendo aegado,
€ uma oportunidade de resposta, por is0 a parte interessada deve ser noti-
ficada, podendo examinar todas as provas constantes no processo, como
também tem o direito de assstir ao depoimento das testemunhas e a apre-
sentar defesa escrita

E o principio do contraditorio que pde os homens em mesmo pé de
iguddade perante a le, é uma inspiragéo do direito naturd e divino, a essén-
cia da liberdade, € garantia da justica, daquilo que € justo em s mesmo: da
a todos o direito de defender-se. Sdlienta Nelson Nery Jr. que “o principio
do contraditério, dém de fundamentalmente constituir-se em manifestacéo
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do principio do Estado de Direito, tem minima ligacdo com o da iguadade
das partes e o do direito de acdo, pois o texto congtituciona, ao garantir aos
litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer sgnificar que tanto o direi-
to de agcdo, quanto o direito de defesa, sBo manifestagdes do principio do
contraditorio™s.

Pode-se dizer que, no plano da alegacdo, ambas as partes tém, em
igualdade, a faculdade de se pronunciar, tantas vezes sgam necessarias, para
que o direito de resposta sgja assegurado. Observe-se no processo ordinario
0 uso da réplica e ainda, dependendo de determinados casos, 0 uso da tré-
plica. No plano da prova, o contraditério existe para que as partes, em
mesmo pé de igualdade, tenham a faculdade de todos os meios de provas
potencidmente relevantes e permitidos por lel sgam de potencididade rele-
vante para a apuracéo da realidade dos fatos, mostrada de acordo com a
conveniéncia das partes, sem que, obviamente, interfira na efetividade do
processo. E que sga permitida a audiéncia contraditoria para ambas as par-
tes, com o objetivo de que se pronunciem sobre as questdes produzidas pela
mesma, pelo adversario e pelo tribuna. No plano do direito, basicamente
podemos dizer que o contraditério permite que as partes possam explanar,
se quiserem, sobre todos os fundamentos de direito em que a decisdo se
baseie.

Conceitos de diferentes autores gjudam a se ter uma visdo melhor e
mais completa a respeito desta matéria. “ (...) principio da audiéncia bilate-
ral, ou do contraditorio, conforme o qual ndo pode o juiz decidir sobre uma
pretensdo se ndo € ouvida, ou citada para ser ouvida, a parte contra a qual,
ou em face da qual, € proposta. Ao ataque do autor deverd suceder a defesa
do réu. No principio do contraditorio se agasalha o direito de defesa, de
natureza congtituciona (...)”Valido destacar Liebman, este “entende-se que
0 principio é respeitado quando se d& a todas as partes a possibilidade de
defender-se; que o facam, efetivamente, que comparecam a juizo e ofere-
gam as suas razfes, ou permanegam inativas, ou MesMo Sgam contumazes,
depende de sua livre determinagéo™s .

Importante citar um autor espanhol, Francisco Ramos Méndez, o qua

% JR.NERY, N. Principiosdo Processo Civil naConstituiggo Federal. So Paulo, Ed. Revistados Tribunais,
1999,p.128.
8SANTOS, M. A. PrimeirasLinhasdeDireito Processual Civil. Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1999, p.75.

“MENDEZ, F. R. El sistemaprocesal espafiol. Barcelona, Ed. José MariaBosch S/A, 1995, p.91.
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afirma, ao fdar do direito de defesa: “(...) Ademas edta intimamente ligada
com la de igualdad de las partes y respecto de la audiencia y contradiccion
bilaterd”*"; ainda Grinover, ao afirmar que “o principio da audiéncia bilate-
ral encontra expressdo no brocardo romano audiatur et altera pars. Ele é
td0 intimamente ligado ao exercicio do poder, sempre influente sobre a es-
fera juridica das pessoas, que a doutrina moderna o considera inerente mes-
mo a prépria nogdo de processo” 8.

Apesar de ndo ser a linha de raciocinio que adotamos, Alexandre de
Moraes, diferencia os dois de forma diversa, contudo hipétese ndo descar-
tada. Ele afirma ser a ampla defesa “0 asseguramento dado ao réu de condi-
¢Oes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os eementos tenden-
tes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou caar-se, se entender
necessario, enguanto que o contraditorio é a prépria exteriorizacdo da am-
pla defesa, impondo a conducdo diaética do processo (par conditio), pois a
todo ato produzido pela acusacdo, cabera igua direito da defesa de opor-se
ou de dar-lhe a versdo que melhor lhe apresente, ou, ainda, de fornecer uma
interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo autor™®.

O contraditério € destinado por lel para as partes poderem participar
em pé de iguddade como litigantes de um processo, sendo o juiz o franque-
ador desta garantia. Cabe a este também exercer o contraditério, partici-
pando da preparacdo do julgamento a ser feito. Podemos smplificar dizen-
do que o contraditorio € um direito das partes e um dever do juiz, estando
completamente ultrapassada a teoria de que o juiz ndo deva participar do
contraditério, sendo direito apenas conferido as partes.

Concordamos que a participacédo dos litigantes, em relacdo ao contra
ditério, € mais intensa, hgja vista serem os sUjeitos mais aptos a fazé-lo, uma
vez que conhecem melhor os fatos relevantes e 0os meios de provas disponi-
veis em cada caso. O juiz inerte no inicio e sempre auando através da pro-
vocagdo das partes, desconhece dos fatos que interessardo para seu julga
mento, sendo a este vedado tomar decisdo segundo o conhecimento fora
dos autos. Cabendo, entéo, as partes, pedir, alegar, provar, escolher teste-
munhas, ou sga, usar de todos os artificios legais para sua defesa

18DINAMARCO, C.; GRINOVER, A.P;; CINTRA, A. C. deA. TeoriaGeral do Processo. S50 Paulo, Ed. Malheiros,
1997, p.55.

¥ SANTOS, M. A. PrimeirasLinhasde Direito Processual Civil. S3o Paulo, Ed. Saraiva, 1999, p.116.
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Calamandrei, em sua doutrina “processo como jogo”, aponta como a
dindmica do processo o0 choque entre a tese apresentada pelo autor e a
antitese trazida pelo réu, ambas servindo de base para a sintese que vira do
juiz. Alguns autores resumem o contraditorio como congtituido por dois
elementos. informacdo e reacéo.

Portanto podemos concluir que o contraditério € um direito das par-
tes e uma obrigacéo do juiz (deveres e poderes) ndo mais a faculdade de
exercé-lo, como dizia a doutrina classica. Podemos encontrar no art. 16 do
nouveau code de procédure civile francés a expressa exigéncia da participa
¢ao do juiz: “0 juiz deve, em todas as circunstancias, fazer observar e obser-
var ele proprio o principio do contraditorio”. Da mesma forma, encontra-
mos o Codigo de Processo Civil portugués, em seu art.3°, 3. “0 juiz deve
observar e fazer cumprir, a0 longo de todo processo, 0 principio do contra:
ditdrio, ndo Ihe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, deci-
dir questbes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso,
sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre eas se manifesta-
rem’.

6 A AMPLA DEeresa. ConcEITO. CARACTERISTICAS. LIMITES.

A ampla defesa, de inicio, nos ordenamentos pétrio e estrangeiros,
teve seu berco no processo pend. Todavia, aos poucos, foi-se firmando na
doutrina e jurisprudéncia do processo civil e do processo administrativo,
uma vez que neste se apreendia de modo transparente a Situacdo de aguém
acusado de ter cometido uma lesdo, conduta determinada passivel de san-
¢a0. Sendo depois estendida a outros ambitos como fiscaizaco do exerci-
cio profissond, punicéo de alunos, entre outros.

7 ProcEesso CAUTELAR, Suas PecuLIARIDADES E0S PINCiPIOS DA
AmpLA DEeresa, bo CONTRADITORIO E EFETIVIDADE.

A tutela cautdlar concretiza-se através de um conjunto de medidas de
ordem processual destinadas a garantir o resultado final do processo de
conhecimento. Seu objetivo sempre € outro processo, 0 processo principd,
por isso dizemos que € uma acdo autbnoma, acessoria, preventiva, instru-
mental e provisdria, portanto, ndo pode ter carater satisfativo. O art. 796 do
CPC expressa claramente que o procedimento cautelar pode ser instaurado
antes ou no curso do processo principal, respectivamente chamamos de pro-
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cedimento cautdlar incidental e preparatdrio. Lembre-se que, depois de in-
terposto, tem-se um prazo de 30 dias para 0 guizamento da principal, caso
contrario, a eficacia da providéncia concedida cessara.

Necessariamente, para a concessdo de uma cautelar ha de estar pre-
sente e bem demonstrado o fumus boni juris e o periculumin mora, poden-
do ter deferido o pedido pleiteado por meio de uma liminar o por uma sen-
tenca, reafirmando que esta deciséo € provisdria. Difere também das agtes
comuns ho tocante ao fato de que seu pedido ndo pode ser 0 mesmo da acdo
principa, pois entdo desconfiguraria sua caracteristica, transformando-a em
tutela antecipada.

Tanto a liminar quanto a sentenca na cautelar tém que ser baseadas
em provas ndo exaurientes, da mesma forma sfo revogaveis em vista a adap-
tacéo do pronunciamento as novas circunstancias de fato. Ressatando que
a sentenca proferida néo faz coisa julgada materid, hgja vista néo ser de seu
mérito a discussio nem decisio sobre relacéo juridica dguma, eta é a fun-
¢ao da acdo principa e, ndo sendo possivel tornar-se imutével e indiscuti-
vel, a sentenca na agéo cautelar produz coisa julgada forma. Tendo apenas
Sua unica excegdo quando o juiz observar a decadéncia ou prescricao no
processo principal, caso em que a cautelar produz coisa julgada material.

Outro aspecto que ndo se pode olvidar € o poder gera de cautela,
que permite ao juiz tomar providéncias de indole cautelar, com fungéo de
cautelar, que ndo estggam tipificadas no CPC e que ndo tenham sdo reque-
ridas, e € smples imaginar o porqué desta concessao ao juiz, 0 Unico titular
deste poder, uma vez que é impossive tipificar todos os perigos possiveis e
solucdes para estes.

Desta maneira, permite-se que a parte, demongtrando o fumus boni
juris e 0 periculum in mora, possa entrar com uma acdo cautelar inomina
da, ou sga, uma acéo cautelar cujos contornos nNdo estgjam nitidos e preci-
samente descritos em lel. A discussdo sobre a longevidade desse poder €
grande entre os doutrinadores, principamente na questdo da cautelar ino-
minada preparatéria, antecedente a agdo declaratéria

A contracautela existe para afastar a possibilidade de prejuizo para a
parte que ird sofrer os efeitos da antecipacd em medida cautelar devido a
prova do periculum in mora. O perigo do ato lesivo ou de pregjuizo, em
razéo da execucéo da medida cautelar, vem previsto no art. 811 do CPC.
Por esta razéo, existem causas em que Se precisa de caucdo prévia, para ser
concedida a providéncia cautelar urgente (art. 804 e 816, 11). A caucéo
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funciona como “cautela de cautela’. Esta ndo é pressuposto da concessdo
da medida cautelar urgente, e sim, garantia de reparacdo do dano que a
providéncia possa causar. Nesta linha de pensamento encontramos Caa

mandrei: “enquanto a medida cautelar serve para prevenir os danos que
poderiam nascer da demora da deciséo final do processo, e, por 10, sacri-

fica, em virtude de urgéncia que se faz necesséria, as exigéncias da judtica
aquelas da celeridade, - a contracautela, que acompanha a medida cautelar,

Servira para assegurar o ressarcimento do prejuizo que possa ser causado
a0 outro litigante, pela excessiva rapidez da providéncia cautdar. E, desse
modo, restabelecido fica o equilibrio entre aquelas duas exigéncias™ .

O réu ndo é ouvido sobre a caucdo, todavia ndo significa que estgja
impossibilitado de se pronunciar. Nos casos em que era necessaria a caucao
e ndo houve, ou ainda, nos casos em que seu vaor é iniddneo em relacéo ao
concedido na cautelar, ele pode requerer sua modificacdo ou revogacéo da
cautelar. O réu pode requerer a anulacéo da caucéo na contestacdo da cau-
telar. Como haviamos dito, em todos os procedimentos da cautelar encon-
tramos o contraditério. O doutrinador J. J. Calmon de Passos vai mais além
e dirma ainda que aém de investir contra a caucéo na contestacéo, ha ou-
tras possibilidades como: “tomar contra ela medida especifica, qual sga o
recurso, a correicdo ou mandado de seguranca, conforme 0 caso. Parece-
nos de bom alvitre, entretanto, se processe em agpartado, mas em autos apen-
sados aos da cautdar, o incidente da caucdo, quando impugnada ou reque-
rida Em verdade ea é também cautdar™* .

Em momento agum os principios do contraditério e da ampla defesa
sdo totalmente prejudicados face a concessdo da medida cautelar, mesmo
gue sgla concedida inaudita altera pars, hga vista encontrarmos determi-
nadas exigéncias para Stuacdes que poderdo apresentar risco para qualquer
das partes, neste sentido ja destacada a questdo da contracautela. E em
outro ponito, baseado nas “Disposicdes Gerais’ do Capitulo |, Titulo Unico,
Livro 11, é notério a presenca de normas que asseguram o contraditério e a
ampla defesa

O réu, ou requerido, sera citado, qualquer que sga 0 processo caute-
lar, para contestar o pedido e produzir provas. E o que se extrai do art. 802

2MARQUES, J. F. Manual deDireito Processual Civil. vol. 1V, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1976, p.337.

2 PASSOS, J. J. C. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. Vol. X, Sdo Paulo, Ed. Revistados Tribunais,
1984,p.205.
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do CPC, ou sga, encontramos assegurado o contraditorio. O art. 804 do
mesmo codigo, autoriza a liminar inaudita altera pars em razéo da urgéncia
ou da eficacia da providéncia requerida, contudo, apOs executada esta, o
requerido serd citado na forma prevista em lei para apresentar defesa; S0
ndo sgnifica somente responder ao autor, sendo ainda o direito de recorrer,
através de agravo de instrumento, contra a concessao liminar.

O direito de defesa esté assegurado em muitos ordenamentos juridi-
cos, e encontra-se alinhado a efetividade, confirmando nossa tese de que
podem e devem estar presentes num processo ou procedimento sem que
implique em subgtituicdo ou no ferimento um do outro.

A concessZo de liminar nos casos de urgéncia, aém de necessaria, é
instrumento assegurador da garantia em varios dos sstemas processuas de
paises que nos servem de referéncia. Vease a previsdo do Codigo de Pro-
Civil itdiano, encontrada na “sezione V - De provvedimenti d’ urgenza
- 700. Condizioni per la concessione - Fuori dei cas regolati nelle preceden-
ti sezioni di questo capo, chi h& fondato motivo di temere che durante il
tempo occorrente per far vaere il suo diritto in via ordinaria, questo sai
minacciato da un pregiudizio imminente e irreparabile, pud chiedere com
ricorso [125] d giudice [701] i provvedimenti d’ urgenza che gppaiono, se-
condo le circostanze, piu idonel ad assicurare provvisoriamente gli effetti
della decisone sul merito(1) [669 - duodecies|?.

Outro ordenamento cuja referéncia é relevante € o argentino, lembra
do peo ilustrissmo Piero Caamandrei, o qual, em seus escritos, afirmara
que: “Un fendmeno procesa diverso de los examinados hasta agui, 10 hay
en los procedimientos sumarios en que la misma ley, a fin de smplificar y
acelerar la emisidn de providencias de carécter provisond y urgente, auto-
riza d juez a contentarse com un juicio de verosmilitud fundado en pruebas
leviores, 0 como tambien se dice, en pruebas prima facie. Casos tipicos de
este fendbmeno tenemos (...) en los procedimietos cautelares. denuncias de
nueva obra y de dafio temido (art. 1171: ‘la autoridad judicia, tomado co-
nocimiento sumario de hecho, puede prohibir la continuacion de la obra ...
art. 689, C. p.c.: ‘practicadas, en caso de necesidad, sumarias informacio-
nes'’) secuestro (art. 672, cuarto ap.:’d juez, asumidas, cuando necesario,
sumarias informaciones ..."); providencias de instruccion preventiva (art.

2 ABATE, M. & ABATE,M.L. Codicedi proceduracivili: eleggi complementari. quintaedizione, Itdia: Cedam,
1998,p.132.
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695, C. c.: asumidas, sumarias informaciones, cuando sean necesarias); pro-
videncias de urgencia (art. 700, C.p.c.)"%.

Apbs breve introdugdo das caracteristicas gerais do procedimen-
to cautdar, iremos especificar as mais importantes e andisar a necessidade
dos principios da ampla defesa, do contraditorio e da efetividade do proces-
SO.

8 ARRESTO

Comprovamos sua fungdo essenciadmente cautelar ao destacarmos sua
objetividade que é a de recair sobre bens indeterminados do devedor, po-
dendo ser moveis, imévels, créditos, etc. Seu procedimento € encontrado
nos arts. 800 a 812 do CPC. E o garantidor da futura execucdo por quantia
certa.

S80 seus requisitos a prova literd da divida, a prova documental ou
justificagéo do perigo de dano ou, em certos casos, a prestagdo de caugdo
no lugar da justificacdo prévia. E ainda como requisito especifico deve-se
encontrar a tentativa de ausentar-se 0 devedor, ou sua efetiva auséncia, ou a
tentativa por parte do devedor de desfazer-se de seu patrimonio, aienando
seus bens, contraindo dividas, ou quaquer medida com intuito de esconder
seus bens.

A liminar, para assegurar 0 ndo desgparecimento de bens para o cum-
primento lega do devido, pode ser concedida inaudita altera pars, ou sga,
independente da ouvida da outra parte, independente da redizacéo de audi-
éncia de justificacdo prévia, se houver prestacdo de caucdo. Caso ndo sga
dado, o norma é que haja uma audiéncia unilateral para que se escutem
apenas as testemunhas do autor, para que, entéo, o juiz conceda a liminar
inaudita altera pars.

N&o significando que o contraditério sga reprimido, como ja havia-
mos falado no capitulo anterior, aparece na oposicdo a liminar que podera
ser feita pelo réu, sga em forma de contestacdo ou em recurso. Da mesma
forma encontramos garantidos e caminhando de forma harmonica a ampla
defesa e a efetividade.

Z CALAMANDREI, P. Estudiossobreel processocivil, val. 111, Buenos Aires, Ed. Juridicas Europa-America,
1973.
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Ha uma particularidade, onde pode ocorrer o arresto ex officio, como
€ 0 exemplo das hipdteses encontradas no art. 653, que € a execucao forca
da, como meio de presarvar a responsabilidade patrimonia a ser efetivada
pela execucdo por quantia certa, ou sgja, faz a congtricéo de bens suficientes
para a seguranca da divida até que se decida a causa.

Suspende-se 0 arresto com 0 deposito da divida ou caucdo rea ou
fidgussoria, e no caso de pagamento, novagao ou transagéo, acontece a
cessacao do arresto. Depois de proposta a execucao, aplicam-se ao arresto
as demais regras concernentes a penhora, hgja vista tornar-se a mesma na
fase executéria.

9 SEQUESTRO

Acdo cautelar nominada, tem como finalidade garantir a execucédo
para a entrega de coisa certa, por is0, 0 objeto no qud recai é uma coisa
determinada, podendo ser um bem move, imével ou semovente, tendo que
ser exatamente o bem disputado pelas partes ou que sera demanda futura.
Caracterizada como uma acdo auténoma com o objetivo especifico de tute-
lar & pretensdo de seguranca. Encontram-se seus requisitos no art.823 do
CPC, que sdo: divida acerca do direito e 0 perigo de danificacdo ou desapa-
recimento da coisa

Véido sdientar posicdo de Theodoro Jr., que afirma “seqliestro € a
medida cautelar que assegura futura execucdo para entrega de coisa e que
consiste na apreensdo de bem determinado, objeto do litigio, para lhe asse-
gurar entrega, em bom estado, ao que vencer a causa. Atua o0 seqliestro,
praticamente, através de desapossamento, com 0 escopo de conservar a
integridade de uma coisa sobre que versa a disputa judicid, preservando-a
de danos, de depreciacéo ou deteorizacdo. Eventuamente, pode assumir a
feicdo de medida protetiva da integridade fisca do litigante, na hipétese de
ser decretada para evitar rixas (agressoes e contendas pessoais) entre as
partes por causa da posse do bem litigioso (art. 822, 1)"%.

O perigo de danificacdo iminente € imprescindivel para o guizamen-
to desta acd0. Esta posse ou propriedade pode ser disputada, ou vir a ser,
mesmo em funcgdo de dissolucéo de sociedade subjacente ao casamento, ou

#THEODORO JR., H. Curso de Direito Processual Civil,val. I1. Rio de Janeiro,Forense, 1997, p.454.
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até mesmo do proprio casamento, em funcéo de divércio ou anulagdo. Exis
tem outras possibilidades do uso do sequiestro, como vemos no art. 6°, § 1°,
Dec.-lei 7.661/45, o qua € permitido nos casos de bens de diretores de
sociedade para garantir a efetivacdo das consequéncias de sua responsabili-
dade solidaria na acéo de faléncia, entre outros casos determinados por lei.

O sequestro proporciona uma relacdo processual contenciosa que
culmina numa sentenca de acolhimento ou rgeicdo da pretensfo, ndo tendo
influéncia sobre 0 mérito da lide na acéo principa. O seqliestro pertence a0
género de depdsito recursd, de depdsito forcado do bem litigioso. Diferin-
do do smples deposito porque este podera ser feito como caugdo por uma
das partes na fase preparatdria da acéo, sem ter caracteristica de prevencéo
e seguranca do objeto ora litigado, enquanto que o seqliestro é resultado de
imposicdo judicial, a requerimento da parte contraria, sendo este objeto
garantia forcada de execucdo futura para entrega de coisa certa.

E considerado parte legitima para a proposicdo do seqiiestro o autor
e 0 réu da acdo principa. Caso o0 pedido sgja julgado procedente, gera uma
sentenca auto-exequiivel, com imediata expedicdo de mandado. Sua princi-
pal diferenca do arresto é que este trata de garantir a eficacia da futura
execucdo de quantia certa contra devedor solvente, enquanto que o seqlies-
tro sua finalidade € a garantia de eficicia de execucdo para a entrega de
coisa certa. Em outras palavras, podemos dizer que o arresto recai sobre
bens indeterminados, convertendo-se, se lograr efeito, em penhora, e 0 se-
guestro, que como ja dissemos € sobre bem determinado, se transforma em
deposito.

O seqliestro pode ser incidente ou preparatdrio, ou sga, medida apli-
cada quando houver divida sobre o direito material da parte envolvida e o
perigo de desaparecimento da coisa determinada, ndo sendo obrigatoria-
mente que a lide estgla sub judice. A jurisprudéncia considera 0 seqliestro
uma mediada “violenta, odiosa e de excegdo”, devendo ser somente usada
diante de prova segura e convincente de que a conservacdo da coisa corre 0
rsco insanavel.

Encontra-se claro que no caso do sequiestro ndo ha davidas em rela
¢ao a0 ndo ferimento dos principios da ampla defesa, do contraditério e da
efetividade.
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10 Caucio

A caucdo, que € uma garantia, € prestada por meio deste procedimen-
to, também chamado de caugéo, e sua findidade é o cumprimento de uma
obrigacéo. Ela pode ser apresentada de duas maneiras. ao colocarem bens a
disposicéo do juiz, é a que chamamos de caucéo red, e a apresentada por
um fiador, que € a chamada caucéo fidgussoria

A smples pdavra caucéo ja dgnifica garantia, e esta, no direito pro-
cessua, poderd ser feita sem que necessariamente sgja por esse procedi-
mento, ou melhor, nem toda caucéo feita através deste tem natureza caute-
lar. A caucéo pode ser apresentada em qualquer procedimento. Normal-
mente ela é requisitada pelo juiz para servir de contrgpeso a concesséo de
liminar.

Vdido ressdtar as palavras do autor Humberto Theodoro Jr., no
momento em que sustenta: “hda caucdo quando o responsavel por uma pres-
tac@o coloca a disposicéo do credor um bem juridico que, no caso de inadim-
plemento, possa cobrir o vaor da obrigacdo. (...)e classfica as caugbes em
. @) caucdes legais, b) cauclOes negociais, €) caucdes processuas, compre-
endendo: 1. Agdes cautelares, 2. Medidas incidentais necessarias, de impo-
S¢a0 ex officio pdo juiz’?.

Os doutrinadores sO aceitam a caucdo como medida cautelar quando
€ prestada por determinacéo judicia. 1sto ocorre devido ao poder gera de
cautela, quando se trata de contracautela ou quando se trata de medida
substitutiva de qualquer outra providéncia cautelar especifica.

Tem legitimidade para prestar caucdo aguele que quer prestéla, ter-
ceiros, ou aguele em favor de quem a caugdo deva ser prestada. Ndo pode-
moas olvidar afigura cautio iundicatum solvi, € a chamada caucéo as cudtas.
Ela € um tipo especid, exigida quando um bradileiro ou estrangeiro residin-
do fora do pais, ou ainda quem precisa se ausentar do pais, preste bens
imoveis, cujo vaor sga capaz de assegurar 0 pagamento das custas e hono-
rarios advocaticios da parte contraria. Sendo dispensada nos casos de exe-
cucao por titulo extrgjudicia ou de reconvencéo.

Caso a caugdo prestada sga insuficiente para cobrir o vaor do pre-
tendido, pode-se pleitear o reforco de caucéo, lembrando sempre que a ativi-

ZWAMBIERL.R.;ALMEIDA, F.R.C.; TALAMINI, E. Curso Avangado de Processo Civil, vol. |11, Sdo Paulo,
Ed. Revistados Tribunais, 2000, p.70.
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dade judiciad no procedimento de caugdo se limita & verificago da idoneida:
de do fiador e da suficiéncia da caucéo prestada, ndo cabendo ao juiz mani-
festar-se sobre 0 modo de prestacéo de caucéo.

Prevenir a ocorréncia de um dano, esta é sua caracteristica principal.
Podemos dizer, entéo, que desempenha um papel de fonte de ressarcimento
deste evento. Neste caso, a caucdo fica retida para que sobre ela incida a
execucdo do prejuizo, através do processo de execucdo, ndo havendo, por-
tanto, a Smples entrega da caucdo ao credor.

A detividade estd assegurada no momento em que, de forma eficien-
te, 0 autor, por quaquer motivo, ndo sga lesado, e que tenha a seguranca
devida que Ihe é oferecida pelo Poder Judiciario. Néo atrgpalhando, como
mostram as evidéncias, a anpla defesa e o contraditério.

11 Busca E APREENSAO

Acdo cautelar que consiste em dois procedimentos subseguentes e
interdependentes que s30: procurar e apreender. E usado em vérias findida-
des, nem sempre todas s cautelares. Podemos exemplificar a seguranca
da exequiibilidade do provimento jurisdiciond principal, ou preservar os efe-
tos de outra medida cautelar, podemos citar um desvio de mé&fé de um bem
arrestado, ou ainda a busca e apreensdo de um menor que esteja ha posse do
pa mais de sais dias nos quais deveria ficar com a crianga, no caso que néo
tenha a guarda do mesmo. Ela pode ainda bastar-se em s mesma, sendo
satisfativa em s mesma, dispensando neste caso a propositura de uma outra
aca0, deixando de lado seu caréter de acessorio. Podemos citar como exem-
plo a busca e apreensdo de autos indevidamente retidos por advogado.

O seu objeto pode ser coisa move e pessoas, como ja haviamos dito,
menores e também interditos, sendo a medida, respectivamente, real ou
pessod. Podemos classificdla ainda em preparatéria ou incidente, depen-
dendo exclusvamente de cada caso para que €la venha a ser utilizada. Re-
forcando que pode ter cardter autbnomo se for satisfativa nela mesma, desta
forma ndo estara atrelada a nenhum outro processo. Ela € autuada a parte,
podendo ser apensada a acdo principa se a dguma desta estgja servindo.

Autorizada por sentenca, serd expedido o mandado contendo indica
¢ao do loca e descricdo do objeto, bem ou pessoa, a serem apreendidos.
Segundo o art. 3° do Dec-lel n° 911, e ainda se encontra regulamentada nos
art. 839 a 843 do CPC. Serafeita, entéo, por dois oficiais de justica e acom-
panhados por duas testemunhas.
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Embora a busca e apreensdo possa ser feita de modo preparatério,
assegura a efetividade do processo, ndo implica que afete o direito do réu de
se defender em juizo. A medida cautdar tem cardter provisorio, e esta asse-
gurada a ampla defesa e o contraditério a partir do momento que a parte
tem oportunidade de contestar a concesséo da liminar, como também acom-
panhar os procedimentos judiciais, participando de forma ativa, em pé de
igualdade com a parte adversa.

12  AcAo pe ExiBicAo

Meio pelo qua o autor objetiva conhecer e fiscdizar determinada coisa
ou documento. Pode ter, o pedido de exibicdo, cardter cautdar e ser feito
por meio de acdo, sendo considerado auténomo se satisfativo em s mesmo,
ou acessdrio, incidentalmente, ou preparatdrio, se objetivar dgum interesse
da acdo principal.

O objeto de exibicéo pode ser uma coisa mével que se encontre em
poder de terceiros e que o autor tenha o interesse de conhecer; ou ainda
documento em comum do autor com aguele que o detém, exemplificando o
caso de um sbcio, ou que estgja em poder de terceiro, como € 0 caso de
estar com o testamenteiro, ou inventariante.

N&o sendo de cardter satisfativo, via de regra a exibicdo esta relacio-
nada com a condtituicdo ou smplesmente destina-se a assegurar a prova, ou
melhor, o autor pode ver e tocar a coisa que se exibe, contudo, a permanén-
cia da coisa continua com o réu. Caso hga necessidade, o juiz determinara
gue o documento permaneca Nos autos, ou que a coisa, durante um deter-
minado periodo de tempo, se conserve em depdsito judicial para dar opor-
tunidade necess&ria para inspecéo do requerente.

A acdo incidenta exibitéria podera ser intentada contra um terceiro
ou contra a parte. A lei prevé diferentes procedimentos para a acéo exibito-
ria intentada contra a parte da ac&o principa e para acdo exibitoria movida
contra terceiro. Lembrando que ndo é uma medida congtritiva de bens, néo
seguira o prazo do art. 806 do CPC, em relacéo a sua eficacia subordinada.
Apds o término do processo, 0s autos continuam no cartério, para que
medida gere prevencao.

O CPC trata do assunto em dois momentos, 0 primeiro como inciden-
te da fase probatdria do processo de cognicdo (arts. 355 a 363 e 381/382),
e 0 segundo como medida cautelar preparatoria. Encontramos polémica na
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doutrina atual no caso de a acdo de exibicéo ter natureza cautelar. Contudo,
seguimos a linha que a exibitdria tem a findidade de acautelar 0 processo
principal para que ele sgja proposto sem os riscos peculiares ap exercicio,
ndo se baseando na pretenso reivindicatéria. Outro fundamento que segui-
mos para condderala uma atividade tipicamente cautelar € no caso de essa
fornecer elementos de fatos que se destinam a instruir o futuro processo,
Ssem a preocupacdo com a razéo daquele que dela se vale, e sem ter um
objetivo a exaurir em S mesma.

Os principios que ora discutimos estdo assegurados e caminham em
conjunto, hgja vista a necessdade da cautelar, assegurando a efetividade, e
da oportunidade reconhecida da parte de exercer o contraditorio e a ampla
defesa.

13 ProbucAo ANTECIPADA DE PrRovAs

A producdo de prova, em regra geral, ocorre na fase de instrucéo,
fase em que se da o primeiro didogo entre o autor e o réu. Nesta fase é que
encontramos a prova pericial. Contudo, excepcionalmente, existem casos
em que deve ocorrer a antecipacdo de sua producdo, obviamente nos casos
em que Se encontrarem como Pressuposto o risco de perecimento ou de
desaparecimento do objeto da prova

E féacil imaginarmos casos que necessitem de provas antecipadas.
Podemos citar dois cléssicos. 0 de uma testemunha doente, cujo depoimen-
to No processo sga importante, mas que hga o recelo de que ela ndo tenha
salde suficiente para esperar e dar sua contribuicdo; ou ainda uma pericia
em bens pereciveis, cuja producdo ndo pode aguardar as delongas do proce-
dimento, sob pena de perder sua findidade.

Neste sentido, é vdido citar Humberto Theodoro Jr., que afirma “o
processo tem ordinariamente um momento ou uma fase reservada a prova
dos fatos alegados pelas partes. H& circunsténcias excepcionais, no entanto,
gue autorizam a parte a promover, antes do momento processua adequado,
a coleta dos elementos de convicgdo necessarios a instrucdo da causa. S&0
casos em que a parte exerce a pretensdo a seguranca da prova, sem contudo
antecipar o julgamento da pretensdo de direito substancial. O interesse que
autoriza a agdo cautelar na espécie se relaciona apenas com a obtencgao,
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preventiva, da documentacdo de estado de fato que possa vir a influir, de
futuro, na instrucdo de aguma acao™s .

Podemos verificar a necessidade da producéo de prova durante o cur-
s0 do processo, ou melhor, na fase postulatoria, sem que se possa aguardar
a fase indrutdria, ou, ainda, pode ser gjuizada antes mesmo do processo
principal, o qual, ordinariamente, seria 0 caso da produgdo da prova deter-
minada. N&o interferiram, no caso, 0s principios a que se dedica 0 estudo
em questéo.

Sua finalidade é a de registrar, sob forma de prova pericid ou ord, o
fato presente que possa influir futuramente na solucdo da lide do processo
principal, devendo ter como pressuposto o perigo de desaparecimento do
objeto da prova ou de seu perecimento, casos exemplificados acima expos-
tos.

Encontramos os casos de antecipacdo da prova dispostos no art. 846
do CPC, que sdo: depoimento da parte e inquiricdo de testemunhas (antes
da propositura da agdo ou antes da audiéncia de instrucéo, se a agéo ja
estiver em curso) se 0 que deva depor tiver a necessidade de ausentar-se, ou
por motivos de salide, ou ainda de idade que provem o comprometimento
de futura ndo realizagdo dessas provas. Podemos citar ainda 0s casos em
gue é admissivel essa acdo quando caracterizado receio justificado de ndo
bom funcionamento dos direitos da parte no tocante a andise pericid, de
matéria imprescindivel para o decorrer do processo.

As pessoas legitimas para propor a agdo S0 0 autor, 0 réu ou terceiro
interveniente. A prova antecipadamente obtida sera utilizada no processo
principa e terd sua valoracdo como se fosse prova colhida neste. A prova de
antecipacéo que, por exemplo, recair sobre depoimento de partes e teste-
munhas, estas seréo levadas ao processo principa com o0 mesmo vaor de
provas testemunhais e néo como documentais. Embora estando reduzidas a
termo e homologadas por sentenca, as provas testemunhais ndo terdo carg
ter de documental, da mesma forma tratamos as provas pericias, que, levar
das a ingruir o processo principa, continuam mantendo sua mesma nature-
Za, e ndo e convertendo em prova documentd.

A sentenca proferida pelo juiz na antecipacéo de provas é apenas ho-
mologatéria, como se encontra explanado no parégrafo acima, ou sga, re-

% THEODORO JR., H. Curso de Direito Processud Civil, vol. I1. Rio de Janeiro, Forense, 1997, p.490.
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fere-se somente ao reconhecimento da eficacia dos elementos coligidos,
ndo havendo qualquer declaracéo de sua veracidade e suas consequéncias
sobre a lide, uma vez que ndo sdo agdes declaratérias e ndo fazem coisa
julgada materia. Segundo Pontes de Miranda, é uma agdo congtitutiva a
antecipacd0 de provas, exatamente por pré-congtituir prova judiciad para os
interessados.

Constatamos que € uma medida de natureza cautelar, uma vez que
Serve ao processo principa, sga de conhecimento ou de execucdo. Na rea
lidade ndo garante a eficicia do provimento jurisdiciona, como podemos
constatar no arresto ou sequiestro, contudo se olharmos a antecipacéo de
depoimento de testemunha chave para dirimir um conflito, cuja inquiricéo
somente podera ser feita antecipadamente, por razéo do perigo de desapa-
recimento do objeto da prova ou de seu perecimento, considerariamos, sem
restar dlvidas, que esta tem natureza cautelar.

14  AvimenTos Provisionals

Os alimentos provisionais tém a finalidade de prover o sustento da
parte e os gatos da demanda durante 0 curso da acéo da anulagéo de casa
mento, de separacdo judicial, da investigacdo de paternidade, entre outros
casos permitidos por lei. Podem ser preparatdrios ou incidentais. As partes
da cautelar de dimentos provisonais s80 as mesmas da acéo principd. Lem-
brando que sempre a competéncia é do juiz de primeiro grau, mesmo estan-
do o processo no Tribunal. A liminar que trata dos aimentos provisonas
podem ser concedidas ou negadas inaudita altera pars, ou sga, mesmo
antes de a outra parte ser citada.

N&o podem acumular com os aimentos provisorios concedidos com
base na Le n° 5.478, que prevé um rito especid para a acdo de alimentos,
com prova pré-condtituida do fundamento do pedido, da mesma forma né&o
pode acumular com aimentos eventuamente concedidos, no rito ordinario
da acdo de dimentos, por liminar de antecipacdo de tutela

Vélido citarmos o doutrinador Humberto Theodoro Jr., que explana
“Na verdade, a prestacdo de alimentos provisionais é contelido da acéo de
dimentos. De maneira que sua concesseo tem mais figura de liminar que de
medida cautelar. Ha, mais do que o fim de assegurar uma futura execucao,
uma sumaria resolucdo da pretensdo litigiosa. No entanto, a agdo cautelar
de dimentos provisonais diverge da acéo principa de aimentos porque: 1)
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€ acessOria de outro processo; 2) € pleito (venter non patitur dilationem); 3)
n&o é definitiva em relacéo a determinacdo da divida, pois vigora até a solu-
¢ao definitiva da demanda’” .

Ha uma grande discussdo na doutrina para saber se realmente essa
medida pode ser considerada de natureza cautelar, hgja vista que a finaida
de desta é garantir a eficacia da acdo principal. Contudo, a jurisprudéncia
posiciona-se firme ao considerar que os alimentos pagos em provas nao
exaurientes ndo s20 repetivels, ou sga, a parte que 0s pagou ndo pode rea
Vé-los, e neste aspecto ndo seria cautelar, uma vez que estas podem ser
reversiveis.

H& uma polémica maior em relacdo a ampla defesa e ao contraditério
nesta medida cautelar, se é que assm podemos chaméla. O fato de néo
poder reaver a prestacdo concedida a parte autora, a efetividade, sem dlvi-
da, foi garantida naquele exato momento, contudo o contraditorio, para
muitos, ndo. O seu direito de defesa foi suprimido na medida que concedida
uma liminar inaudita altera pars, e que usado o suposto ‘contraditorio’, a
parte, ora pagante, prova a ndo responsabilidade que lhe foi atribuida, ndo
tera ressarcido o valor pago, 0 que nos leva a concluir que o contraditério e
a ampla defesa, neste caso, sdo falhos, ineficazes.

15 ARROLAMENTO DE BENS

Seu objetivo é a conservacao de bens que corram risco de extravio ou
de dilapidacdo, frustrando o cumprimento de determinada obrigagdo. Como
as outras medidas cautelares, seus pressupostos sao: periculum in mora e o
fumus boni juris, medidas que assegurem a conservagéo dos bens.

Podem requerer o arrolamento de bens todos agqueles que se encon-
trem interessados em sua conservacdo, podendo este interesse , segundo o
art. 856, 81°, decorrer do direito ja congtituido quanto de direito que ainda
deva ser declarado em acéo propria.

Da mesma forma podemos dizer que o art. 856, §2°, ndo admite 0 uso
deste tipo de cautelar pelos credores para garantir que o devedor ndo diss-
pe seu patriménio, s6 podendo fazer no caso de arrecadacdo de heranca, ou
nos casos de heranga jacente, ou se 0 espdlio do devedor tenha sido decla-
rado insolvente.

% THEODORO JR., H. Curso de Direito Processud Civil, val. I1. Rio de Janeiro, Forense, 1997, p.498.
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O juiz, convencido da veracidade das alegagOes do requerente e do
efetivo risco de extravio ou de dissipacdo dos bens, nomeara depositario
gue ird lavrar auto contendo minuciosa descricdo dos bens, devendo tam-
bém registrar eventuais ocorréncias que interessem para sua conservagao.
O depositario podera ser 0 proprio possuidor ou terceiro, que preste com-
promisso e que desempenhe sua funcéo sob as penas da le.

Como podemos notar, 0 arrolamento, por S SO, tem carater mera:
mente documenta, contudo, a0 se tornar medida condtritiva de bens, assu-
me a natureza nitidamente cautelar, seguindo, entéo, a regra do art. 806 do
CPC, nédo encontrando algum tipo de problema com os principios aborda
dos em nosso estudo.

16  JusTiFicACAO

A judtificacdo serve para a condituicdo de um documento para servir
de prova para um futuro processo, o principa. Tem como objeto um fato ou
uma relacdo juridica. E mesmo que se exija, em principio, a citacdo dos
interessados, ndo é medida de caréter contencioso, ndo havendo defesa pro-
priamente dita na medida cautdlar de judtificacdo, nem tampouco concesséo
de liminar, muito menos recursos de maneira gerd.

Congste apenas na coleta avulsa de prova testemunhal, que tanto pode
ser usada em processo futuro ou em outras finalidades ndo contenciosas.
Uma polémica surge novamente. Alguns autores acreditam ser a judtifica
¢a0 um meio de condtituir provas e ndo de asseguralas e, ademais, ndo esta
caracterizado o periculum in mora.

Outra questdo a que devemos dar importancia é que na justificacdo
ndo ha o contraditorio, e nela o juiz nada decide. Limita-se gpenas a dferir,
extrinsecamente, a observancia das formaidades legais, sem pronunciamento
agum sobre o contetido da prova colhida.

Congatamos, entdo, que todas as cautelares devem assegurar a ampla
defesa e o contraditério. Serd que realmente podemos enquadrar a justificar
¢80 como cautdlar? A doutrina ndo é unanime, € 0 NOSSO posicionamento é
de que a judtificacdo esta longe de ser uma cautelar, e Sm, encontramos nela
uma mera acdo declaratdria no caso da judicia, que podera ou ndo ser pos-
teriormente usada a favor do judtificante. Neste caso ndo é considerada um
acesorio, até mesmo porgue o justificante poderia impetrar uma acdo sem
obrigatoriamente usa-la, nem podemos dizer que a justificacdo tem forca
decisva para a decisio find de um juiz.
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A lel é bem clara nos casos em que o interessado, que ndo possa ser
citado pessodmente, deve ter a intervencéo do Ministério Plblico. A justi-
ficacdo consiste na oitiva de testemunhas, que podem ser contraditadas e
reinquiridas pelos interessados, como também existe o direito do requeren-
te de juntar documentos, podendo o interessado se manifestar sobre os as-
suntos trazidos por aguele ap processo.

A judtificacdo, medida de jurisdicdo voluntéria, é decidida por sen-
tenca e 0s autos entregues ao requerente depois de 48 horas de sua decisdo.
A findidade desta medida cautdlar € a de que 0 juiz observe o cumprimento
das formdidade legais, como ja haviamos dito, ndo decidindo nada, nem se
manifestando sobre o mérito da prova. Podendo ser aproveitada posterior-
mente por seu requerente em UM Outro Processo.

17 ProTestos, NOTIFICACOES E INTERPELAGOES

Meio pelo qua se possibilita a parte manifestar qualquer intencéo,
como o exemplo de prevenir responsabilidades, a de ressalvar direitos, ou
ainda a de impedir futura aegacéo de ignorancia. Obviamente ndo é por
meio de nenhuma dessas medidas cautelares que se evite a redizacdo de um
negdcio juridico, e Sm, evita que quem o celebrou aegue que ndo sabia que
ndo podia fazé-lo. Ressdtando que esta impossibilidade ndo tera nascido do
protesto em S mesmo.

As notificagbes, por exemplo, pelo direito material, existem em cer-
tos tipos de agbes como condicionamento destas, como também as notifica
¢Oes tém o efeito de interromper a prescri¢cdo, como se encontra disposto
no art. 172, 11, do CC, e, por extensdo, impede que se consuma a decadén-
cia, ou ainda congtitui em mora o devedor, nas obrigagbes sem prazo, art.
960, CC.

Alguns autores afirmam que protestos, notificacoes e interpelagbes
ndo sgam, na verdade, nem processo, nem acdo, muito menos cautelares, e
sm, meros procedimentos. E uma medida que pode ser feita extrgjudicial-
mente. Acreditam esses que s&0 meros procedimentos Nndo contenciosos,
conservativos de direitos, ou sga, ndo podem ser inclusos, tecnicamente,
entre as cautdares, hga vista néo se identificar nesses atos nem o periculum
in mora, nem servem especificamente para assegurar eficicia e utilidade a
OUutro processo.

Protesto € um ato judicia de comprovacdo ou documentacdo de in-
tencdo do promovente, revelando-se o propdsito do agente de fazer atuar
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no mundo juridico uma pretensdo, geradmente de ordem substancid ou ma-
terid. Sua finalidade, como se encontra exposta no texto lega, pode ser: 1)
prevenir responsabilidade; 2) prover a conservacéo de seu direito; 3)prover
a ressava de seus direitos. Como podemos congtatar, o protesto ndo acres-
centa nem diminui direitos a0 promovente, apenas conserva ou preserva
direitos porventura pré-existentes, néo tendo feicéo de litigio, e Sm, € uni-
lateramente em seu procedimento, 0 outro interessado apenas recebe cién-
cia dele.

Segundo Humberto Theodoro Jr. “0 protesto pode ser tido como gé
nero das manifestagbes em juizo da intencéo de exercitar uma pretenséo de
ressalva ou de conservagdo de direitos. A notificagéo e a interpelagdo sdo
espécies dessa atividade, processua conservativa, aplicaveis em casos espe-
cidmente previstos por lel (art. 873)"%8.

A notificacdo € usada para a comprovacdo solene de uma declaracéo
de vontade, para aingir-se um fim de direito material. Pode ser considerada
como ingrumento de um ato substancia de ruptura do vinculo contratual.
E por meio dela que a vontade atua no mundo juridico, criando uma Situa-
¢ao juridica nova, que vai legitimar, em seguida, a retomada da coisa pelo
interessado, através da via processua adequada.

A interpelacdo tem a findlidade de servir ao credor para fazer conhe-
cer a0 devedor a exigéncia de cumprimento da obrigacéo, sob pena de fica
constituido em mora.

S80 medidas que ndo admitem defesa. Realmente ndo haveria do que
se defender. Pode exidtir, contudo, em procedimento distinto, o contrapro-
testo, a contranotificacdo ou a contrarinterpelacéo. N&o admite, também, a
interposicdo de recurso contra seu deferimento. O préprio Cédigo trata
como meios de smples exteriorizacdo de vontade, ou de comunicagdes de
conhecimento.

18 HomoLocacAo pEPENHORA LEGAL
Regulado por lei, o penhor lega encontra-se disposto no art. 776 do

CC, que prevé dois casos. 1) ligado ao contrato de hospedagem, recaindo
sobre a bagagem do hospede; 2) ligado ao contrato de locacdo de prédio

ZTHEODORO JR., H. Curso de Direito Processua Civil, vol. I1. Rio de Janeiro, Forense, 1997, p.518.
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rustico ou urbano, sobre os bens do inquilino, que estiverem guarnecendo o
imovel.

A homologacdo do penhor lega ndo o congtitui. O que acontece € 0
seu gperfeicoamento com o fato de o credor tomar posse dos bens. Pode-
mos dizer que o penhor legd € uma espécie de autotutela que remanesceu
em nosso sistema juridico. Ou sga, em face da resisténcia do devedor, pode
0 credor requerer judiciamente o sequiestro dos bens sobre os quais recai 0
penhor. Obviamente SO recai nos bens que podem ser penhorados.

E uma medida pleiteada pelo autor, em ago autdnoma, que ndo tem
caracteristicas de cautelar, pois ndo ha vinculacdo a nenhum outro proces-
S0, e em sua propria sentenca, homologando-se o penhor, € declarado o
direito do autor.

O devedor é citado para que, em 24 horas, pague ou alegue defesa
Eda ficara addtrita & matérias listadas na lel, que sdo: 1) nulidade do pro-
cesso; 2) extingdo da obrigacdo; 3) ndo estar a divida compreendida entre as
previsas em lel ou ndo estarem os bens sujeitos a penhor lega, como exem-
plo, os impenhoravels ou os dienavels.

Ressdtando que os bens penhordveis ndo passam a ser do credor, e
sm, a ser uma garantia para posterior expropriacdo no momento devido.
Ha uma questéo que os doutrinadores discutem. Uma boa parte, baseando-
S na letra da le, afirma poder ter-se uma homologagéo liminar no procedi-
mento da homologacdo do penhor legd, assegurando a efetividade, a inau-
dita altera pars pogtergaria o contraditorio, sendo o réu citado para pagar,
e ndo mais é concedido seu direito de defesa, podendo, todavia, apelar desta
sentenca, vez que exerceria seu direito de defesa.

19 Posseem NomE Do NASCITURO

E uma medida cautelar que visa proteger direitos de quem ndo os
pode exercer por g, porque ainda ndo nasceu. Condste em um exame peri-
cia para que se condate a gravidez, a cujo requerimento € anexada a certi-
déo de dbito daguele de quem o nascituro é sucessor. Pode este exame ser
dispensado se houver concordancia dos interessados, que sdo 0s demais
herdeiros. Neste caso, ndo temos o que discutir sobre 0s principios que séo
objeto de nosso estudo.

Via de regra, a agdo € guizada pela mae, que é quem tem o pétrio
poder. Contudo, na falta deste, sera nhomeado um curador para 0 nascituro.
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Encontramos ainda neste tema divergéncias em relacéo de ser esta acéo
considerada de natureza cautelar. Como é o caso do doutrinador Humberto
Theodoro Jr, que assim entende: “(...) Sem embargo de o Codigo arrolar a
‘posse do nascituro’ entre os procedimentos cautelares especificos, ndo se
pode, do ponto de vista técnico, conceituéla como acdo cautelar. O que ha,

na espécie, é tdo-somente a comprovagdo judicia da existéncia de um ser
gue ainda ndo penetrou N0 mundo das pessoas, e que, para atuar na tutela
de seus interesses, precisa de um representante, N&o pressupondo o pericu-

lum in mora, nem tendendo a assegurar 0 equilibrio das partes numa Stua-

¢ao de fato sobre que, necessariamente, hgja de incidir um provimento juris-

dicional visado por outro processo, ndo h& como falar em acdo cautelar.

Tudo, na verdade, néo passa de mero negocio juridico de tutela de interes-

ses privados, configurando tipicamente um procedimento de jurisdicdo vo-

luntéria, semelhantes agqueles relacionados com a tutela e a curatdd’™® .

20 ATENTADO

Medida cautelar que visa dterar a Stuacéo de fato, documentando a
violagdo e impor o restabelecimento do status quo ante. E até que sgja
revertida a Situacéo pelo réu dterada, este, como punicéo, perderd o direito
de pronunciar-se nos autos até purgar o atentado. E um caso de cerceamen-
to do direito a defesa pelo seu mau uso.

A lel congdera como atentado qualquer inovagdo ilegad no estado de
fato relaivo a situacdo subjacente a demanda, sendo considerada ilega qud-
quer dteracdo que possa levar o juiz a decidir diferentemente daguilo que
decidiria caso ndo tivesse ocorrido a modificagdo.

Os pressupostos congtituem Situacéo criada que ha de ser nova e ilici-
ta, a dteracdo devera ter ocorrido de forma concomitante a um processo
em curso, mesmo que esteja em fase de recurso ou de execucgdo, e ainda
caracterizada a lesfo a parte contraria e possibilidade de induzir o juiz em
erro. Lembrando que s pode haver atentado depois da instauracdo da litis-
pendéncia, ou melhor, subseqlientemente a citacdo do réu. Neste caso, para
gue ocorra, ja foram oportunizados o contraditorio e a ampla defesa, como
de costume em todos os procedimentos judiciais.

®THEODORO JR., H. Curso de Direito Processud Civil, vol. I1. Rio de Janeiro, Forense, 1997, p.530.
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O atentado é sempre incidentd. Alguns autores ndo admitem a con-
de liminar, por ser impossivel a sua execucdo provisdria, todavia ndo
€ questdo unanime na doutrina.  Outros consderam a possibilidade de limi-
nar, sendo o incidente autuado em apenso. Esta claro que fora assegurada a
efetividade. Além de ser um tema controverso — o da concesséo de liminar
ou seu indeferimento — dever-se-4 estar sempre atento para assegurar 0
contraditorio e a ampla defesa para a parte ré.

A sentenca é mandamenta e executiva em sua maior parte, podendo
também ter contelido condenatdrio, quando for 0 caso de o réu ressarcir a
parte lesada em perdas e danos, em conseqiiéncia das causas repercutidas
do atentado. A medida usada para combater 0 atentado € a sub-rogatoria,

21 ProTveEsto E APREENSAO DE TIiTULOS

Além de ser considerada como cautelar, trata-se de uma medida ad-
ministrativa que ndo chega sequer & intervencdo do 6rgdo judiciad. E um ato
extrgudicia, solene, cujo processamento ocorre perante oficia publico, sem
obrigatoriedade de advogado e tem por findidade assegurar 0 exercicio de
certos direitos cambiérios.

Consiste medida na documentacdo solene da apresentacdo do
titulo a0 devedor, realizada através de oficia publico, com o objetivo de
comprovar a fata de pagamento ou aceite para que sgjam assegurados 0s
direitos cambiarios regressivos contra coobrigados, ou, ainda, o direito de
guizar o pedido de faéncia do devedor comerciante (protesto necessario),
como também pode ser usada para conseguir prova especia ou solene da
ocorréncia (protesto facultativo).

O CPC apenas regula o procedimento de intimacdo do devedor e da
solucdo de dividas processadas pelo oficia de protesto, enquanto que os
casos e requisitos estéo regulados pelas lels especiais que regulam os diver-
s0s tipos de titulos de créditos.

A letra de cambio e a duplicata sBo exemplos de titulos que necess-
tam de aceite do devedor. Nestes casos a lel estabelece um prazo para que
0 sacado redtitua a cartula, com ou sem aceite, sob cominacdo de apreensdo
judicia. Ndo cumprida a devida obrigacéo, o credor podera pedir a0 juiz a
apreensdo do titulo indevidamente retido.

Se provadas documentalmente pelo credor, ou previamente justifica
das, a entrega do titulo e a recusa da devolugo, o juiz decretara a prisdo
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civil do devedor, tema de controvérsias, porque encontramos alguns posici-
onamentos que pdem em duvida a congtitucionalidade da questdo. Neste
caso, 0 pedido do autor devera obedecer aos requisitos legais e subscrito
por um advogado, hgja vista nd mais a caracteristica administrativa, ou
Ssga, € um processo judicia contencioso.

Tanto em ordem administrativa como no processo judicial, o devedor
devera ter direito ao principio da ampla defesa e do contraditorio.

Antes de ser preso, o devedor tem o direito de ser citado para que
tome ciéncia do que est4 acontecendo a ele, momento pelo qual pode pur-
gar suafata O artigo 886 do CPC indica as hipdteses em que a prisdo civil
cessar& cumprimento da obrigacdo do devedor; quando o requerente desis-
te do pedido; ndo sendo iniciada a acdo penal dentro do prazo; e por ultimo,
nao sendo a acdo pend julgada antes de 90 dias da data de acusacéo do
mandado de prisdo.

22  Outras M Epipas Provisionals

O juiz estd investido do poder gera de cautela para que possa dar o
efetivo cumprimento ao principio de inafastabilidade do controle jurisdicio-
nal. Encontramos, entdo, a razéo de ser do processo cautelar em assegurar
esta eficacia

S80 encontradas no art. 888 do CPC e denominadas como outras
medidas provisonais, para as quais néo se estipula rito especid, cuja admis-
shilidade tanto pode dar-se em cardter preparatério quanto em incidenta,
S0 das 1) obras de conservacdo em coisa litigiosa ou juridicamente gpre-
endida; 2) a entrega de bens de uso pessod do conjuge e dos filhos, 3) a
posse provisdria dos filhos, nos casos de separacdo judicia ou anulacdo de
casamento; 4) o afastamento do menor autorizado a contrair casamento
contra a vontade dos pais; 5) 0 depdsito de menores ou incapazes castigar
dos imoderadamente por seus pais, tutores ou curadores, ou por eles indu-
Zidos a prética de atos contrérios a lei ou a mord; 6) o afastamento tempo-
rario de um dos conjuges da morada do casdl; 7) a guarda e a educacdo dos
filhos, regulacéo do direito de visita; 8) a interdicdo ou a demolicdo de
prédio para resguardar a salide, a seguranca ou outro interesse publico.

Em caso de urgéncia, podera ser deferida a liminar, baseando-se no
parégrafo Unico do art. 889, observados os requisitos do art. 804, salientan-
do gue todas elas sGo medidas temporarias e provisorias, que atuam em
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funcdo de outro processo. N&o olvidando que o contraditério e a ampla
defesa ndo sdo reprimidos por causa da efetividade que o juiz prioriza quan-
do concede a liminar, uma vez que seu direito de defesa, em sentido amplo,
est4 assegurado.

A Ultima ddlas, a interdicdo ou demolicdo de prédios, ndo tem cardter
smplesmente cautdar, hga visa ser fato irrepardvel de ser corrigido. Con-
tudo, podemaos compreendé-la ndo como protetora do processo principd, e
sm, protetora de algo mais importante, da salide, da seguranca ou do inte-
resse publico. Como podemos observar, este € o Unico caso em que ndo e
faz necessaria a propositura de uma acéo principal, pois ela por S O tem
efeto satisfativo, e ndo preventivo.

23  TeEcNicas CoNcILIATORIAS DOS TRES PrRINCIPIOS

Cabendo a0 juiz, em favor a efetividade das oportunidades para parti-
cipar depende sempre do conhecimento que a parte tenha do ato de ser
atacado. Tem o0 sstema processua uma atividade em que 0 juiz e seus auxi-
liares devem prestar informagOes para 0 bom andamento do processo, que
fornega oportunidades para ambas as partes participarem do processo, como
p. ex., a citacdo, intimacdo e notificagdo. SO assim estara oferecendo de
modo efetivo o contraditério para as partes.

Da mesma forma, entendemos que o principio do contraditorio e sua
garantia impdem ao juiz que hga sua participacéo, através de atos como a
direcdo, de prova e de didogo. A le impde ao juiz, entre seus deveres fun-
damentais no processo, 0 de participar efetivamente.

Pode-se demonstrar a importancia da efetividade no processo, que se
aberto espaco para a ampla defesa e o contraditério na forma ordindria com
gue transcorre um processo, o direito e a justica seriam pregjudicados. Exis-
tem certos casos em que, em favor do bom direito, como podemos citar os
casos de urgéncia em que o juiz precisa prover o inaudita altera pars (
CPC, art. 929, 32, 937, 813 ss.) paraque sgjaevitado o periculumin mora,
ndo invalidando que o demandado possa desenvolver sucessvamente a ati-
vidade processud plena e sempre antes que o provimento se torne definiti-
vo. P.ex. caso em que o demandante entra na justica pedindo a custédia de
um filho, sem que se escute a parte contréria, temendo que esta ao saber fuja
com 0 menor. Neste caso observamos a importancia da efetividade; em
inimeras outros, ndo priorizados, perde ea sua finalidade, embora, repetin-
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do mais uma vez, nd exclua completamente o direito a defesa, que poderd
ser exercido no decorrer do processo depois de garantido a seguranca do
direito em litigio.

Importantes sdo as paavras do grande doutrinador C. R. Dinamarco,
gue defende ferozmente: “O processudista ndo pode ser conivente com a
prética forense que mostra, dia gpds dia, que o réu obtém vantagens imorais
com aguilo que imagina ser seu ‘direito de defesal. A redidade socid bras-
leira exige que sga redcado o vaor da efetividade, j4 que muitos ndo po-
dem esperar para receber as pequenas quantias a que tem direito, a néo ser
com um custo muito ato, que em varios casos sgnifica até mesmo fome e
miséria. Aqueles que tratam a ampla defesa como dogma e ainda assim
fadam em efetividade devem parar para pensar que a ampla defesa, quando
garante ao réu, também pode retirar muita coisa do autor”=°.

24  CONCLUSOES

Apos a andise feita sobre a efetividade, a ampla defesa e o contradito-
ro, pode-se constatar que as normas processuals Civis precisam urgente-
mente se adequar as exigéncias da sociedade atual, dindmica, conflituosa,
angustiada.

N&o se pode, por outro lado, olvidar que a ampla defesa e o contradi-
torio, corolarios do devido processo legd, deverdo sempre estar presentes
em qualquer processo, todavia, que ndo atropelem a efetividade do proces-
s0. Urge, pois que exista uma harmonia, mesmo que ndo absoluta, entre
estes trés principios.

E errbneo apenas preocupar-se com o direito da parte de defender-se
perante o juizo de algo que esta sendo arglido contra S, nem tampouco
dar-lhe tota seguranca de alegar todas as provas que tem ou se defender
com todas as técnicas e recursos possivels, se, a mesmo tempo, um bem,
principamente de cardter ndo patrimonia, esta sendo ameacado e precisan-
do de uma intervencéo urgente.

Tampouco € correto, por amor a efetividade, 0 magistrado julgar sem
ter sua opinido formulada, convicta, usando dos instrumentos que lhe séo
assegurados, mascarando, ou melhor, justificando néo ter ferido a celerida

®DINAMARCO, C. R. Fundamentosdo Processo Civil Moderno. Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 2000, p.242.
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de do processo e outros principios que andam juntos da efetividade, uma
vez que as medidas preventivas, feitas para resguardar um direito, ndo dei-
xando a injudtica reinar, se torne a prépria injustica. Deve-se sempre ponde-
rar, saber dosar para que a finalidade do processo consiga atingir, da melhor
forma possivel, o esperado.

E razodvel concluir, apds a presente exposicao, que 0 bom acesso a
justica depende de fatores, ja acima mencionados, muitos deles inter-relaci-
onados, ndo podendo ser resolvidos um por um. Faz-se necess&rio que hgja
uma maior publicizacdo da Justica, como ocorre na Franga, em que os cida
daos conhecem melhor, tem mais instrugdes sobre o que é a indtituicéo judi-
cidria, e como a maqguina funciona Como também um melhor e mais &il
atendimento pela asssténcia judiciéria, a reducdo das custas do processo, o
uso de métodos aternativos para decidir causas judiciais, a smplificacéo de
normas rebuscadas e complexas 0 quanto mais possivel, entre outras medi-
das necessarias.

Constata-se, de modo geral, que a medida cautelar, mesmo sendo
concedidainaudita altera pars pode vir a ser essencid para a efetividade do
processo. O que adiantaria se 0 sistema juridico ndo tivesse dispositivos
eficazes para conservar um direito que esta sendo discutido judicidmente?
Da mesma forma que ndo suprime o contraditorio e a ampla defesa, pois
€SS principios s&o inerentes as partes e estdo assegurados a partir do mo-
mento em que ambas tém o conhecimento de todos os tramites do processo,
acompanham-nos e participam de maneira ativa, defendendo-se sempre que
achar necessério.

Neste sentido é vdido citar Arruda Alvim: “engendrarem-se institu-
tos com esta finalidade de precipitar no tempo a satisfacdo da pretensdo. A
decisdo proferida dentro de um sistema, mais célere, em que se prescinda
de audiéncia, sem leséo as partes, corresponde a ambicéo generalizada de
uma justica mais célere. A demora dos processos € um mal universal. Esta
tendéncia continuada dos legisladores, de tentar agilizar a justica, tem
sido a resposta correspondente ao grande nimero de acesso a justica, mer-
cé do qual o aparato estatal tradicional, sgja tendo em vista o seu tama-
nho, a sua eficiéncia, ndo ter logrado atender com a rapidez desgjavel.”s*.

Particularmente, a medida a ser tomada € a reforma dos procedimen-
tos judiciais em gerd. Hgja vista que um processo no qual impera a moro-

#ALVIM, A.; Manual deDireito Processua Civil, Sdo Paulo, Ed. Revistados Tribunais, 1997, p.384.
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sdade, em que ndo hga um adequado sistema de tutelas de urgéncia, serd
inibido o bom a judtica, e consequentemente, prejudicados o direito
e ajudtica, pecas imprescindivels para 0 Estado de direito e para a democra-
cia
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