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Esta Revistafoi instituida a partir de um convénio celebrado entre a Procuradoria Geral de Justica
do Estado de Minas Gerais, por intermédio do Ncleo de Estudos Juridicos de Uberaba “ Promotor de
Justica L uciano Justiniano Ribeiro” e a Universidade de Uberaba.

O convéniorevela, primeiramente, uma perfeitaintegracao entre os 6rgaos mencionados e obj etivos
convergentes, no gque tange ao constante aprimoramento cultural, profissional e educacional.

A Universidade de Uberaba tem procurado contribuir com o progresso desta regi&o, oferecendo
um ensino de qualidade e colocando em pratica um programa de reformulacéo geral na sua estrutura
académica, administrativa, pedagégica e urbanistica.

A filosofia basica da universidade € garantir a exceléncia e satisfacdo das necessidades de seus
usuérios. Dentre as diversas reformulacdes que estdo sendo realizadas, encontra-se o incentivo a
publicacéo de periddicos que, como esta Revista, estimulam o debate, 0 estudo e aproducéo cientifica.

O Ministério Plblico é uma | nstituicdo aceita universalmente como grande defensora de valores e
direitos sociais. Desde a antiglidade, quando encontramos o registro de figuras assemelhadas que
exerciam fungdes tipicamente ministeriais, até os dias de hoje, 0 parquet representa um defensor da
sociedade.

Atualmente, vem definido na Constituicdo da Republica como institui¢ao permanente, essencial a
funcdo jurisdiciona do Estado, incumbindo-Ihe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis (Artigo 127).

Por parte do Ministério Publico, sempre houve a preocupacdo com o aperfeicoamento cultural e
profissional de seus membros, sendo frequientes arealizacdo de congressos e simpésios e a publicacéo
de revistas.

A novidade agora é a descentralizacdo das publicacdes, que deixam de ocorrer apenas na capital
para, através de convénios, serem realizadas em algumas regides do Estado. Assim, o Ministério
Publico e aUniversidade de Uberaba publicam esta Revista, com o objetivo deincentivar o estudo e o
aperfeicoamento cultural dos que militam no Direito.

Com satisfac8o, apresentamos o primeiro volume da UNIJUS, que se revela, por ora, como um
instrumento de divulgacao einformacdo, que reline artigosjuridicos qualificados e inteligentes, advindos
de profissionais e estudiosos do Direito do Estado de Minas Gerais, aos quais agradecemos
profundamente. Esperamos que a unido, oportuna e feliz, das duas entidades possa alcancar o fim
proposto e produzir bons frutos.

Marcelo Palmério
Reitor da Universidade de Uberaba

Miralda Dias Dourado
Promotora de Justica
Presidente do Conselho Editorial
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Homenagem a

Luciano Justiniano Ribeiro

Coube-me em duas especiais oportunidades falar sobre o mestre Luciano Justiniano Ribeiro. A
primeira, na missa em intengdo de su’alma, iluminada, quando de sua passagem desta para a Ultima
Comarca— apétria celeste; e agora, no momento da criagdo de uma Revista Juridica.

Naquele dia, 0 Ministério Plblico chorou uma das suas personalidades, que mais retrataram o ser-
Promotor de Justica.

Dr. Luciano visto por ele mesmo era o Promotor de Justica.

I dentificava-se 0 homem com afung&o: servidor do povo, consolador e defensor dos pobres; amigo e
solicitado com respeito, transitavacom suaindividuaidade entrejuristas, politicos e poderosos, e ninguém
subtraiu suaindependéncia. Os espinhosdo cargo ele manejava sem seferir, com maestria, como mineirice,
matreiro ejeitoso; manhoso; culto e filosofico, humilde— um sébio.

Conheci-o numa“galinhada’, que cozinheiro eraa mancheia...

Gostavade umapimenta, “no ponto”, e apimentavapareceres, quando algum contrario, confundindo-
0 pelasua singel eza de pessoa, ousava desafiar, ou 0s conhecimentos e energia do Promotor de Justica,
ou ainstituicéo, que ele defendia, como sacrossanta. Entao, o0 homem simples buscava nos classicos do
direito, que conheciacom profundidade, asrazdesjuridicas, e mostravanavida, napoesiae nasverdades
eternas, o fundamento da sua atuagdo, sempre correta.

Costumavadizer, como fil 6sof o nutriz dos novicos do Ministério Publico, que o Parquet caminhava
distante das vai dades humanas, iluminado que era pelo fulgor de estrelas desconhecidas. O Promotor
seria 0 caminheiro, que todos os dias comegava a jornada percorrendo os taneis dos pretérios, onde a
sociedade mostra suas mazel as, temente a Deus, buscando ajusti¢a, sem nuncasaber onde aencontrava,
mas era preciso buscé-|a, incessantemente...

Visualizava a grandeza do homem, com piedade do deliquente, sem contemporizar com as ages
criminosas; ndo se abatia com 0s interesses menores, que “ passavam...como passa a hoite dando lugar
ao dia..” e achava natural seu impulso na defesa dos réus inocentes, como defesa da verdade e da
justica, paraconservacao dapropriavidado corpo socia. De umacertaforma, promoviaavidados seus
pares.

Chefedefamiliae esposo exemplar, pai dedicado e amoroso, companheiro incomparavel, amigo...

Eraum visionario do crescimento do parquet, laboriosaabel ha, nascido quefoi namineiracidade de
Arapud, somente a ¢ando vOo para construir na pobreza e nas dificul dades de muitas Comarcas a base
sdlidado Ministério Plblico de hoje, tendo marcado sua presencade ser humano, respeitado Promotor
de Justica, em Itamarandiba, Carmo da Paranaiba, Aiuruoca, Raul Soares, Araxae Uberaba. Promovido
paraBelo Horizonte, ndo aceitou a honrosa vaga de Procurador, com naturalidade.

Por tudo isso, pela magnitude da sua obra humana e ministerial, e importancia da sua pessoa,
homenagear Luciano Justiniano Ribeiro adorna e eleva o primeiro nimero dessa Revista, nascido do
Ncleo de Estudos Juridicos do Ministério Publico de Minas Gerais, que leva seu nome.

Dale Fonseca e Silva Nunes
Promotora de Justica
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Luciano Justiniano Ribeiro
30.05.1925 a 23.02.1993
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A cidadania e o
devido

processo legal

como formas de poder

1 - O INDIVIDUO E O ESTADO

Para Aristételes (Politica), o Estado precede
ao individuo, como afamilia. Seria, ameu ver, como
otijolo emrelacdo acasa. Quer dizer, otijolo, embora
elemento singular, s6 tem sentido quando cumpre
sua destinacdo final: a obra.

Para outros, porém, o Estado é o coroamento
histérico do desenvolvimento politico do homem.
Deve ser entendido como “conceito historicamente
concreto e como model o de dominio politico tipico
damodernidade” (Canotilho).

O relacionamento do individuo com o Estado (ou
aquele que o representa) éexplicado atravésde véarias
teorias, como a da origem divina do poder do rei,
gue deu suporte as monarquias absolutas, onde o
rei impunha, sem limites, suadominagdo politica. O
Estado sou eu (Le Etat C'est moi), diziaLuiz XIV.

Por forga do iluminismo, surgiu a doutrina
contratualista democréatica, pela qual o povo teria
transferido ao Estado todo o seu poder politico, sem
dele abdicar contudo. Essa corrente se desdobraem

Paulo Fernando Silveira

duas: a) - da soberania nacional: a Nagdo, como
complexo indivisivel, é que é titular da soberania
(Sieyés); e b) - da soberania popular: pela qual ela
pertence a todos os componentes do povo. A
proposito ensina Rosseau: “por esse contrato, 0
homem cede o Estado parte de seusdireitos naturais,
criando assim umaorganizagao politicacom vontade
propria, que é a vontade geral. Mas, dentro dessa
organizagdo, cada individuo possui uma parcela do
poder, dasoberania, e, portanto, recuperaaliberdade
perdida em consequéncia do contrato socia”.

Ha diversas outras teorias, entre as quais a da
soberaniado Estado, de origem germanica (jeliinek,
Hegel) pela qual o povo seria mero elemento da
estrutura do Estado, ao lado do Governo e do
territorio; agui ndo é o povo que possui o Estado,
mas o Estado que possui 0 povo.

Em sintese, qualquer que seja a teoria adotada
para fundamentar a criagdo do Estado, o individuo
acha-se sujeito, desde o nascimento até a morte, a
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suadominagéo inafastavel.

A historia comprovou também alguns fatos: a) -
0 homem, que ocupa o poder, naturalmente procura
impor suaconcepcao politica; e b) - o Poder, quando
sem limites, transforma-se em arbitrio; ¢) - para
conter o abuso do poder ha necessidade de oposi¢do
ativa; d) - o exercicio pleno da cidadania € o modo
mais legitimo e eficaz delimitagdo do Poder Estatal.

Relembre-se a adverténcia de Montesquieu: “a
liberdade politica somente existe nos governos
moderados. Mas nem sempre ela existe nos governos
moderados. S6 existe quando ndo se abusado poder,
mas é uma experiéncia eterna que todo homem que
detém o poder élevado a dele abusar: evai até onde
encontra limites. Quem o diria? A prépria virtude
precisa de limites. Para que ndo se abuse do poder é
necessario que pela disposicdo das coisas o poder
limite o poder”.

2 - CIDADANIA

A cidadania constitui, consoante nossa Carta
Politica, um dos fundamentos do Estado
Democrético de Direito, ao lado da soberaniaestatal,
o pluralismo politico, o respeito a dignidade da
pessoa humana e dos valores sociais do trabalho e
dalivreiniciativa (CF - art. 1°.).

Cidadania é a expressdo da vontade politica do
individuo, tanto para a constituicdo e
desenvolvimento como para a contengéo do poder
publico. Seu exercicio exige, sempre,
comportamento ativo.

Remonta a participagéo de alguns do povo nas
assembl éias das cidades-estado gregas (polis) onde
0s assuntos de interesse publico eram debatidos.
Em Roma, (civitas), em menor escala, 0 povo,
reunido em comicios, votava algumas leis
colaborando ativamente no processo politico.

Em suanatural acepcao, acidadaniase manifesta,
dentro do contexto constitucional do Estado
Democratico de Direito, pela soberania popular
(poder originario) normalmente exercida pelos
representantes el eitos pelo povo, ou, eventualmente,
diretamente por ele proprio, através do plebiscito, o
referendo ou a iniciativa legislativa popular (CF -
art. 1°, 1V e 14).

O cidadao, ao eleger seusrepresentantes, exercita
a cidadania pelo sufragio universal (Direito),
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materializado pelo voto direto e secreto (exercicio),
com valor igual paratodos. O eleito, por suavez, da
plenitude acidadaniafundamentalmente ao participar
do exercicio do poder para, satisfeito ou
inconformado com a situagdo atual, manter ou
modificar essa condi¢do. Porém, ndo exerce a
cidadania quando promove apenas Seus interesses
pessoais, ignorando o coletivo, pois foi eleito para
pugnar pelas aspiragdes dos representantes.

A cidadania funciona ora como forma de
contenc&o do poder, na medida em gque ndo permite
aviolagdo das L eis e daConstitui¢cdo, oracomo ativo
indutor de atuacdo do poder no sentido de se
implementar direitos programados na Constituicdo
(reforma agréria p. exemplo).

Como a lei, no sentido formal, legitimamente
editada pelo Congresso Nacional, constitui, em
principio, a expressao ostensiva da vontade da
maioria do povo, ha exercicio da cidadania quando
o individuo procura fazé-la ser cumprida, como
acontece, por exemplo quando atua para fazer
prevalecer o Cédigo do Consumidor.

Muitas das vezes, a cidadania se expressa de
modo informal, através de reclamacéo direta ao
fornecedor do produto ou prestador do servigo, ou
dendinciaao 6rgéo do governo, no caso o PROCON.

O acesso ao Judiciario, sjaem defesade direitos
privados ou deinteresses dacol etividade, caracteriza,
também, inegavelmente, 0 mais legitimo exercicio
da cidadania. Aqui se insere, também, a dendncia
ao Ministério Publico Federa, que se apresenta, no
contexto da Constituicdo Federal de 1988, art. 127,
como defensor da sociedade (defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses
sociaiseindividuaisindisponiveis).

A cidadania, exterioriza-se, normamente, além
do ato formal do voto, através de pronunciamentos
publicos (cartazes, discursos, midia) ou
manifestacdes populares pacificas (passeatas,
comicios, cartas aos deputados etc.).

na medida em que os interesses da sociedade
ganham dimensao de conflito, geralmente porque o
Direito Positivo - quando nao revitalizado por novas
interpretagdes do judiciario, que Ihe dé sobrevida,
face a realidade dindmica dos fatos sociais - ndo
mai s harmoniza osinteresses em choque, usualmente
marginalizando umagrande maioriaparamanter uma
minoria em condicao de privilégio, a manifestacéo



da cidadania evolui para forma mais drastica,
normalmenteiniciando avioléncia.

A despeito de ser desconfortante e socialmente
inconveniente, a violéncia &, as vezes - quando em
pequena escala, administravel, episddica e tépica -
necessariapara, mediante alteragdesdo “ status quo”,
retomar-se o equilibrio social, mantendo sadio o
sistema democrético. Dai ter JEFFERSON, um
politico democrata e liberal, afirmado que: “uma
pequena rebelido, de quando em vez, € boa medida
etado necessariano mundo politico como tempestade
no mundo fisico”.

Compete aos poderes constituidos -
precipuamente ao judiciério, que tem a misséo
congtitucional deinterpretar alei demodo asintoniza
la com a Carta Politica, que expressa a vontade do
povo (cidadania priméria e Ultima) - atentos as
necessidades atuais e reais da sociedade, deflagrar
0 processo de harmonizagdo dos interesses,
readaptando e dando nova dimenséo as concepgdes
vetustas do Direito, pacificando-se, com isso, 0
conflito e preservando-se a Democracia.

Caso contrario, instala-se e agrava-se a crise
politica que, ndo sendo resolvida, a final, pelos
Tribunais, onde prioritariamente deve desembocar,
desborda na revolucéo, que resulta, se vitoriosa, na
opcao por nova ordem juridica ou, se sufocada, na
manutencado do estado anterior ao conflito.

Releva notar que a ditadura ndo expressa a
cidadania col etiva porgue ndo representa a vontade
politicalivre damaioriadosindividuos que compdem
a Nagdo, mas apenas a de um grupo minoritario
dominante, geralmente oligérquico, que seimpde por
se julgar superior, cultural e economicamente,
arrogando a si a salvagdo do pais.

Portanto, em tempo de crise politica, acidadania,
em ultima instancia, se revela, sem qualquer
formalismo, pela revolugdo popular, voltando-se
contraasituacéo dominante, impondo-se novaordem
juridica. Exemplos sdo arevolucdo americana (176),
a revolucdo francesa (1789) e a revolugéo russa
(1917). Mas, de qualquer modo, a vontade politica
dominante se materializa e se veicula através das
normasjuridicas, sujeitas, num Estado Democrético
de Direito, a apreciacdo do Poder Judiciério.

Outra forma h4, de expressdo da soberania
popular além das ja referidas. Trata-se da

participacdo popular no Jiri, mediante a soberania
dos vereditos (CF - art. 5°., XXXVIII).

II - JURI

Historicamente o jari foi a primeira forma de
contencdo do poder absoluto dos reis, como esta a
evidenciar Magna Carta Inglesa de 1215, que, na
versdo atualizada de 1226, assim dispbs em seu §
39

“Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a
prisdo, ou privado dos seus direitos ou seus bens,
ou declarado foradalei, ou exilado, ou reduzido em
seu status de qualquer outra forma, nem
procederemos nem mandaremos proceder contraele
sendo mediante um julgamento legal pel os seus pares
ou pelo costume da terra”. (“No free man shall be
seized or imprisoned, or stripped of his rights or
possessions, or outlawed or exiled, or deprived of
his standing in any other way, nor will we proceed
with force against him, or send other to do so, except
by the lawful judgement of his equals or by the law
of the land”)”.

Esse documento histérico foi conquistado pelos
Barbes face ao Rei Jodo Sem Terra, exigindo-se,
entre outras coisas, 0 julgamento legal pelos seus
pares ou pelos costumes da terra.

A época, legislaram para poucos. Mas a histéria
se incumbiria de estender os beneficios a todos, de
modo que também ndés devemos prestar homenagens
aMagna Carta Inglesa.

Sendo a primeira e original manifestacdo da
cidadania, o Juri se apresenta com face triplice: de
um lado, é garantia do cidaddo de ndo ser julgado
por um representante do Estado isoladamente, mas
sim pel os seus pares; de outro, é formade contengdo
do poder estatal, ao ndo permitir a condenacdo de
ninguém sendo através desse Instituto processual
penal, que goza, no Brasil, de foros constitucionais;
finalmente, é forma de democratizacdo do Poder
Judiciério, que é Poder ndo eleito, ndo permitindo
discriminac&o nas condenacdes ou absolvicbes face
aos poderosos ou humildes.

No primeiro caso, fundamentalmente, o
julgamento pelo juri é garantia constitucional do
cidaddo contra a atuacdo do Estado, através de
decisdes solitarias do juiz monocrético que pode agir
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ideologica ou preconceituosamente contra o
acusado, prejudicando-o, ou beneficiando os
poderosos, causando a impunidade. Na ultima
hip6tese versada, 0 Jri proporcionaaindiscriminada
participacao popular no exercicio do Poder Judiciario
de forma a permitir a representagdo democrética da
manifestacéo dos valores culturais dos relevantes
grupos sociais, sem prejuizo ou marginalizagdo das
minorias. Segundo PAUL BREST (in Defense of
Antidiscrimination Principle) “ O principio de que os
juris devem representar, por amostragem, toda a
comunidade reflete a convicgdo de que os jurados
extraidos de diferentes grupos raciais, étnicos e
socio-econdmicos, tendem ater opinides diferentes,
asquais afetam suas percepcdes do fato e o exercicio
do julgamento e, assim, o sistema funcionaria de
formamais precisaejustase umavariedade de pontos
de vistas suportar a deciséo”.

Por ser 0 JUri mais primério e fundamental coluna
dademocracia, os Estadostotalitariostém verdadeira
aversdo aele.

Por isso, defendo intransigentemente a extensdo
do Juri a todos os crimes, sem excegdo, podendo
isso acontecer imediatamente, bastando dar a
seguinte interpretacdo ao texto constitucional (CF -
art. 5°., XXXVIII): onde diz “competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida”
entenda-se deformacobrigatoriae, facultativamente,
a critério da defesa, nos demais casos.

S6 assim os poderosos ndo mais escapardo da
Justica. A impunidade, se houver, sera com 0
respaldo da prépria comunidade.

Alegar&o alguns que o Juri ndo funcionabem no
Brasil. Tenho rejeitado esse argumento, que se
assemelha ao utilizado pela Escola Superior de
Guerrano tempo da ditadura, no sentido que 0 povo
ndo saberiavotar, devendo umaelite decidir por ele.
Hoje sabemos que o povo vota bem, apesar de que,
através de uma legislacdo eleitoral deformada,
usualmente éfrégil o rol dos candidatos que Ihe séo
apresentados para escolha

As virtudes comprovadas do voto ocorrerdo
também no jdri.

Com a constante participagdo do povo dentro do
Poder Judiciério, esse poder revestir-se-a de maior
legitimidade, mesmo porque, certa ou errada, a
decisdo serd tomada por quem, originalmente, é o
dono do poder: o povo.

(Revistu Juridica / Unijus
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IV - IGUALDADE

Outra forma de exercicio da cidadania e
contencdo do poder é aigualdade.

Congtituindo a igualdade uma das colunas que
sustentam a democracia, ao lado da liberdade e da
vontade damaioria, pode-se afirmar que, excetuado
o direito fundamental a vida, apresenta-se como o
mais relevante dos direitos individuais, tanto que a
enumeracao prevista no art. 5°, da Constituicéo
Federal comega por estabel ecer esse direito.

Visou a Carta Magna, com isso, preservar a
democracia como processo de convivéncia social
em que o poder emana do povo e por ele ha de ser
exercido, ainda que indiretamente, porém em seu
anico proveito. Esse processo ampara-se sobre trés
principios fundamentais. o principio da vontade da
maioria, o daigualdade perantealei e o daliberdade
de acdo, exceto nos casos vedados em lei,
observadas as franquias constitucionais. Mas esses
principios podem ser reduzidos a um, na licdo de
Aristételes, ou seja, 0 daigualdade, que constitui o
fundamento e fim da democracia, que tanto mais
serapronunciadagquanto mais se avanganaigual dade.
Mas ressaltava que a alma da democracia repousa
na liberdade, sendo todos iguais. Na opinido de
Rousseau, aigualdade é condic¢éo para a existéncia
da liberdade. Pode-se mesmo, através da
democracia, como observou Alexis de Tocqueville,
“imaginar um ponto extremo onde liberdade e
igualdade se toguem e se confundam”. Realmente,
na democracia a liberdade conduz naturalmente a
igualdade; na ditadura, a pretexto de se alcancar a
igualdade, sujeita-se o individuo, pela violéncia,
inexoravelmente a serviddo. A sociedade perfeita
pressupde a igualdade, com liberdade, como pedra
fundamental. As pequenas diferencas sociais
decorrerdo, apenas, da inteligéncia, criatividade,
trabalho e honra.

Todo privilégio implica o reconhecimento de um
tipo de superioridade, com a imediata quebra da
iguadade. A superioridadeinduz dominacdo, com grave
ofensaaliberdade. Dai por quetodo o privilégio deve
ser combatido e totalmente extirpado, ou reduzido ao
minimo toleravel, de modo a ampliar o ambito da
Democracia.

Outras formas de contencdo do poder se revelam
pelo federalismo, separacdo dos poderes e freios e
contrapesos.



V - FEDERALISMO

O pleno exercicio da cidadania pressupde um
regime democréatico, que em nosso pais assenta sua
estrutura constitucional em trés pilares: a) - o
federalismo; b) - a separacéo dos poderes; € ) - a
garantiadosdireitosindividuais.

O federalismo € a pedra angular do sistema,
porque reparte o poder entre o Governo Central e o
dos Estados de forma equilibrada, de modo a evitar
a concentracdo do Poder, que conduz a ditadura.

Permite, ainda, que os Estados-Membros sejam
auténticos laborat6rios sociais e politicos, onde as
intervengdes podem ser testadas separadamente,
multiplicando as oportunidades e minimizando os
perigos de fracasso. O federalismo revitaliza e
harmoniza os governos inferiores, que cuidam mais
diretamente das necessidades sociais.

Desse modo, o individuo deveria sujeitar-se a
aproximadamente 90% de leis locais (estaduais e
municipais) e, apenas, &10% de leis federais.

Compete ao povo, no exercicio da cidadania,
evitar aquebrado equilibrio federativo, que no Brasil
ocorre pela usurpagdo pela UNIAO de poderes
nitidamente de competéncia estadual ou municipal.

VI - SEPARACAO DOS PODERES

A separacdo dos poderes constitui a formula
Ultima e refinada de contencéo do poder, portanto,
sendo modo de exercicio da cidadania. A separacao
dos poderes serve como poderoso controle contra
acoes arbitréarias.

Como as opgdes e agdes politicas se realizam
através dalei, ai deve recair o controle politico dos
outros poderes pelo judiciario. Ao judiciario foi
constitucionalmente outorgado o poder de dizer o
guealei é nafeliz frase de Marshall:

“é enfaticamente &rea de atuacdo e dever do
departamento judiciario dizer o que alei é€[...]. Se
duas leis conflitam entre elas, as cortes devem
decidir o caso conforme as leis, desprezando a
Constituicdo, ou conforme a Constituicao,
desprezando a lei; a Corte deve determinar qual
dessas regras conflitantes devem governar o caso.
Isso é da propria essénciado dever judicial.” (“Itis
emphatically the province and duty of the judicial
department to say what the law is[...]. If two laws

conflict with each other, the courts must decide that
case conformably to the law, disregarding the
constitution; or conformably to the constitution,
disregarding the law; the court must determine
which of these conflicting rules governs the case.
Thisis of the very essence of the judicial duty.”).

N&o existem mais, na esfera dos outros ramos
governamentais, agcdes exclusivas, ndo aprecidveis
pelo Poder Judiciério, que € o intérprete Ultimo da
vontade  constitucional (controle da
constitucionalidade das|leis).

Contudo, o Legislativo pode emendar a
Constituicdo visando superar umadeciséo incomoda
do Judiciario. Pode também editar lei, ampliando ou
esclarecendo o fundamento judicial adotado.

Dai a importéncia da doutrina dos freios e
contrapesos.

VII - FREIOS E CONTRAPESOS

A combinacéo da doutrina da Separacdo dos
Poderes com o principio dos freios e contrapesos
permite que nenhum ramo em que se desdobra o
Poder Politico possa exercer autoridade ditatorial
sobre os trabalhos do Governo. Os poderes dados
pela Constituicdo a cada um sdo delicadamente
controlados pelo poder dos outros dois, evitando os
€XCEeSsos.

Através dosfreios e contrapesos, em combinacdo
com a separagdo dos poderes, procura-se proteger
o0 cidad@o contra o surgimento de governo tiranico,
ao estabelecer multiplas cabecas de autoridade no
governo, as gquais se posicionam uma contra aoutra
em permanente batalha. A intencdo da Carta é negar
a uma delas a capacidade de permanentemente
consolidar toda autoridade governamental em si
mesma, enquanto permite no todo o desenvolvimento
tranquilo do trabalho do governo.

E meio de restringir o poder governamental e
prevenir abusos. E exercicio de cidadania.

VIII - DEVIDO PROCESSO LEGAL

Mas a cidadania também se expressa através do
principio do “devido processo legal”, que, pela sua
abrangéncia, encampa o préprio juri. Remonta ao
mesmo paragrafo 39, da Magna Carta Inglesa,
guando ali foi dito que nenhum homem seré privado
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de seus direitos ou bens, sendo através de um
julgamento legal.

Esse conceito, impregnado dejustica e decéncia,
foi transplantado para a Constituicdo Americanade
1787, onde através da Emendan®5, inseridano Bill
of Rights, prevé que“ ninguém seraprivado davida,
liberdade ou propriedade, sem o devido processo
legal”.

O principiofoi adotado pelaConstituicdo Brasileira
de 1988, com quase oito séculos de atraso, quando
dispbs no art. 5°:

“LIV - ninguém sera privado daliberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”.

Esse dispositivo constitucional
complementado pelo inciso LV, assim editado:

“LV - os litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0S Meios e recursos a ela inerentes”.

Do preceito constitucional americano foram
extraidas as seguintes garantias basicas do cidadao,
limitadoras daacéo governamental:

“1. O direito do povo de estar seguro nas suas
pessoas, casas, papéis e efeitos contra desarrazoada
busca e apreensdo (Emenda n. 4);

2. Emisséo de mandado de busca ou de prisédo
somente baseado em causa provavel, sustentada por
juramento ou afirmacdo, descrevendo
especificamente o lugar, onde ocorrera abusca, e a
pessoa ou coisa a ser apreendida (Emenda n. 4);

3. Indiciamento por grande jdri para os crimes
hediondo ou capital (Emenda n. 5);

4. N&po ser julgado duas vezes pelamesmaofensa,
colocando em risco sua vida ou parte do corpo
(Emenda n. 5);

5. Imunidade contra compulsoéria auto-
incriminagdo (Emendan. 5);

6. Direito aum rapido e publico julgamento, por
um juri imparcial, no Estado e distrito onde o crime
foi cometido (Emenda n. 6);

7. Direito de ser informado da natureza e causa
da acusacdo (Emenda n. 6);

8. Direito do acusado de ser confrontado com as
testemunhas favoraveis ou adversas (Emenda n. 6);

9. Direito a um processo compulsdrio para obter
as testemunhas em favor do acusado (Emendan. 6);

10. Direito a advogado nos casos criminais
(Emenda n. 6);

vem
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11. Defesa contra excessivos valores de fiangas,
multas e puni¢des cruéis e ndo usuais (Emenda n.
8).

No Brasil, podemos extrair de nossa Constitui¢c&o
Federal, exemplificativamente, algumas garantias
béasicas, protegidas pelo devido processo, sem
prejuizo de outras decorrentes dos principios
adotados, ou mesmo concedidas pela legislacéo
ordinéria

a) decorrentesdodireitoavidaou aliberdade
(art. 5°:

1. Pris8o somente em caso de flagrante delito ou
por ordem judicial (art. 5°, inciso LXI);

2. Direito de permanecer o acusado calado e de
ter assisténcia da familia e de advogado (LXII);

3. Direito de que a prisdo seja imediatamente
comunicadaao juiz competenteeamembro dafamilia
indicado pelo acusado (LXII1);

4. Proibicdo de tortura ou tratamento desumano
(n;

5. Inviolabilidade da residéncia, exceto em caso
de flagréncia do delito ou desastre, ou, durante o
dia, mediante ordem judicia (XI);

6. Inviolabilidade de correspondéncia ou
comunicagdes telefénicas e dados, salvo por ordem
judicial (XI11);

7. Direito ajulgamento pelo juiz natural (aquele
naturalmente investido no cargo) ndo se admitindo
tribunal de excegéo (LII1);

8. Proibic¢éo de uso de provas obtidas por meios
ilicitos (LV1);

9. Proibic&o de priséo civil por divida, salvo nos
casos de inadimplemento voluntério e inescusavel
de obrigagdo alimenticia e da de depositério infiel
(LXVII);

10. Julgamento por juri nos crimes dol 0sos contra
avida (XXXVIII);

11. Proibicdo delei penal retroativa (XL);

12. Individualizagdo e proporcionalidade da pena:
nao atingira terceiros, nem podera deixar de levar
em consideracéo a gravidade do delito (XLV e
XLVI);

13. Proibicado de penas de morte (salvo em caso
de guerra), perpétua, de trabalhos forcados, de
banimento e cruéis (XLVII).



b) oriundas do direito de propriedade

1. Indenizagdo prévia, em dinheiro, no caso de
desapropriacdo (CF, arts. 5°, XXIV e 182, § 3°)
exceto do imoével rural improdutivo para fins de
reforma agraria (CF, art. 184).

2. Garantia da manutencdo de bens e direitos
patrimoniais ja incorporados na esfera de
disponibilidade do individuo (direito adquirido);

3. alei ndo violard o ato juridico perfeito
(contrato).

C) comum:

1. A sentenga transitada em julgado ndo sera
rescindidasendo pel as causas e no prazo jaestipulado
em lei; lei novando podera modificala (XXXVI).

I ndissol uvelmente vinculado ao devido processo
legal, sendo, inclusive, meio préprio para sua
verificagdo, encontra-se a obrigagdo de toda
autoridade (militar, policial, civil: administrativaou
judicial) de fundamentar suas decisfes, afim de se
aferir ndo sO sua legalidade estrita, mas também a
justica e moralidade do ato.

A Constituicdo Federal trata do assunto no art.
93:

“IX - todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade, podendo alei, se
0 interesse publico o exigir, limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes;

X - as decisdes administrativas dostribunais seréo
motivadas, sendo as disciplinares tomadas pelo voto
da maioria absoluta de seus membros”.

N&o obstante a garantia da motivag@o dos atos
administrativos e pronunciamentos judiciais ndo
constar tecnicamente das clausulas pétreas, cujo
ndcleo é imodificavel através de emendas a
Constituicdo (CF. art. 60, § 4°), acha-se
evidentemente ai incluida, por agregar-se
inseparavelmente ao principio do devido processo,
gue faz parte das garantias fundamentais.

Embora inscrita no capitulo destinado ao Poder
Judiciério, essa garantia, imantada pelo devido
processo e pelaclausuladaigual protegdo, se estende,
como obrigacdo inafastavel, a toda autoridade da
Administragéo Pablica.

Também, o direito a igualdade ndo se materiaiza
juridicamente por s s, necessitando do manejo do
processo, como instrumental garantidor de sua
existéncia onde, tanto no aspecto processual como na
substancial, encontra-seabrangido pelaclausulamilenar
do devido processo legal (Due process of law).

Significa dizer que todas as garantias
fundamentaisoutorgadas pela Constituicéo - inclusive
acolunamestradaigual dade, colocada como amaior
de todas, tirante o direito a vida - passaram a se
vincular direta e objetivamente aclausulado devido
processo e da igualdade, num vinculo de sujeicdo a
essas, que passaram a dominar aguelas. Mesmo a
garantia da igualdade, por ja estar incorporada no
devido processo, sujeitou-se aele.

IX - DUALIDADE

O principio do devido processo legal como
instituto de defesa da cidadania apresenta duas
faces: uma processual e outra substantiva.

Através do devido processo legal procedimental
exige-se o tratamento igualitario das partes no
processo, o direito ao contraditorio e aampladefesa,
encampando, na esfera criminal, o principio da
inocénciae avedacdo de 0 acusado de produzir prova
contra si, materializado no direito de permanecer
calado.

Portanto, privilegia-se a ampla defesa, o
contraditério, a motivacdo das decisbes
administrativas e judiciarias, o direito ao recurso,
ao julgamento justo.

A segunda é forma de conten¢do do poder dos
outros dois ramos governamentais pelo Poder
Judiciério, através da inconstitucionalizacéo de leis
ou de atos administrativos, em confronto vertical,
como normas periféricas, como a regra matriz.

No ambito substantivo, o devido processo
autoriza ao Poder Judiciério, no exercicio de seu
poder politico como ramo do governo, aferir, aum
tempo, a razoabilidade da lei, bem como exercer
escrutinio estrito relativamente aquelas que violem
as liberdades civis individuais e, por outro lado,
exercer o controle sobre os outros dois
Departamentos do Governo, através dadoutrinados
freios e contrapesos (checks and balances).

Sob esse aspecto, outros direitos podem ser
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aflorados da zona de penumbra constitucional como
emanacdes de correntes do principio do devido
processo legal.

IX - CONTROLE PELO JUDICIARIO

O Judiciario, como poder fracionario politico
independente, exerce osfreios e contrapesos através
do controle da constitucionalidade dasleis e dos atos
administrativos.

Esse controle se instrumentaliza através da
clausulado devido processo legal, que em suaforma
substantiva permite ao Judiciario aferir e valorar
politicamente os atos e opgdes dos outros ramos
governamentais.

O Juiz, como agente politico, manifesta, ao julgar
0 caso concreto, seu modo pessoal de visdo do
mundo, conservador ou progressista.

E t&0 legitima essa postura do Poder Judiciério,
como demonstra a Historia Constitucional
Americana, que o Judiciario, 14, assentou dois modos
de se encarar alei face a constituicéo:

a) - Leis abordando aspectos econdémicos; séo
considerados em principio constitucionais, salvo se
0 demandante demonstrar que a lei ndo é razoavel
aos olhos de um cidaddo comum (principio da
razoabilidade dasleis);

b) - leis que atingem direitos civis: sao
consideradas “a priori” suspeitas, merecendo do
judiciario um exame mais severo e estrito quanto a
sua constitucionalidade. Aqui compete ao Estado
demonstrar um relevante interesse publico de modo
ajustificar que osdireitosindividuais sejam af etados
ou restringidos.

Vé-seque através daclausulado devido processo
legal pode-se facilmente alcangar, entre outros, 0s
seguintes objetivos:

a) - dar nova dimenséo a luta do individuo pela
sualibertacdo, fornecendo como ferramentajuridica
0 principio do devido processo legal, cuja origem
remonta a Magna Carta Inglesa de 1215, e que
representa uma das maiores conquistas do homem
no sentido de, de um lado, ter um julgamento justo
e imparcial e, de outro, conter a atuacéo estatal
dentro delimites aceitos pela sociedade democratica;

b) - evidenciar que o Poder Estatal deve ser
exercido limitadamente dentro do contexto
democrético, dando-se relevancia as salvaguardas
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daseparagéo dos poderes e do controle de um sobre
0s outros dois ramos, através da doutrina dos freios
e contrapesos (Checks and Balances);

C) - trazer adebate algumas estruturas existentes,
evidenciando sua situacéo de incompatibilidade com
a Democracia, que se assenta, sobretudo, na
igualdade com a liberdade, visando ao
aperfeicoamento das | nstituicdes politicas;

d) - reavaliar, dentro dessa conjuntura, a posi¢ao
do Poder Judiciério, sugerindo-se uma mudancga
substancial: o juiz deixara de ser apenas um técnico
em Direito passando a atuar como Agente Politico,
em correta correspondéncia com sua participagdo
fracioné&ria do Poder Estatal. Adotando essa nova
postura, o juiz deixara de ser um mero aplicador da
lei, tornando-se, antes de tudo, um defensor das
instituicBes democréticas e realizador da Justica.
Assim, o Poder Judiciario passara a controlar
efetivamente a atuacdo dos dois outros ramos do
Governo e, de outro lado, ao confrontar
verticalmente a lei (regra periférica) com a
Constituicdo (norma matriz), dara prevaléncia a
realizacdo dos preceitos da Lei Fundamental,
realizando, com isso, a vontade do povo, que é a
fonte priméria de todo poder estatal;

€) - democratizar o préprio poder judiciario,
introduzindo nele a participagéo popular, dando-lhe
maior legitimidade, de tal modo que sua atuagéo
também fique sujeita ao debate e controle publicos.

Evidentemente essa abordagem ndo esgota a
profunda e ampla dimensdo da clausula do devido
processo, cujo mundo fascinante devera ser
descoberto e palmilhado por todos que amam a
liberdade e detestam o arbitrio, que € 0 inimigo maior
dacidadania.

OBS.: Palestra proferida pelo Dr. Paulo
Fernando Silveira - Juiz Federal de
Uberaba - MG, em 11.04.97, na
Universidade de Uberaba, sob os
auspicios da Escola de Governo do

Tri&ngulo Mineiro. Autor do livro “Devido
Processo Legal (Due Process of Law)” e
da premiada monografia “Justica Federal:
uma proposta para o futuro”.




A UNIAO

FEDERAL

E O CONTROLE DA

CONSTITUCIONALIDADE

1. CONSIDERACOES GERAIS

E por demais desconfortante a posi¢ao do érgdo
de defesa da Unido Federal nas acdes diretas de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual. O desconforto tem origem na atitude do
legislador constituinte de 1988 que imprimiu, a essa
espécie de acdo, uma dindmica gque de tdo bizarra
merece ser urgentemente supressa do texto
constitucional .

Antes, porém, deingressar nesse ponto nevralgico,
convém proceder a uma rgpida andlise acerca dos
sistemas e tipos de controle de constitucionalidade
de leis, 0 seu surgimento e qual a espécie adotada
peloBrasil.

Para melhor fixar o conceito de controle de
constitucionalidade, permitam-me recorrer a um
exemplo tomado do cotidiano. Imaginem um filtro
gue separa os dejetos imprestaveis e transforma o
liquido impuro numa fonte de energia. Isso ocorre
com o filtro de &gua, com o de dleo e com os rins
sadios de qualquer ser humano. A finalidade perspicua
do filtro é extirpar ou impedir que o corpo estranho,
indesgjavel e letal & salide daquilo que se pretende
proteger, permanega ameagando ou comprometendo
acriatura, amaquinaou o proprio liquido.

No campo da Ciéncia Juridica, o controle das
impurezas das normas que estejam em desacordo com
o texto da Constituicdo Federal se efetiva através de
mecanismos constantes na propriaLei Fundamental,
documento que se constitui, consoante definicéo
precisadojurista Arx Tourinho, no “maior referencial
juridico-politico de um povo.”! Neste capitulo —
Ccomo seu proprio titulo j& indica — serdo tecidas

Joao Carlos Souto

consideragdes sobre o controle daconstitucionalidade
das leis, naquilo que pertine ao interesse e
comportamento da Unido Federal na denominada
jurisdicdo constitucional.

Convém registrar — com o fito de antecipar ao
leitor uma pequena amostra da amplitude e
complexidade do tema — que a fiscalizagdo da
constitucionalidade no Brasil, ancorada no sistema
jurisdicional, compreende o controle abstrato
(genérico, concentrado) e o difuso (incidental,
concreto). O primeiro se concretizana agdo direta de
inconstitucionalidade interventiva; na agdo direta de
inconstitucionalidade; na acéo direta de
inconstitucionalidade por omissao e na acgéo
declaratéria de congtitucionalidade.? Por sua vez, o
controle difuso pode ocorrer em qualquer processo,
sendo desinfluente afase processual eojuiz outribuna
que o preside. Ndo € sem razdo que 0 Ministro Sidney
Sanches, em palestra sobre o Supremo Tribunal
Federal, proferida na Universidade de Uberaba,
afirmou que o “Brasil possui 0 maiscompleto controle
de constitucionalidade das leis do mundo” .2

2.SISTEMA DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

2.1. Na Europa.

No Direito comparado — mesmo nos paises
ocidentais — o sistema de controle de
constitucionalidade de leis varia de forma bastante
significativa. Os franceses, por exemplo, alicercados

(Revista Juridica / Unijus |17 )




evista

nacrencade que alei éaexpressao davontade geral
e, por conseqiiéncia, 0 Parlamento € o Unico 6rgao
soberano, nunca admitiram que a fiscalizacéo da
constitucionalidade das leis fosse outorgada ao
Judiciario.* Acreditavam, como aindahoje acreditam,
que admitir o contrario serialegitimar aintromissdo
do Judiciario aos assuntos legislativos. Dai porque,
na Franca, a responsabilidade pelo controle da
constitucionalidade das|eistocaaum érgéo especial,
0 Conselho Constitucional, criado pela Constituicéo
de 1958, ap0Gs experiéncias parecidas postas em prética
pelas Constitui¢des de 1852 e 1946.

A solucdo espanhola, adotadapela Constituicéo de
1931, previa que o controle de constitucionalidade
— assim como o modelo francés — tocaria a um
tribunal especial. O que hade peculiar naexperiéncia
posta em prética pela Espanha é a diversidade dos
membros dessa corte especial. Dela faziam parte
representantes eleitos pelo Poder Legislativo,
funcionéarios graduados do Poder Executivo,
membros do Conselho de Advogados, professores
de Direito e representantes das regifes territoriais da
Espanha. Também na extinta Unido Soviética a
incumbéncia era de um 6rgdo especial, o Soviete
Supremao.

Contudo, a experiéncia européia, em sede de
controle de constitucionalidade das leis, ndo se
circunscreve ao model o francés, soviético e espanhol.
Outros paises erigiram sisteméticaprépria, aexemplo
do controle politico que consistia em outorgar tal
atribuicéo ao proprio Poder L egislativo. Esse modelo,
gue vicgjou no século XX, ndo rendeu bons frutos,
motivo pelo qual ndo floresceu até osdiasatuais, pelo
menos na sua forma primitiva, isto €, o controle
exercido isoladamente por 6rgdo legislativo.

A Suica, por seu turno, preferiu adotar o controle
misto, que se baseia numa certa hierarquizacéo das
normas. Nesse sistema, a arglicdo de
inconstitucionalidade deleisfederais é apreciadapela
Assembléia Nacional, vale dizer, pelo Poder
Legidativo, exemplo, pois, de controle politico. Por
outro lado, no caso dasleislocais o controle toca aos
membros do Poder Judiciario.

2.2. O modelo norte-americano

Por fim, o controlejurisdiciona que deitaraizesnos
Estados Unidos e que consiste no monopdlio do Poder
Judiciério em declarar seum determinado ato normativo
€ ou ndo constitucional, isto é, se esta ou ndo em
consonancia com os ditames da Lei Fundamental.
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De todos esses sistemas 0 que se revelou mais
eficaz foi o norte-americano, que nasceu fruto da
coragem® e arglcia do justice John Marshall, ¢ ao
julgar, no ano de 1803, o célebre caso Marbury vs.
Madison. ” Marshall, entdo presidente da Suprema
Corte dos Estados Unidos, decidindo aparentemente
sem nenhuma pretensdo doutrinéria, porém muito
mai s voltado paraum julgamento de grande interesse
e repercussdo nacional, assinalou, como quem
estivesse escrevendo a posteridade:

“(...) The constitution is either a superior
paramount law, unchangeable by ordinary means, or
it is on a level with ordinary legislative acts, is
alterable when the legislature shall please to alter it.

If the former part of the alternative be true, then
a legidative act contrary to the constitution is not
law: if the latter part be true, then written
congtitutions are absurd attempts, on the part of the
people, to limit a power initsown natureillimitable.

Certainly all these who have framed written
constitutions contemplate them as forming the
fundamental and paramount law of the nation and,
consequently, the theory of every such government
must be, that an act of the legislature, repugnant to
the constitution is void. (...)

So if thelaw bein opposition to the constitution;
if both the law and the constitution apply to a
particular case, so that the court must either decide
that case conformably to the law, disregarding the
constitution; or conformably to the constitution,
disregarding thelaw; the court must deter mine which
of these conflicting rules governs the case. Thisis of
the very essence of judicial duty.

If, then, the courts are to regard the constitution,
and the constitution is superior to any ordinary act
of the legidlature, the constitution, and not such
ordinary act, must govern the case to which they both
apply.” .8

Com essa l6gica imbativel de quem n&o precisa
usar escafandros para construir um raciocinio
profundo, John Marshall inaugurava importante
capitulo da histéria politica e constitucional dos
Estados Unidos, tornando-os — julgado e julgador
— referéncias obrigatdrias de qualquer autor que se
debruce sobre o tema control e de constitucionalidade
dasleis. N&o é sem razdo aassertivado constitucional
scholar Craig R. Ducat, de que “provavelmente ndo
h& livro de prética de direito constitucional que ndo



inicie mencionando Marbury vs. Madison”, (“thereis
sarcely a casebook on constitutional law that does
not begin with Marbury vs. Madison”). °

Portanto, aexpressao — e principa menteatécnica
- do controle jurisdiciona de constitucionalidade das
leis(judicial review) élegado do Direito Constitucional
norte-americano, nascido no limiar do século XIX.
Todavia, ha um consenso, na doutrina especiaizada,
— sem, contudo, desmerecer o papel desempenhado
pelo chief justice Marshall — de que a semente
doutrindria ja vinha sendo, em termos, semeada
algumas décadas antes do famoso julgamento de 1803.

Benjamin F. Wright'® comentando a evolucgo do
Direito Constitucional norte-americano, assinalaque
as consideragoes de Sr Edward Coke, jurista inglés
dametade dos séculos XVI e X VI, guardavam certa
semel hitude com relacéo ao que mais tarde Marshall
viriaimplementar. Em sintese, aopinido de Coke era
gue o common law deveria prevalecer sobre 0s atos
do Parlamento e, se necessario, torn&-10s ineficazes,
sempre que o ato legidativo fosse “ contra o Direito e
a razao, ou repugnante, ou impossivel de ser
executado.”.

Note-se que, podemos assim dizer, a “teoria’ de
Coke ndo mencionava atos constitucionais, pela
simples razdo de que “o controle de
congtitucionalidadedasleis’ dificilmente encontraria
ambiente favordvel em um pais como a Inglaterra,
gue ndo possuia — como ainda hoje ndo possui —
Constituicdo escrita. Contudo, a grande importancia
dessaconstrucdo doutrin&riaerade que elajaacenava
com a possibilidade de controle sobre os atos do
Parlamento, ndo porque contrarios a Constituicdo, mas
guando esses atos, por absurdo ou “repugnancia’,
atentassem contra o direito costumeiro. Ha registros
degue agumas cortesinglesasimplementaram ateoria
construida pelo citado jurista. Todavia, o Bill of
Rights, fruto da guinada democrética de 1688,
robusteceu o Parlamento Ingléseprofligou aliberdade
do magistrado de julgar os atos do legislativo.

Transportada paraa América, ateoria de Edward
Coke encontrou condi¢des favoraveis de ser posta
em pratica, ainda na época das Treze Colobnias;
despida, contudo, daforcadogméticaque, maistarde,
aConstituicdo de 1787 eadoutrinadeMarshal viriam
implementar.

A semente ja havia sido lancada, porém, de nada
adiantaria esse grdo sem o advento da Carta
promulgada pela Convencdo de Filadélfia e sem a

histérica decisdo de chief justice John Marshall. Em
suma, o texto constitucional de 1787 fez surgir o
ambiente favoravel a adogc&o do judicial review,
cristalizado pelas méos de Marshall no polémico caso
Marbury vs. Madison.

3.0 SISTEMA ADOTADO NO BRASIL

3.1. Consideracfes Gerais

O controledaconstitucionalidade dasleisexercido
pelo Judiciario é hoje o mais difundido e, inclusive,
adotado por vérios paises da América Latina, além
do Canada, Austrdliae Japdo, dentro outros. O Brasil,
espel hando-se no exempl o horte-americano, acolheu-
0 had mais de um século, através do art. 59, § 1°, b,
da Constituicdo de 1891.

Todavia, de poucautilidadeteriasido o mencionado
dispositivo constitucional da nossa primeira Carta
Republicana, se Ruy Barbosa ndo houvesse insistido
na tese de que o Judiciério possuia efetiva condigdo
de declarar inconstitucionais os atos legislativos.
Ocorre que ndo obstante a clareza do supracitado
art. 59, o Judiciario mostrava-se temeroso em
incursionar pelo terreno novo e, de certo modo,
desconhecido, do controle dos atos do Legidlativo e
do Executivo.

A tibieza do Judiciario era de certo modo
compreensivel, visto tratar-se de uma prerrogativa
recente, poderosa e nunca antes exercitada em solo
patrio. Ndo se pode olvidar, também, que o regime
congtitucional que antecedeu ao de 1891 atribuia ao
L egidativo exercer o mumusde guardar aConstituicao
(Constituicdo de 1824, art. 15, 9°)* e, ao Imperador,
através do “superpoder” Maoderador, a incumbéncia
deresolver os conflitos entre os poderes. Num cenario
desses e, ainda, levando-se em conta que 0 modelo
francés de controle ndo estava em maos de juizes,
mas sim de um 6rgéo especial, e o sistema inglés
sequer conhecia— como ainda hoje desconhece —
o controle de constitucionalidade (dois paises que
exerceram até entdo enormeinfluénciasobreo Brasil),
ndo era de se estranhar que o Judiciario brasileiro,
pouco depois de promulgada a primeira Constitui¢cdo
Republicana, ndo se sentisse muito a vontade para
declarar invalidos, por vicio deinconstitucionalidade,
atos emanados do Executivo e Legidativo.2

Felizmente, a insisténcia de Ruy Barbosa, fé-lo
mudar de posicdo e, em fevereiro de 1895, o juiz
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Henrique Vaz Pinto Coelho, acolheu atese expendida
pelo grande jurisconsulto baiano. A deciséo do juiz
de primeiro grau fora posteriormente mantida pelo
Supremo Tribunal Federal, em julgamento datado de
19 de setembro de 1895. O ac6rddo * encontra-se
assim ementado: “E nulo acto do Poder Executtivo
gue reforma forgadamente um official militar, fora
dos casos previstos na lei. A Fazenda Nacional é
obrigada a pagar os vencimentos e vantagens
pecuniérias que deixou de perceber o official
reformado e que seréo abonados enquanto perdurarem
os effeitos desse acto illegal.” (texto origina).

3.2 Ruy eaapelacdo n. 112

As consideragoes tecidas pelo Supremo Tribunal
Federal, ao analisar a apelacéo n. 112, proposta pela
“Fazenda Naciona”, demonstram cabalmente que a
doutrinade Marshall encontraracampo fértil namais
importante Corte de Justica Brasileira. E ndo poderia
ser de outraforma, porque abaixo dalinhado Equador
a ldgica inexoravel do mais famoso chief justice
americano estava impregnada com o brilho e a
impressi onante capaci dade de convencimento de Ruy
Barbosa, advogado do marecha José AlmeidaBarreto,
na agdo em que, pela primeira vez no Brasil, um
tribunal dejusticaconsiderou um ato normativo eivado
deinconstitucionalidade.

A decisdo do Supremo fora proferidaem grau de
recurso, posto que antes, como visto, Ruy Barbosa
j& houvera convencido o juiz Henrique Vaz Pinto
Coelho dainconstitucionalidade do decreto que havia
aposentado compulsoriamente o mal. Almeida
Barreto. De sorte que a apelagdo da Fazenda Publica
Nacional néo surtiu efeito algum, a ndo ser o0 e
possibilitar a Corte Suprema a chance de pér em
préatica o poder-dever que a primeira Constituicdo
republicanalhe outorgara.

O veridictum a que chegou o Supremo Tribunal
Federal ndo fora proferido a unanimidade dos
ministros que participaram do julgamento, mas isso
ndo diminuiu a importancia da decisdo tomada, até
porque ndo divergiram acerca da possibilidade do
exercicio do controle da constitucionalidade das I,
mas sim por outros detal hes.

No Brasil, o controle de constitucionalidade das
leis sofreu, no decorrer deste século, uma longa e
lenta evolucdo. O marco inicial, como visto, é a
primeira Constituicdo Republicana, publicada em
1891. Quatro anos mais tarde, o Judiciério passou a
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exercitar o poder-dever que aquela Carta Politicalhe
conferira. Desde ent8o o sistemabrasileiro, originado
do norte-americano, tem se aperfei coado acadapasso,
ou melhor, (sic) a cada nova constituicdo, até chegar
aatual, que inovou mais do que qual quer outro texto
constitucional do passado, alargando o campo da
legitimidade ativa para propor a a¢do direta de
inconstitucionalidade e criando a figura do “ curador
do texto constitucional impugnado”, ninguém menos
do que o Advogado-Geral da Unido, ele proprio uma
salutar e eficaz inovagdo * do constituinte da
impropriamente denominada“ década perdida’.

Advirta-se — talvez jatardiamente — que ndo se
insere entre os objetivos deste trabalho proceder a
um levantamento histérico e minucioso sobre as
questBesreferentes ao control e de constitucionalidade
dasleisecomo eletem sido tratado pel as constituicdes
que sucederam a primeira Lei Fundamental da
RepublicaFederativado Brasil.

A andlise do tema sob a luz da Constituicéo de
1988 afigura-se suficiente a suacompreensdo, sem
olvidar que, conforme j& assinalado, o desideratum
destaslinhas ndo é o de dissecar o controvertido tema
de controle de constitucionalidade, mas sim o de
delinear o perfil daUni&o Federal consoante osditames
estabel ecidos pela propria Carta Magna.

4. ACAO DECLARATORIA INCI-
DENTAL

4.1. Consideracfes Gerais

Qualquer juiz ou tribunal pode, no curso de uma
acao, proferir decisdo declarando inconstitucional lei
ou ato normativo. Quando isso ocorre 0 magistrado
— 0u 0 grupo de magistrados, se setratar de tribunal
— estara exercendo o controle difuso de
constitucionalidade das leis, também chamado de
concreto ou incidental.

A denominada “fiscalizacdo concreta da
congtitucionalidade” é um procedimento relativamente
simples e passivel de ser aplicado em qualquer uma
dasmilhBesde agBes quetramitam peranteo Judiciario
brasileiro. Para tanto, basta que o autor, o réu, o
litisconsorte ou ainda o Ministério Plblico, conjunta
ou isoladamente, argua, numa situagdo concreta, em
defesa do seu direito, (na hipétese do M.P. sera o
direito da sociedade) a inconstitucionalidade de um
determinado dispositivo delei, eojuiz® responsavel



pelo caso, na decisdo, acolha o pedido, declarando
gue a norma inquinada de inconstitucional contraria
um determinado artigo daLei Fundamental.

E desinfluente a origem da norma acoimada de
incongtitucionalidade: ela pode ser federa, estadual
ou municipal. Damesmaforma, ndo importaaespécie
deJusticaaqual o magistrado estejavinculado; tanto
faz seele éfederal, estadual ou pertencaadenominada
justica especializada: militar, do trabalho e eleitoral.
Também n&o importa se se trata de juiz singular ou
decisdo colegiada, ainda que do Supremo Tribunal
Federal. Enfim, qualquer 6rgdo judicial, dentro dos
limites da sua competéncia, pode exercer a
fiscalizagdo concreta.

O 6rgdojudicial deprimeiro grau, ao declarar por
sentencaainconstituciondidade de ato normativo, ndo
esté obrigado a recorrer de oficio, eis que ndo hain
casu decisdo genéricacontraente publico, nostermos
do art. 475 do Cdédigo de Processo Civil. 7 Nada
impede, porém, a interposicao de recurso pelo
sucumbente, que, na defesa do seu direito, pode,
inclusive, submeter a sua tese ao julgamento do
Supremo Tribunal Federal, por via do recurso
extraordinario. A competéncia do Supremo em sede
de controle difuso de constitucionalidade das leis
encontra-se disposta no art. 102, 111, b e ¢, da atua
Carta Politica: Art. 102. “Compete a0 Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicéo, cabendo-lhe: (...) 111 - julgar, mediante
recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou Ultimainstancia, quando a decisdo recorrida: (...)
b) declarar ainconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; ¢) julgar vélidalei ou ato de governo local
contestado em face desta Constituicéo.”.

Entretanto, o controle incidental exercido pelo
Supremo Tribunal Federal néo se restringe, como é
Obvio, ao recurso extraordinario previsto no art. 102,
I11, b, daCartaPoliticade 1988. Desse entendimento,
compartilhaClémerson Merlin Cleve:

“E evidente que o Supremo Tribunal Federal pode,
incidentalmente, declarar aincongtitucionalidadedelel
ou ato normativo (federal, estadual ou municipal) em
qualquer feito de sua competéncia original, recursal,
ordinaria e recursal extraordinaria). Entretanto, o
recurso extraordinario (art. 102, 11, daL el Fundamental
da Republica) constitui o principal mecanismo, nos
casos concretos, de encaminhamento de questdes
constitucionais a Suprema Corte.”. 8

A decisdo do juiz singular, que declara a
inconstitucionalidade de dispositivo de lei ou ato
normativo, é proferida incidenter tantum, isto €, o
objetivo da acdo ndo é a declaracdo de
inconstitucionalidadeem s mesma, mas, umasituacdo
de fato, um pedido concreto (e.g. a anulagdo de um
contrato, de uma multa, a repeticdo de indébito) no
qual incidentalmente o autor ou réu, ou 0s
litisconsortes, pedem que seja reconhecida a
desconformidade de um determinado texto legal em
relacio a Constituico. E por isso que se denomina
também de controle incidental, porque esta sempre
jungido a uma situac&o concreta, constituindo-se a
declaracdo de inconstitucionalidade num incidente
do processo.

4.2 Alcance da decisdo

No controle incidental, a decisdo proferida s faz
coisa julgada entre as partes. N&o atinge terceiros
nem vincula outros juizes a procederem da mesma
forma, aindaque o acordado sejado Supremo Tribunal
Federal. I1sso porque, no Brasil, ndo vigora o efeito
vinculante das decisdes proferidas pelos tribunais
superiores. De sorte que, se 0 Supremo entende que
alel X éinconstitucional, e essadecisdo for proferida
no exercicio dafiscalizacdo concreta, qualquer outro
0rgdo judicia teratodaliberdade de julgar de forma
diversa, isto é, pode, em outro processo, declarar
constitucional a norma anteriormente defenestrada
pelamais alta Corte do pais.

O que o juiz singular ou qualquer outro tribunal
esta impedido de fazer €, no mesmo processo, ha
execucdo da decisdo transitada em julgado, negar-se
adar andamento ao processo executivo por entender
gque a norma € inconstitucional. Nesse caso, o
magi strado ndo pode proferir entendimento contrario
em raz&o da autoridade da coisa julgada que torna a
decisdo imutavel, s6 alteravel na hipotese de acdo
rescisoria.

Entretanto, é possivel que o Supremo Tribunal
Federal, no exercicio de jurisdi¢gdo constitucional
difusa, ao julgar um recurso extraordinario em que
se discute a constitucionalidade de determinado
dispositivo legal, profiradecisio que, posteriormente
venha a ter eficicia erga omnes. Mas para isso é
imprescindivel aconcorrénciade umaoutrainstancia
de poder, ndo bastando a decisdo isolada da Corte
Constitucional. E o que se infere do art. 52, X, da
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CartaPoliticade 1988, quefacultaao Senado Federal
a possibilidade de “suspender a execucdo, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitivado Supremo Tribunal Federa”. Por
decisdo definitiva entende-se aquela que é precedida
de outras decisdes, de sorte que o0 auxilio do Senado
s6 se torna necessario nos casos de controle
incidental.

Com essas consideracfes acerca do tema da
fiscalizacdo concreta, € possivel concluir queaUnido
Federal ndo tem interesse direto sobre as agdes em
gue se discute aconstitucionalidade dasleisdeforma
incidental, salvo, nos casos em que €la é parte ou
litisconsorte. Enfim, a Uni&o, ndo sendo parte ou
litisconsorte na causa, ndo tem interesse genérico
sobre essas acles, ndo exerce a atividade de curador
da norma quando se discute casos concretos.

5. ACAO DIRETA INTERVENTIVA

A acdo direta interventiva, ou, como preferem
alguns, “representacdo interventiva’, encontra-se
disposta no art. 36, 111, da Carta Politica de 1988.
N&o se trata, porém, de inovagdo do congtituinte de
fins da década passada. Desde 1934 que o
ordenamento juridico brasileiro prevé esse tipo de
acdo. A partir de seu aparecimento, inumeras
mudancas foram adotadas, contudo, a posi¢do da
Unido Federal (talvez fosse melhor dizer o interesse)
permanece, desde entdo, praticamente inalterada. Se
0 interesse do ente federal ndo sofreu alteragdes de
relevo, o mesmo néo se pode dizer, como se
demonstraraaseguir, arespeito do 6rgao que deveria
representa-la nessa espécie de agdo constitucional.

Antes, porém, de discorrer sobre essa questao
atinente ao 6rgdo de representacdo da Unido Federal
nas acdes interventivas, convém que se fixe, ainda
gue en passant, 0 seu objeto e caracteristicas outras.

A finalidade Ultimadaintervencdo (sgjadaUnido
Federal nos Estados ou no Distrito Federal e dos
Estados no Municipio) é por fim a uma situagéo
anormal que contraria o texto da Constitui¢do ou dar
cabo a ameaga a integridade do Estado, como nos
casos de invasdo estrangeira ou, ainda, impedir o
conflito entre Estados M embros da Federag&o. E, por
conseguinte, umaprovidénciaexcepciona ° quetemo
escopo de restabelecer a ordem e o império da lei,
afastando, através de uma medida prevista na Lei
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Fundamental, uma situacdo de extrema gravidade.

O instituto, como visto, pode ser usado em
diversassituagtes admitidas pela Constituicdo Federd,
contudo, sO nos casos do art. 34, VII, é que se faz
necessario o gjuizamento da agdo diretainterventiva,
a ser proposta pelo Procurador-Geral da Republica,
perante o Supremo Tribunal Federal. E essa espécie
daintervencdo que interessa ao presente estudo.

Ajuizada a ac8o direta interventiva, cabe ao
Supremo Tribunal Federal julgé-la procedente ou
improcedente, isto €, acolher ou ndo o pedido
formulado pelo Procurador-Geral da Republica.
Manifestando-se pela procedéncia, a Corte Suprema
comunicara ao Presidente da Republica o teor da
decisdo e este suspenderd o ato julgado
incongtitucional. Se a medida for suficiente, isto &,
se 0 Estado-membro aceita-la sem resisténcia, a
normalidade constitucional estara restabelecida, de
sorte que ndo haveramai s motivos paraaintervencao.
Entretanto, se o Estado, parte ré naagéo interventiva,
desconsiderar a suspensdo determinada pelo chefe
do Executivo Federal, a este ndo restara outra
alternativa sendo decretar aintervencdo com vistas a
tornar efetivo o acordéo do Supremo Tribunal Federal.

5.1. Partes

O texto constitucional (arts. 34, VIl e 36, I11) ndo
deixa duvidas acerca de quem possui legitimidade
pararequerer aacdo diretainterventiva. De sorte que,
no plano federal, sdo partes a Unido, sempre na
qualidade de autora, e o Estado-membro ou o Distrito
Federal, como parte ré.

Sendo autora a Unido Federa, era de se esperar
gque a sua representacao em juizo se desse em
consonancia com o art. 131 da Constituicdo da
Republica, que erigiu a Advocacia Geral da Unido
como “instituicdo que, diretamente ou através de
6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e
extrgjudicialmente. (...) N&o foi o que ocorreu. A
‘representacdo’ do ente federal, exclusivamente nesse
tipo de acéo, toca a (sic) Procuradoria-Geral da
Republica” Trata-se de enorme contra-senso. Se ha
acao diretainterventiva € autoraa Unido Federal, se 0
interesse é dapessoajuridicade Direito Pdblico, e ndo
diretamente da sociedade, a representacéo judicial
daquelasd poderiarecair sobreainstitui ¢do encarregada
pela prépria Lei Fundamental em defender os seus
interesses — dele ente federal —em juizo.



O equivoco do constituinte de 1988 néo passou
impune & observagdo precisa de Cléve que, nesse
aspecto, considerou a “ Constitui¢éo contraditoria’,
porgue, “ primeiro, veda aos membros do Ministério
Publico o exercicio da representacdo judicial de
entidades publicas (art. 129, 1X, da CF) para, depois,
dar ao procurador-geral da Republica atitularidade
da acdo direta interventiva (art. 36 da CF).”. E o
mesmo autor compl eta:

“(...) adescaracterizacdo daacdo diretainterventiva
ndo comegou com a Constituicdo de 1988, sendo
antes, com a Constitui¢cdo de 1969 quando, prevista
a representacdo interventiva no plano estadual (art.
15, da CF/69), atribuiu-se a titularidade da a¢do ao
Chefedo Ministério Plblicolocal. Ou sgia, aconfusdo,
guanto a titularidade da agdo, iniciou-se em 1969 e
completou-se em 1988". %

Assim, ndo seria absurdo registrar que a Lei
Fundamental de 1988 parece ter acolhido excecbes
aregrado art. 129, IX e art. 131, ao admitir que o
Ministério Publico Federal (sic) represente a Uniéo
Federal nas agdes diretas interventivas e ao afastar
aAdvocacia-Geral daUni&o dessaatribuicdo. Pode-
se afirmar, também, que as excecdes erigidas
ocorreram muito mais por impericiado que por uma
decisdo técnica, consciente e amadurecida.

6. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

6.1. ConsideracOes gerais

A acdo direta de inconstitucionalidade € um dos
mecani smosinsertos na Carta Politicade 1988, pelo
congtituinte originéario, com o fito de preservar a
compatibilidade vertical do ordenamento juridico
brasileiro. Em outras palavras. posto ser inaceitavel
a existéncia de lei ou ato normativo contrarios ao
texto constitucional (principio da supremacia),
criou-se — com o escopo de protegé-lo e de manter
a harmonia entre a norma superior e as demais que
nela encontram fundamento — uma providéncia
jurisdicional especial e célere, capaz de retirar de
circulacdo lei ou ato normativo dissonante com
normaou principio daLei Fundamental.

6.2. Competéncia
A competéncia para julga-la é exclusiva do

Supremo Tribunal Federal nos casos de impugnagéo
de lei ou ato normativo federal ou estadual em face
da Lei Fundamental. Por outro lado, a competéncia
tocaa Justica Estadual, pelo 6rgéo de clpula de cada
Estado (Tribunal de Justica) nas hipoteses de
inconstitucionalidade delei ou ato normativo estadual
ou municipal em face da Constituicdo Estadual —
CF/88, art. 102, |, ae 125, § 2°. Trata-se, em ambos
0s casos, de exercicio de jurisdicdo constitucional
concentrada e abstrata, posto que deferida
exclusivamente a um 6rgdo de clipula do Judiciério
(federal e estadual) que apreciara o teor da norma,
sem se ater a situagdes concretas, préprias da
modalidadejurisdicional difusa

O direito brasileiro de fins do século passado e
inicio deste desconhecia o controle concentrado de
constitucionalidade das leis. Entdo o Judiciério
apreciava as questdes constitucionais somente nos
casos concretos. Esse panorama s6 comegaria a
mudar a partir de 1934%* quando surgiu aagdo direta
deincongtitucionalidadeinterventivae, temposdepois
a acdo direta de inconstitucionalidade através da
Emenda Constitucional 16,2 de 1965 - portanto jana
vigénciado Regime Militar.

6.3. Legitimidade

Aquela época, meados da década de 60, até a
promulgacdo da atual Constituicdo, a acdo direta de
inconstitucionalidade s tinhaum titular, o procurador-
geral da Republica, “arbitro da conveniéncia da sua
propositura’, consoante definicdo do Ministro Moreira
Alves?. De fato, o entendimento do chefe do
Ministério Publico daUnido no sentido de queinexistia
razao para a propositura de uma acgdo direta de
inconstitucionalidade era ébice intransponivel ao
gjuizamento da referida agdo?. Nessa hipétese a
norma sd poderia ser impugnada através do controle
difuso, % apreciando, o Judicidrio, através de
qualquer juiz ou tribunal, a situagdo concreta e
proferindo decisdo vélida somente para as partes.

O Estatuto Supremo de 1988 deu cabo a essa
situacdo, introduzindo duas?® modificactes de relevo
na acdo direta de inconstitucionalidade. A primeira
delas refere-se a ampliagdo significativa do rol de
legitimadosapropd-la. Antes, como visto, aatribuicdo
era exclusiva do procurador-geral da Republica.
Conscio de que essa situagdo de unicidade ndo trazia
beneficios a ninguém, o constituinte, numa atitude
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democrética e digna dos maiores elogios, entendeu
necessario dilatar o elenco dos legitimados e, como
tal, previu, no art. 103, que além do chefe do
Ministério Publico da Unido também séo aptos o
Presidente da Republica, aMesa do Senado, aMesa
da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembléia
Legislativa, 0 Governador de Estado, o Conselho
Federal da OAB, partido politico com representacéo
no Congresso Naciona e confederagdo sindical ou
entidade de classe de &mbito nacional .’

6.4. A posicdo do Advogado-Geral da Unido

A segunda modificagdo significativa— ainda que,
como adiante se demonstrarg, mereca urgente reparo
— refere-se a necessidade da defesa prévia do ato
impugnado através da citagdo do advogado-gera da
Unido, que, sob qualquer hipbtese, tem obrigacdo de
defendé-lo. Essaimposi ¢éo ao Advogado-Gerd daUnido
decorre de dispositivo constitucional, art. 103, § 3°.

Dessaforma, aatribuicao do advogado-gera ndo se
circunscreve ade chefe daingtituico que, “ diretamente
ou atravésde 6rgao vinculado, representaaUnido, judicia
eextrgudiciamente(...).” (CF/88, art. 131). Eletambém
€ 0 “curador da presuncéo de congtitucionalidade da
lei”,2 consoante acorddo do Supremo Tribunal Federdl,
fundamentado no artigo 103 supradito. Com isso, o
congtituinteintroduziu o contaditdrio em sedede controle
abstrato; assm, o julgamento de todo e qualquer ato
impugnado devera ser precedido de defesa apresentada
por aquelaautoridade.

Nesse mesmo acordao o Supremo decidiu que o
advogado-gera é negadaa opgao de defender ou ndo o
atoimpugnado. N&o he cabem subjetividades, mas, téo-
somente cumprir o comando constitucional.

Com essa deciso, dicercada no ja mencionado 8
3, do art. 103, do Estatuto Politico, 0 Advogado-Gera
da Uni&o ndo raro tera diante de s situagtes de dificil
solucgdo, diriamais, verdadeiros dilemas, consegiiéncia
dainabilidade do constituinteao ingtituir o contraditério
em sede de acdo direta de inconstitucionalidade.

O texto constitucional — reforcado pelo
entendimento do Supremo Tribunal Federd, seuguardido
e principa intérprete — impde ao advogado-geral um
comportamento, em determinados casos, contraditorio.
Suponha-se que ele sugira, através de parecer, que o
Presidente da Replblica vete um determinado projeto
de lei, por consideré-lo contrario & Constituigao.
Considere-seque, maistarde, 0 veto sgjaderrubado pelo
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Legidativoeald, tdo logo promulgada pelo presidente
do Congresso, torne-se objeto de uma acéo direta de
inconstitucionalidade, movida pelo Presidente da
Republicaeassinadapel o préprio Advogado-Gera »® A
interpretacoliteral do 8 3° doart. 103, tal como procedida
pelo Supremo, impde ao advogado-geral — ou ao
menos a um de seus subordinados — a defesa do ato
considerado por ele préprio como inconstituciona.

Haveria maior dilema para uma autoridade da
envergadura do Advogado-Gera da Uni&o, incumbido
pelaLe Suprema, da nobre, &rdua e gigante tarefa de
chefiar aingtitui¢o regponsivel pdadefesado patriménio
publico federal, do que ter que defender ato
flagrantemente inconstitucional e por ele préprio
previamente considerado como tal?

Esse argumento, em termos, é semelhante ao usado
pela Procuradoria da Republicano julgamento da Adin
97-7/89, oriunda do Estado de Roraima. Ocorre que,
em 1989, ano do julgamento damencionadaagao direta
de incongtitucionalidade, a Advocacia-Gera da Uni&o
ainda ndo se encontrava instalada ** e o papel de
Advogado da Unio continuava sob a responsabilidade
daProcuradoria-Gera daRepublica. Nos casos de agéo
direta de incongtitucionalidade, o chefe do Ministério
Pablico da Unido designava um dos membros da
ingtituicdo para fazer as vezes de advogado-gera da
Uni&o, defendendo o ato impugnado.

Por ocasido do julgamento da Adin supracitada,
gjuizadapel o Governador do Estado de Roraima, quese
insurgiacontraato normativo daAssembléaCondtituinte
daquela unidade da Federacdo, a procuradora da
RepublicaOdiliaFerreira, restituiu osautosao Supremo
Tribuna Federa, argumentando, em sintese, que:

“(...) aampliacdo dadefesaexercidape o advogado-
gera daUnido asleiseoutrosatosnormativosfederados
poderia, em certasendo raras hipbteses, criar um conflito
com asatribuigdesordinériasdo érgéo por elechefiado”.

Ao final, arrematou a ilustre procuradora: “ a
interpretaco ampladafuncdo previstano art. 103, § 3°,
porque estende a defesa exercida pelo advogado-gera
da Unido e, a0 mesmo tempo, restringe
injustificadamente acompeténcia dos procuradores dos
Estados, fere, sem divida, osinter essesdasunidades
federadas.” (grifou-se).

Ora, hipétese é aindamais relevante do aquela
quetilize linhasacima Trata-sederestricio dautonomia
da unidade federada, principio intocavel da Lei
Fundamental, consoante art. 60, § 4° |. Suponha-se



gue o advogado-geral da Unido, no estrito exercicio
da sua atribuicéo legal de “mais elevado 6rgdo de
assessoramento juridico do Poder Executivo”3!
proponhaao Presidente da RepUiblicao gjuizamento de
acao diretadeinconstitucionalidade contralei estadua
gue, ao seu juizo, invadiu competéncialegidativafedera
(art. 22 da CF/88). Indaga-se: qual a independéncia
gque o Advogado-Geral teria para defender o texto
por ele mesmo impugnado, como determina o art.
103, § 3°? Mesmo que o autor da acdo direta fosse
um outro legitimado - por exemplo o0 Conselho Federal
da OAB - a defesa seria do tipo constrangida e ndo
totalmente isenta.

E de sever que, nesse exempl o, aunidade federada
sairia prejudicada porque a defesa dificilmente iria se
esforcar paraamanutencao daguilo que(sic) elapropria
ja considerara contrario ao interesse da Unido e, por
suavez, aprocuradoriado Estado ndo poderiasustentar
aconstitucionalidade do ato perante a Corte Suprema,
restando, pois, arranhado o principio federativo.

Muito emboratenham decidido, aunanimidade, pela
necessidade da defesa, em qualquer hip6tese, através
do advogado-geral, os Ministros que participaram do
julgamento da Adin 97-7, de 1989, ndo esconderam
certaperplexidade pelainconsisténciaedesarmoniado
tantas vezes citado § 3° do art. 103. Por relevante,
transcrevo trechos dos votos proferidos na referida
acdo direta. *2

O relator, ministro Moreira Alves, alinhavou
inimeras consi deragdes sustentando apossibilidade de
0 advogado-geral atuar como chefe da instituicéo
(atividade que chamou de “fun¢do normal”) e a de
curador da norma (que designou de “competéncia
especid”)®. Adiante consignou que:

“Poder-se-a criticar aconveniénciadanormado §
3° do art. 103 da CF, mas ndo se podera deixar de
aplicalo ou de reduzir-lhe o seu a cance com base nas
atribuigdes congtitucionaisnormaisdaAdvocacia-Gera
da Unido. (...)".

Para 0 ministro Celso de Méllo, a “Constituicdo
deferiu, ao advogado-geral da Unido, uma fungdo
juridico-processua indeclindvel.” E continua:

“A indeclinabilidade do exercicio dessa atividade
constitucionamente deferida ao advogado-gera da
Uni&o ndo |he permite, em conseqiiéncia, exonerar-se
desse especial encargo constitucional que lhe foi
cometido. Trata-se, ai, de uma funcdo anbmala e
extraordinaria do advogado-geral da Unido, que ndo

aua, no processo de acdo direta, como representante
judicial dessa pessoa estatal, mas como defensor
impessoal da validade dos preceitos infra-
constitucionais, quer emanados da prépria Unido
Federal, quer editados pelos Estados-membros.”

O ministro Sepllveda Pertence usou de expressbes
maisfortes, e nem por isso inadequadas, paradefinir a
imposi¢ao congtituciona do art. 103, § 3°:

“A normadoart. 103, 8 3°, éincontornavel . Evidente
que a considero um desarranjo sistemético da
Constitui¢do. Essafuncdo de curadoriadalei atacada,
por todas as razfes, mais adequada ficaria entre as
atribuicGes do Ministério Publico Federal: ndo do
procurador-geral, quetem, 0 processo, um outro papel;
mas, de outro Membro do Ministério Pablico, atépelas
garantias de que esta cercado na Constituicdo, e ndo
tocar a Advocacia-Gerd. Por mais que se diga que a
Uni&o ndo sefaz representar, fazem-se presentes efar-
se-80 presentes, constantemente, relevantes interesses
do Governo, na qual esta vinculada, por um dever
estrito deleal dade, ainstituicdo daAdvocacia-Geral da
Uni&o. E cochilo, essa atribui¢do, a meu ver, mas,
enquanto ndo alterada, ela cabe ao advogado-geral da
Uni&o. Quero apenas marcar, para reflexdes futuras,
essaanomaliado texto constitucional, acompanhando,
porém, o voto do Relator.”

ApOs sdlientar o cardter imperativo da norma o
ministro Otavio Galotti registrou que afuncéo por ela
outorgadaéandmada:

“Penso, Sr. Presidente, que, na norma imperativa
do art. 103, § 3°, o legislador constituinte quis dar, &
Advocacia-Geral da Uni&o, uma funcéo especial,
extraordinaria ou anémala, como aqui foi dito,
diferente daquelafuncao organica, estrutural, prevista
no art. 131".

O ministro Sidney Sanches, em que pese ter
reconhecido aprobleméticado mencionado dispositivo,
preferiu ndo enfrentar o problemadelogo, deixando-o
para mais tarde, como é da tradi¢do sul-americana.
N&o ocorreu ao ilustre julgador que a recusa em
defender o ato era justamente o ponto nevralgico do
relatério do ministro MoreiraAlves, anteanegativada
procuradoradaRepublicaem defender oindefensavel.
A expressdo “ é possivel que um dianenhum advogado
da Unido (...)", quis exprimir um futuro que, na
verdade, j& era presente e disso o Ministro ndo se
apercebeu:

“Penso que pode acontecer 0 advogado-geral da
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Unido ou a quem lhe faca as vezes, sentir-se téo
constrangido, ndo se sentir em condi¢des de funcionar
e pedir substituicdo. E possivel que um dia nenhum
advogado da Unido se disponha a defender o ato
acoimado de incongtitucional. Af teremos de resolver
0 problema, que, no caso, ainda ndo surgiu.

Mas, de qualguer maneira, por ora, acompanho o
eminente Relator e os Ministros que me precederam.”

Ao entdo ministro Francisco Rezek, o incbmodo e
0 defeito danormapareceram dificul dades superaveis:

“Héa uma profunda coeréncia entre o incmodo
causado por esta norma e a génese da préprianorma-
que, por acaso, todos conhecemos. Acho, entretanto
que, com todos os seus defeitos, ela ndo chega a
sabotar 0 sistema. Eu me sentiria menos seguro se o
Ministério Publico fosse forcado, pelo texto
congtitucional, a exercer esse encargo; se ao fiscal da
lei, aquelaingtituicdo cujo comprometimento maior é
com aordem juridica, se houvesse imposto esse nus.
As dificuldades me parecem superaveis no caso da
Advocacia-Geral daUni&o.”

Outro que preferiu crer numa solucdo futura— s
nao disse qual — foi o Ministro Aldir Passarinho, que
salientou o caréter surpreendente do mencionado
dispositivo constitucional:

“Sr. Presidente, a norma do art. 131 da Nova
Carta Palitica, de certo modo, chega a surpreender.
E que, por ela, aAdvocacia-Geral daUnidio — além
da fungdo de representar a Unido e de exercer as
atividades de Consultoriae Assessoramento Juridico
do Poder Executivo — fica obrigada, também, a
defender uma norma legal, mesmo estadual, que
possaentrar em conflito com a Constituicao Federal
€ que até diretamente possa contrariar 0s interesses
daUni&o Federal.

(...) A Advocacia-Gera daUnido, pelo art. 103 da
CF, encontrard €la 0 caminho prudente para exercer
sua fungdes, sem que a0 mesmo tempo se violente,
quando achar dificuldade na defesa de norma
absolutamente inconstitucional.” .

Os votos supra reproduzidos dizem bem da
complexidade do art. 103, 8 3° daLei Fundamental e,
por conseqliéncia, daextremadificuldadedeinterpreta
lo e 0 “constrangimento” em aplica-lo. De sorte que,
se a norma congtitucional € “incdmoda’, “andémala’,
“surpreendente’, causa “constrangimento” e provoca
um “desarranjo sistemético na Constitui¢ao”, so resta
a0 congtituinte de segundo grau proceder a alteracéo
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devida — se se quiser manté-la— ou simplesmente
suprimi-la, hgjavistando encontrar-se dentro do niicleo
imodificivel dotexto maior.

Em outra ocasido, a impertinéncia do art. 103, 8
3°, do texto constitucional foi objeto também das
consideragdes do entdo Procurador-Geral daRepublica,
Aristides Jungueira, em vitorioso parecer proferido na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 51-9-RJ,
proposta contra a Resolucéo 02/88, do Conselho
Universitario daUniversidade Federa do Rio deJaneiro.

Buscava a Procuradoria da Republica, nessa acéo,
a declaracdo da inconstitucionalidade da citada
resolugdo, que determinava a escolha do respectivo
reitor e vice-reitor, através de processo eleitoral que
deveriainiciar-se efindar-se no “ambito daUFRJ’. A
inconstitucionalidade, reconhecida pelo Supremo
Tribunal, residia justamente nesse item, posto que a
autonomia concedida as universidades ndo alcanca a
competénciadelegidar sobreamatéria(art. 22, XXI1V,
da CF) e ndo tem o cond&o deretirar do Presidente da
Republicao direito de nomear o Reitor escolhido pela
ingtituicéo.

A invasdo de competéncia restava absolutamente
evidentee, mesmo assim, contrariamente aosinteresses
da Unido, ao advogado-geral cabia defender o texto
impugnado em cumprimento ao art. 103, § 3° da Lei
Maior. Sobreacontradicéo do texto fundamental disse
0 Procurador-Geral da Republica:

“6. Manifestou-se, em seguida, a advogada-geral
daUnido, em observanciaao disposto no artigo 103, §
3°, da Constituicdo Federal, pugnando pela
improcedénciadaacéo, ‘ em defesado ato impugnado’.

7. Preliminarmente, com a vénia devida, ndo nos
parece pertinente, aqui, a defesa, pela Unido, do ato
impugnado, dadaaevidente oposi¢do deinteressesentre
€lae 0 seu ente autarquico.”*

Atéo presente momento, so trés constituciondistas
se ocuparam em alinhavar algumas breves
consideragOes em torno desse tema palpitante. Foram
eles: Gilmar Ferreira Mendes, Nélson Jobim e
Clemerson M. Cleve. Os dois primeiros, mediante
artigo elaborado aquatro mdosintitulado “ A reforma
do Judiciario: ajurisdi¢do constitucional na revisao
constitucional de 1994 - parte 1"%. O terceiro, na
sua obra A fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade no Direito brasileiro.® Em
comum, criticas ao texto e sugestdo no sentido de
suprimi-lo.¥

Nelson Jobim e Gilmar Ferreira Mendes me



pareceram mais incisivos e usaram de um termo:
advocacia da inconstitucionalidade, por elesgrifado, quese
encaixa perfeitamente na desengrenagem insculpida
pelolegislador congtituinte originério. Disseram eles:

“Pode-se indagar ainda se 0 advogado-geral da
Unido deve defender, ato manifestamente
incongtitucional. Em principio, ndo se pode exigir que
orgéo instituido pela Constituicdo veja-se na
contingéncia de propugnar pela legitimidade de atos
contrériosao ordenamento basico, em flagrante ofensa
a0 postulado imanente dafidelidade constitucional. Se
a resposta pudesse ser afirmativa, teriamos de
reconhecer que a Congtituicdo brasileira acabou por
ingtituir aadvocacia da inconstitucionalidade. Em verdade,
tais considerages parecem legitimar aidéade que, a
despeito da concepc¢édo e formulacdo gravemente
defeituosas, o congtituinte somente podeter assegurado
a0 advogado-gerd daUnido um direito de manifestaco,
dentro dos limitesimpostos pel o préprio ordenamento
constitucional.” %

Nessa passagem, atingiram o0 amago da questéo,
entretanto, talvez no afé de contemporizar o erro do
constituinte, — o co-autor do parégrafo supra
reproduzido foi um deles - equivocaram-se nofinal do
diagnadstico, ao conjecturar que o legislador originario
quisassegurar a0 “ Advogado-Gera daUni& umdireito
de manifestacdo, dentro dos limites impostos pelo
préprio ordenamento constituciona.”. Evidente que
ndo. O constituinte, em verdade, quis erigir — e
efetivamente erigiu, aindaque por linhas tortas— um
curador da norma acoimada de inconstitucionalidade
e, ao fazé-1o, ndo se apercebeu da brutal incoerénciaa
gue submeteu aquela autoridade. Ademais, caberiam
as seguintes indagag@es: 1) Qual o escopo de se
assegurar um “direito de manifestagdo” num processo
reconhecidamente objetivo como o de controle
abstrato das normas? 2) Qual a finalidade da
manifestagdo de um “advogado” de pessoa juridica
quase sempre® interessada nas acOes diretas de
incongtitucionalidade dada a incontestavel volupia
legidativadaUni&o, quedetém oinal cancave titulo de
maior “cliente” do Supremo Tribunal Federa ?° 3) Que
sentido haveria nessa manifestacdo, se o Ministério
Publico Federal ja atua nos processos de competéncia
do Supremo, naqualidade defiscal dalel (CF/88, arts.
103, 8§ 1°. e 129, I1)?

Cléve, mesmo advogando a supressao pura e
simples, admite numa Unica hipotese: que o texto
seja mantido, todavia, com uma profunda
modificagcdo. Na sua proposta o advogado-geral so

defenderia o ato impugnado deinconstitucionalidade
guando houvesse identidade entre sujeito ativo e
passivo, “ou entdo seria 0 caso de se reservar ao
advogado-geral da Unido o papel de curador, apenas,
em relacdo aquel as situagdes em que se manifestauma
identidade entre os legitimados ativos e 0s passivos
(lei delegada editada pelo Presidente da Republica e
impugnada por seu sucessor). Aqui, como ndo havera
0rgdo paraproduzir adefesado atoimpugnado, emerge,
com efeito, a necessidade de um curador da presuncéo
delegitimidade do ato atacado.” .

O ilustre constitucionalista ndo atentou para o
detalhe de que, quando o Presidente impugnasse uma
lei delegado do seu antecessor, f&-lo-iajustamente por
sugestdo eatravés*? do advogado-geral, drgdo maximo
da ingtituicdo constitucionalmente incumbida de —
entre outrasrel evantes atribui gdes— assessorar o chefe
do Executivo Federal. Destarte, o “incOmodo” e a
“anomalia’ persistiriam, haja vista que haveria
identidade entre 0 advogado do autor daacéo e o 6rgao
incumbido de defender o texto impugnado.

E lamentavel que diante de tantas evidéncias e das
criticastecidasao mencionado parégrafo do artigo 103
do Estatuto Politico de 1988, a tese expendida pelo
professor dauniversidade de Tibingen, Otto Bachof,*
sobre a possibilidade de existirem normas
constitucionaisinconstitucionaisdentro daproprial ei
Fundamental ndo encontre guarida na nossa Corte
Suprema. N&o discuto — nem de longe me arriscaria
a fazé-lo — arazéo pela qual o Supremo Tribuna
Federal inacolhe adoutrinado citado juristagermanico,
entretanto, parece-me que em situacfes tais algo
precisaria ser feito com o fito de harmonizar e
racionalizar o texto congtituciona ante a flagrante e
iniludivel incoerénciapor eleacolhida.*

Todavia, ndo se pode olvidar que a critica maior
deveser dirigidaaolegidador. Primeiro, ao condtituinte
originério, por nos ter legado um texto confuso e
indigno daL el Fundamental. Segundo, ao congtituinte
derivado, pelainérciademonstradaapbs decorrido mais
de um lustro da promulgagdo da Constituicdo Cidada.

Jodo Carlos Souto é Procurador da Fazenda
Nacional e Professor de Direito Constitucional na
UNIUBE. E Membro do Instituto Brasileiro de

Direito Constitucional e do Instituto dos Advogados
da Bahia. Especialista em Direito norte-americano
pela University of Delaware (Newark-DE, EUA) .
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1 A frase acima encontra-se inserida no seguinte e relevante
contexo: “Infelizmente, em noso pais, dominado por uma elite
cultural, politica e econémica insensivel, na maioria das vezes,
aos problemas do cidad&o, que vive o dia-a-dia de amarguras e
dificuldades, os avancgos se dao de forma lenta em normas
constitucionais. Infelizmente, também, essa elite desmoraliza a
Constituigao, que deve ser o maior referencial juridico-politico de
um povo. Fixam normas constitucionais, mas refreiam sua
aplicabilidade, tornando-as ineficazes ou simples ornamentos de
uma beleza estéril e perdida (...)". Cf. O cinquentenario da
Constituicéo brasileira de 1946 e as liberdades plblicas. Separata.
Revista de Informacéo Legislativa, p. 122-3.

2 O controle abstrato é funcéo precipua do Supremo Tribunal
Federal. Entretanto, pode o Tribuna de Justica do Estado julgar
acéo direta de inconstitucionalidade se o ato impugnado for estadual
ou municipal, em face da Congtituicdo Estadual. Assim, ato estadual
contrério a Carta Politica Federal, a competéncia sera do Supremo.
Cf. art. 102, |. a, e art. 125. § 2°, ambos da CF/88.

3 Sidney Sanches. O Supremo Tribunal Federal. Palestra
Promogao: “Nucleo de Estudo Juridico Promotor de Justica
Luciano Justiniano Ribeiro” — MPE-MG, Universidade de
Uberaba, 08/11/96.

4 Clémerson M. Cléve. A fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade no Direito brasileiro. Revista dos Tribunais,
Sdo0 Paulo, 1995, p. 48.

5 O substantivo ndo esta aqui por acaso. O julgamento do caso
Marbury vs. Madison, exigiu de Marshall inteligéncia, bom senso
e coragem, considerando-se que qualquer decisao que tomasse
poderia causar conflitos entre os Poderes da entdo incipiente
Republica estadunidense. Para maiores detalhes sobre esse
julgamento consultar: James V. Calvi e Susan Coleman. In:
American law & legal systems. New Jersey: Prentice Hall/
Englewood Cliffs, 1992, p. 120-3.

5 Na terminologia juridica norte-americana o termo justice
equivale ao de ministro da Suprema Corte e chief justice, ao seu
presidente. Cf. Black's Law Dictionary.

7 Marbury vs. Madison. O texto completo da decisdo de
Marshall encontra-se publicado na obra de Walter E. Volkomer.
Introduction to LAW a Casebook. New Jersey: Prentice Hall/
Englewood Cliffs, 1994. p. 116.

8 “A Constituicdo ou é uma lei superior e predominante, e lei
imutavel pelas formas ordinarias; ou estd no mesmo nivel
juntamente com as resolucdes ordindrias da legislatura e, como as
outras resolugdes, € mutavel quando a legislatura houver por bem
modifica-la.

Se é verdadeira a primeira parte do dilema, entéo ndo €é lei a
resolugdo legislativa incompativel com a Constituicéo; se a segunda
parte é verdadeira, entdo as Constituigoes escritas sdo absurdas
tentativas do povo para delimitar um poder por sua natureza
ilimitavel. Certamente, todos quantos fabricaram Constituigdes
escritas consideraram tais instrumentos como a lei fundamental e
predominante da nacdo e, consequentemente, a teoria de todo o
governo, organizado por uma Constituicdo escrita, deve ser que é
nula toda a resolucéo legislativa com ela incompativel. (...)

Assim, se uma lei estd em oposi¢gdo com a Constituicdo; se
aplicadas ambas a um caso particular, o tribunal se vé na
contingéncia de decidir a questdo em conformidade da lei,
desrespeitando a Constituicdo, ou consoante a Constituicéo,
desrespeitando a lei; o tribunal devera determinar qual destas regras
em conflito regerda o caso. Esta é a verdadeira esséncia do Poder
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Judiciario. Se, pois, os tribunais tém por missdo atender a
Constituicéo e observé-la e se a Constituigéo € superior a qualquer
resolucdo ordinéria da legislatura, a constituicdo, e nunca essa
resolucéo ordindria, governara o caso a que ambas se aplicam.”.

°® Modes of constitutional interpretation. St. Paul, Minn.: West
Publishing Company, 1978. p.01.

10 The growth of American Constitutional Law. New York:
Reynal, 1942. p. 63.

1 Art. 15, 9% “E da atribuiciio da Assembléia Geral: (...) 8° -
Fazer leis, interpreté-las, suspendé-las e revogé-las. 9° - Velar na
guarda da Constituicao e promover o bem geral da Nagéo.”

2 A doutrina nacional costuma criticar o Judiciario do fim do
século passado, por ndo ter assumido de imediato a posi¢do que o
texto constitucional lhe outorgara. Entendo que a critica é
improcedente, principalmente por ndo levar em consideragéo o
ambiente supracitado. Por outro lado, até mesmo nos Estados
Unidos a poderosa Suprema Corte sofreu inimeras pressdes que
procuravam diminuir o seu poder de declarar inconstitucional
toda e qualquer norma contréria a Carta de Filadélfia, a exemplo
da insucedida reforma do Judiciério, pregada por Roosevelt, em
1937, logo apds ter sido eleito para o segundo mandato
consecutivo.

13 Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia. Acérdaos
anexos ao relatério apresentado pelo presidente do Tribunal.
1985”. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1987. p. 189-90.

14 Parte da doutrina especializada ainda ndo atentou para a
relevancia da posic¢éo do advogado-geral da Uni&o nas agoes diretas
de inconstitucionalidade, José A. da Silva é um deles; ao discorrer,
de forma breve, sobre as inovagdes introduzidas pelo constituinte
em sede decontrole de constitucionalidade de leis, o citado autor
menciona, de modo muito ténue, a posicdo que aquela autoridade
assume nas ditas acdes. Ao se referir ao controle de
constitucionalidade assinala que “a Constituicdo de1988 introduziu
mais duas novidades: previu a inconstitucionalidade por omissao
(art. 103, 8§ 20) e ampliou a legitimagéo para a propositura de
acdo direta de inconstitucionalidade, por acdo ou omisséo (art.
103)”, op. cit., p. 52). Como se vé, um dos mais renomados
constitucionalistas da atualidade, ndo mencionou a atuagdo do
advogado-geral da Unido como defensor obrigatério do texto
constitucional impugnado por acdo direta, medida jamais prevista
em nenhuma outra constituicao brasileira.

15 Sem deixar de registrar acontecimentos relevantes como a
primeira decisdo do STF em matéria de inconstitucionalidade de
lei, entre outros assuntos assinalados nos paragrafos supra.

16 Juiz em sentido amplo: federal, do trabalho, eleitoral,
estadual, desembargador e ministro.

7 A ndo ser, é 6bvio, que o ente publico integre, de alguma
forma, a relagdo processual e sucumba diante dela.

8 Op. cit., p. 87.

9 E de consequéncias politicas imprevisiveis, porque de fato
significa a quebra da normalidade democratica, ainda que
chancelada pelo texto constitucional. As injuncdes e os acordos
politicos tém conseguido suplantar a necessidade das intervengoes.
Tome-se, como exemplo recente, a situagdo dos estados de Alagoas
e Mato Grosso do Sul, que, alegando dificuldades financeiras,
deixaram de repassar verbas ao Poder Judiciério, motivando uma
greve inédita dos integrantes daquele Poder. Em Sdo Paulo, o
problema tem sido o cumprimento dos precatérios. O Judiciario,
de cada estado, requereu intervencéo federal. O STF protelou a
decisdo e, antes que €ela fosse tomada, a situagéo ja havia sido



contornada. De sorte que a intervengéo é como arsenal atémico
nos tempos da Guerra Fria. Existia — como ainda hoje existe —
contudo ninguém quer ou tem coragem de acionar o botdo. O
poder de ambos — o do arsenal nuclear e a intervencdo — é muito
mais intimidativo. Enfim, constituem-se numa medida extrema
gue todos querem evitar a0 maximo.

2 Op. cit., p. 103/104.

2l Constituicdo de 1934, art. 7° I, ac b.

2 A EC 16 ndo se referia a “acdo direta de
inconstitucionalidade” mas a representacgéo de
inconstitucionalidade.

3 RTJ, 95/999.

% E o que relata o Ministro Victor Nunes Leal em brilhante
estudo publicado na VII Conferéncia Nacional da Ordem dos
Advogados do Brasil. Curitiba, maio de 1978, p. 487. Anais. O
entdo procurador-geral da Republica, Xavier de Albuquerque,
arquivou representacéo do partido politico do Movimento
Democrético Brasileiro que entendia inconstitucional o decreto
gue instituiu a censura prévia de livros e jornais. Arquivada a
representacdo e frustrada a acdo direta de inconstitucionalidade o
referido Partido ingressou com reclamacdo junto ao STF,
requerendo providéncias. A Corte Suprema, em 10/3/71, decidiu
gue o inacolhimento da representacéo, por parte do procurador-
geral da Republica, ndo rendia ensejo a reclamagdes posteriores.
Isto é, sO aguela autoridade, e mais ninguém, poderia decidir da
conveniéncia ou ndo da propositura da acdo direta. Nesse
julgamento prevaleceu a tese expendida pelo citado Procurador-
Geral assim resumida pelo ilustre Victor Nunes: “(...) a
Congtituicdo, arts. 11, c, e 119, |, a Lei 4.337, de 1.6.64; o Reg.
Do STF, art. 174; e pronunciamentos anteriores de Ministros da
Corte, Ihe facultavam optar por qualquer destas hipo6teses (Rev.
OAB 6/292, 300): “ 1) acolher a fundamentacdo do pedido e
propor a representacdo; 2) nao acolher a fundamentacdo do pedido
e arquivéa-lo; 3) nao acolher a fundamentagdo do pedido mas, a
sua inteira discricdo, propor a representacdo e oferecer parecer
contrario.”.

% Ainda que a norma acolhesse texto flagrantemente contrario
aLe Maior.

% Poder-se-ia incluir a inconstitucionalidade por omissao
como a terceira modificagdo importante. Porém, esse tipo de
acdo ndo passou de uma tentativa, visto que a sua aplicabilidade
tem sido praticamente nula. Essa frustracdo decorre
exclusivamente da impossibilidade de, através do Judiciario, suprir
a omissdo legislativa, posto que impossivel aquele Poder
determinarque o Congresso legisle sobre determinada matéria.
Deixo de mencionar a acéo direta de constitucionalidade, por ser
obra do constituinte derivado, através da EC 3/93.

27 Essa ampliagao constante do art. 103 contribuiu e tem
contribuido para o aperfeigcoamento da democracia brasileira.
Antes, como visto, s6 o procurador-geral da Republica podia
ingressar com a acdo direta e raramente o fazia para ndo desagradar
0 Presidente da Republica. Ocorre que a época o chefe do Ministério
Pablico da Unido era demissivel ad mutum por aguela autoridade
executiva, tal qual os ministros de Estado. Dessa forma os atos
inconstitucionais do Executivo eram pouco ou quase nada
contestados perante o Supremo Tribunal Federal. Ao cidadéo
comum, aos outros Poderes e demais entidades, s restava a via
difusa, lenta e de conseqiiéncias limitadas, tendo em vista que as
acOes sO aproveitavam as partes.

% Adin 97-7, j. 22/11/89, DJU 30.3.90., Relator: ministro
Moreira Alves.

2 O STF decidiu que os legitimados do art. 103 da CF/88 -
excetuando-se o procurador-geral da Republica — s6 poderéo
gjuizar acdo direta de inconstitucionalidade através de advogado.

Adin 109-4, DJU 7/12/89., Adin 131-1, DJU 7/12/89. Ademais,
ainda que o Presidente da Republica fosse advogado néo poderia
atuar como tal em razéo da incompatibilidade do cargo com o
exercicio da advocacia, art. 28, | da Lei 8.906/94.

A Lel Complementar 73 (Lei Organica da Advocacia-Geral
da Uni&o) foi publicada em fevereiro de 1993 e a instituicdo
assumiu as acdes de interesse da Uni&o a partir de agosto do
mesmo ano. Entretanto, desde outubro de 1988, a Procuradoria
da Fazenda Nacional (que ja existia antes da Advocacia-Geral da
Unido, mas com caracteristicas deconsultoria) passou a defender
judicialmente a Uni&o nas causas de natureza tributéaria.

31 M.P. 1549-27, de 13.02.97., art. 8°.

%2 Os votos, sem excegdo, referem-se a Adin 97-7. Os grifos
ndo pertencem ao original. Excetuando-se o voto do relator,
todos os demais foram proferidos oralmente.

% Talvez fosse melhor designéa-la de competéncia “anormal”.

34 Pareceres do procurador-geral da Republica (1989/1991).
Ministério Pablico Federal. Procuradoria-Geral da Republica,
Brasilia, 1991, p. 30. A Adin 51-9-RJ é do ano de 1988 e o citado
parecer, de setembro de 1989, sendo anterior, portanto, a Adin
97-7, que é de novembro do mesmo ano.

% Arquivo do Ministério da Justica. Brasilia. 48 (185, jan./
jun. 1995, p. 29-32. Esse artigo, consoante informagéo que dele
se extrai, baseou-se, “na sua quase totalidade”, no parecer
apresentado pelo deputado Nelson Jobim como relator da Revisdo
Constitucional (parecer n. 27, de 17/3/94.).

% Op. cit., p. 129-32.

37 O entéo relator da Revisdo Constitucional, deputado Nelson
Jobim, ao propor a supresséo do § 3° do art. 103, fé-lo de forma
absolutamente convicta, pois, um pouco antes, em janeiro de
1994, deu a seguinte declaragdo ao jornal Folha de S. Paulo: “Na
revisdo, temos que dispensar as originalidades desnecess'rias. Nao
estamos criando uma nova Constituicdo, mas revendo aguela que
existe. E proibido inventar”. (F. de S. Paulo, 10.01.94). Em outras
palavras, na Revisdo admitir-se-ia somente o indispensavel.

% Op. cit., p. 31.

39 Lembre-mo-nos das palavras da procuradora da Repiblica
Odilia Ferreira: (...) “a ampliacdo da defesa exercida pelo
advogado-geral da Unido as leis e outros atos normativos federados
poderia, em certas e ndo raras hipéteses, criar um conflito com as
atribuicdes ordinérias do 6rgao por ele chefiado”.

40 Cf. com o quadro comparativo de “clientes” do STF,
publicado no “Informativo STF”, Brasilia, 04.12.96., p. 04. A
Unido Federal e suas autarquias respondem por mais de 50% de
todas as agdes em tramite naguela Corte.

4 Op. cit., p. 132.

42 Cf. nota 30, acima.

4 Normas constitucionais inconstitucionais
(verfassungswidrige verfassungsnormen). Trad. de José M. M. C.
da Costa. Portugal: Atlantida, 1977. Note-se que, no exemplo da
Adin contra ato legislativo estadual, por invasio de competéncia,
o Estado sairia prejudicado, sem poder se defender. De sorte que o
principio maior (intocavel, art. 60, § 4° 1), a unidade federativa,
sucumbiria ante o principio menor, a defesa de um ato impugnado
por uma autoridade que, em Ultima andlise, representa também a
pessoa juridica de interesse oposto. Por outro lado, ndo se
argumente que as informagfes cumpririam esse papel. Se o
constituinte quis erigir um “curador” este jamais poderia ter ligaces
com nenhum dos interessados.

4 Na&o estou propondo que o Supremo assuma o papel de
constituinte derivado. Porém, se esse nada fez para consertar o
“cochilo” do constituinte originario (expressaodo ministro
Sepulveda Pertence), que ele préprio, na condi¢do de “guardi&o”
da Lei Fundamenta,l poupe-nos de ter que conviver com esse
“desarranjo sistematico da Constituicdo”, frase também do referido
ministro.
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consideracoes sobre

A TEORIA GERAL
DO PROCESSO

Ernani Fidélis dos Santos

INTRODUCAO

brasileiro. Constituicdo de 1988.

1.0 direito processual como ramo autdnomo do Direito. A polémica entre Windscheid e Muther.
2. A relacdo processual. A acdo como direito autbnomo. Bulow E Wach. 3. A acdo como
direito potestativo. Ciovenda. 4. A teoria de Carnelutti: a lide. 5. Liebman. A reformulacdo do
conceito de lide. 6. A teoria da acdo como situacdo juridica._James Goldschmidt. 7.
Falazzalari. Processo, procedimento e situacao juridica processual. Novas idéias. 8. Sistema

1. O direito processual como ramo
autonomo do direito. A polémica
entre Windscheid e Muther

Atribui-se a célebre polémica travada entre
Windscheid e Muther o mérito de haver lancado as
primeiras sementes donde floresceria 0 processo
como objeto de ramo autdnomo do Direito, se bem
que as teses ali defendidas ficaram apenas na
incipiénciade inicio promissor.

A “acdo” que ultrapassavaostemposcom aidéia
de imanéncia ao direito material foi vista por
Windscheid sob dois aspectos. de um angulo teria
forma de “actio” romana, posi¢do defensiva do
Direito, ele proprio se realizando perante o
magistrado; de outro, a visdo era a de “klage”
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germanica, direito de pedir tutela jurisdicional ao
Estado. A “actio”, que seria simples pretenséo,
dirigida contra o réu, distinguia-se, portanto, da
“klage”, direito abstrato de apresentar a queixa
perante 0 magistrado.

Com aposi¢ao polémicade Windscheid, sempre
entendi que, ali, foram estabelecidas ndo apenas
bases iniciais para se erigir um Direito Processual
autbnomo mas, sobretudo, fundamentos da teoria
da acdo, também autbnoma e assentada sobre a
doutrina do processo como relacéo juridica.



2. A relacao processual.
A acao como ramo autéonomo.
Bulow e Wach.

Ainda em meados do século passado, Oscar Von
Bulow firmou, de forma definitiva, os fundamentos
da relagdo juridica processual, a ela atribuindo
completa autonomia. Relagdo que envolve juiz,
autor eréu, nadatem aver com arelagao dedireito
material que se discute no processo, tanto que,
conforme lembrou Goldschmidt, no livro de Bulow:
“La teoria de las excepciones dilatorias e los
pressupuestos procesales’ , as excegdes processuais
nadatinham aver com asdilatérias, o que, inclusive
levou o jurista a substituir a expressao “excecdes
dilatérias’ por “pressupostos processuais’ (Bulow,
1961 vol.1, p. 17).

O abstrativismo de Bulow levou Adolf Wach a
concepcao inteiramente nova da ac¢do. Fazendo
referéncia a acao declaratéria negativa, cuja
procedéncia podia ocorrer independentemente da
existénciade qualquer direito, chegavaaconcluséo,
todavia, dequea“acdo” sO existiaparadar protegao
a quem efetivamente merecesse, isto €, seriaelao
SOCOIro a quem estivesse com a razéo.

Com fundamento no sentido protetivo, para
Wach, a “ac80” seria um direito publico subjetivo,
exercido perante o Estado, para que este desse ao
autor protecdo juridica e contra o adversario, que
teria de suportar os efeitos de uma sentenca
favoravel.

Goldschmidt traz alembrancaque Bulow e Kohler
vieram, mais tarde, contestar a doutrina de Wach,
jaque nenhum direito poderia ser exercitado contra
0 adversario, visto que, fora do processo, ndo ha
possibilidade de existir sentenca favoréavel.
Coerentemente com sua posi¢éo, Wach afirmavaque
“existéncid’ ndo se confundia com “evidéncia’ de
um direito e a existéncia de protecdo juridica existe
antes do processo, suaevidénciaéqueneleserevela
(Wach, op. cit., p 27).

3. A acao como direito potestativo.
Chiovenda.

N&o hadlvidade que, dentro darelacdo juridica
do processo — estabel ecida triangularmente, ja que
envolve juiz, autor e réu, surgem certos incbmodos

indagativos que Chiovenda procurou solucionar,
mas, assim o fazendo, elaborou teoriaoriginalissima
gue veio a ser umadas maisimportantes da histéria
do Direito Processual.

Mantida a concepcao do processo como relacdo
juridicae aindaaautonomiadaacdo como direito, 0
autor ndo enxergava o Estado como sujeito passivo
da relacdo processual, ja que nada o informa como
submetido a qualquer obrigacdo. Sua forca e seu
poder sdo de autoridade e ndo de obrigado a atender
pretensdo do particular. O réu, por suavez, no direito
daacdo, ndo estaria sujeito a nenhum ato efetivo de
cumprimento obrigacional, mas, se a outra parte
exercita o direito dos respectivos efeitos, ndo pode
se subtrair, embora permanega inerte. E um caso
tipico de “direito potestativo”.

Muito embora a acdo mantenha, em Chiovenda,
a autonomia, ndo se desvincula instrumentalmente
do direito material, ou, pelo menos da posicao
juridica que se pretende proteger. Por isso, tendo o
réu na posicao de sujeito passivo do direito, a acdo
sera sempre daguele que tem razao.

Os direitos sdo todos previstos abstratamente.
Neste caso, para que haja sua concretizacdo, seu
exercicio, mister se faz ocorrerem condicdes que,
previamente o informem. Partindo de seu
concretismo, Chiovenda, tomando a acgéo
condenatoria como modelo, estabelecia trés
condicles para seu exercicio: seaagdo erao direito
de quem tivesse razdo, a primeira das condicoes
seria a prépria existéncia do direito material; seu
exercicio s poderia dar-se por aquele que fosse o
titular do direito (ou, extraordinariamente, se
estivesse alguém autorizado aexercita-lo por outro);
seu exercicio so sejustificaria se houvesse interesse
naintervencdo estatal pararealizacdo do direito.

Chiovenda reduziu o processo a um binémio de
acordo com as duas ordens damatéria estabel ecidas:
matéria referente a relagdo processual, a formagéo
e desenvolvimento do proprio processo; e matéria
referente ao mérito que se confundia com a propria
matéria da acao.

Houve em Chiovenda certa dificuldade pratica
parase estabel ecer oslimites dacoisajulgada. Como
consideravaa“coisajulgada’ efeito de sentenca, ela
se operava em graus, de acordo com a decisdo. Se
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decidisse o direito, a cobertura era méxima; sobre
as demais condic¢des da acdo, a decisdo sobre
gualquer delas aceitava hovo exame se alterassem
os fatos respectivos.

4. A teoria de Carnelutti: a lide

De todos os grandes processualistas, Carnel utti
foi, na verdade, 0 mais sedutor, pela originalidade,
simplicidade e l6gica de pensamento. Assim como
outros que vieram depois dele, como é o caso de
Elio Fazzaari, Carnelutti ndo selimitou aTeoriado
Processo, mas ao Direito como um todo, alcancando
uma visdo ampla, de tal forma que, se sua doutrina
n&o atingiu asraias dadefinitividade, foi, pelo menos,
um marco estrutural para o futuro da Ciéncia do
Processo.

Carnelutti fundamentou suateoria, sobretudo, no
conceito de “lide” que Calamanderi, mais tarde,
apupou de excessivamente sociol gica, ndo juridica.

“Lide”, ou*“litigio”, seriao conflito deinteresses
qualificado por uma pretensao resistida. As
necessidades humanas seriam ilimitadas e os bens
limitados. A posicéo favoravel, tomada por uma
pessoa perante um bem, caracterizaria um interesse
e mais de uma posic¢do faria surgir um conflito.
Qualificado pela pretensdo de um e aresisténciade
outro, ter-se-iaa*“lide”. Judicialmente exposta, como
fenbmeno extraprocessual, esta seriaamedidaexata
do processo. Se todos os fundamentos da “lide”
fossem deduzidos, ter-se-ia 0 processo integral; se
apenas parcialmente, o processo parcial; e o
julgamento al cancariaexatamente oslimitestracados,
estabel ecendo-se a coisa julgada material, que seria
uma “lex specialis’ do caso concreto.

Carnelutti, ao contrario de Chiovenda que
entendia o direito material como preexistente e para
guem apenas a sentencajudicial o atuava, chegou a
ver no juiz o legislador do caso concreto, decidindo,
de acordo com o direito, mas disciplinando as
relacBes juridicas, como julgasse aplicavel.

Carnelutti, todavia, ndo chegou a abandonar a
idéiaderelacéojuridica, maslhedeu umtraco original
que, talvez, tenha até despertado em Fazzalari o
entendimento da funcdo judicial. Sujeito darelagdo
processual seriaojuiz, 6rgdo criado, sobretudo, para
se encarregar da obrigacdo de julgar em
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correspondéncia com o direito de ac&o.

Aceitando a relagdo processual, Carnelutti ndo
se distanciou daidéiado procedimento como forma,
mas teve o grande mérito em dar novo sentido, ou
até inspiracdo, de solucdo das divergéncias e
incdmodos que surgiam em torno dos sistemas do
bindmio e do trinbmio processuais, iniciado com
Degenkolb e Ploz e desenvolvido, depois por
Liebman e Calamandrei, entre outros, sempre em
contestacdo as teorias do direito concreto.

Para Carnel utti, as condi¢bes daagdo, que seriam
direito pablico subjetivo, se confundiam com os
proprios pressupostos processuais e 0s requisitos
dalegitimidade einteresse se apreciariam no préprio
julgamento da“lide”.

5. Liebman. A reformulacao do
conceito de lide

Parands, brasileiros, Aroldo Plinio, ressalta, em
importancia, a teoria da acéo, conforme formulada
por Liebman, em razéo dainfluéncia exercida sobre
0 processualismo brasileiro (Plinio, 1992, p. 137).

Liebman, com fulcro na Constituicao Italiana
(artigo 24), conceituava a agdo como poder juridico
porgue o referido estatuto, como os anteriores do
Brasil e o atual, atribuiu abstratamente a todos a
faculdade de recorrer ao Poder Judiciério, mas, na
verdade, ao afirmar que a agéo era condicionada aos
requisitos da possibilidade juridica, dalegitimidade
e do interesse processua (a possibilidade juridica
deixou de ser considerada ja na terceira edicdo de
seu manual), tem-na como direito, cuja obrigacéo
correspondente é do Estado que presta tutela
jurisdicional independentemente da procedénciaou
improcedéncia do pretendido.

Liebman acatou o conceito carneluttiano de
“lide”, mas o reformulou para considera-lo como
fendmeno essencialmente processual. O autor, ao
propor a agdo, ndo apenas denuncia a lide, mas
formula “pedido”. Neste, e em sua caracterizagdo
pel os fundamentos se encontralimitacéo objetivada
lide. Julga-la é julgar o mérito e julgar o mérito é
responder ao pedido do autor.

Todo direito é condicionado. Por isso nenhuma
obrigacdo jurisdicional existe se ndo for



correspondente ao direito, e direito sem as condi¢des
gue Ihe sdo inerentes, é inexistente.

A possibilidade juridica, que seriaaprevisdo “in
abstracto” da providéncia jurisdicional solicitada,
maistarde passou a ser tratada como questdo mesma
dalide ou até do interesse processual.

A legitimag8o para a causa seria a atribuicéo
pertinente do direito de propor acéo a determinada
pessoa (legitimacao ativa) e em face de outra pessoa
(legitimaco passiva).

Quer-me parecer que o conceito de legitimagéo
ativa de Liebman e da doutrina do direito abstracto,
de modo geral, ndo tem sido bem entendido pelos
doutrinadores ou, pelo menos, ndo tem sido
suficientemente explicado. Fala-se como Buzaid em
“pertinénciasubjetiva’, mastal pertinéncian&o é bem
esclarecida. No meu entender, o que se quer afirmar
équelegitimado parapreposi¢ao daacdo seriaaguele
guealei autorizasse afazé-lo e, neste caso, o conceito
se tornaria mais simples, abrangeria ndo somente o
gue se chamade legitimagao ordindria, mastambém
a tormentosa questdo da caréncia de acdo e dos
limites dacoisajulgada.

A legitimacdo “ad causam’, segja ativa, seja
passiva, na forma errbnea em que tem sido
entendida, ndo tem merecido atencdo suficiente dos
processualistas. Paramim, Liebman teriafalado, mas
se me engano e ndo falou, deveria ter falado:
legitimagdo para a agdo, ativa ou passiva, sO se
examinado aspecto processual. Sealei diz que, em
principio, o titular da agdo é quem tem pretensdo
propriae o réu deve ser quem possa sofrer os efeitos
da atuacdo de tal pretensao, a chamada legitimacao
anémal a, ou substitui¢éo processual, ndo poderia ser
tratada no &mbito das condicbes da agdo e sim no
dos pressupostos processuais, ou seja, da capacidade
de ser parte.

O interesse de agir, outra condicdo estabelecida
por Liebman, ndo difere muito da posicdo de
Chiovenda, com adaptacdo precisaateoriado direito
abstrato. O interesse serevelariana utilidade prética
do julgamento, como meio necessario de solucionar
alide ou efetivar o direito.

Liebman reduziu a coisa julgada material a
simples qualidade que a sentenca adquire por razdes
de ordem publica. Se os limites objetivos se
estabelecem pelo proprio pedido, excluem-se,

naturalmente, a matéria de processo, as condicfes
da acdo e a motivagdo da sentenca, inclusive as
chamadas questdes prejudiciais, que sdo questdes
dedireito.

6. A teoria da acao como situacao
juridica. James Goldschimidt.

James Goldschimdt criou teoriaprépria. Partindo
da andlise da norma juridica, nela reconhece dupla
natureza: estética e dindmica. A primeira qualidade
Se encontra nanorma, enquanto serve deimperativo
aos cidaddos; j4 a segunda, serve de medida para o
julgamento do juiz (op. cit., p.49).

Goldscimdt ndo abandonou a idéia de relacéo
juridicaquando afirmou que afinalidade do direito é
a constituicdo de direitos subjetivos e seu meio é
estabelecer deveres, emitindo imperativos. Como
imperativo, toda norma estabelece dois conceitos
bésicos: direito e dever, que compfem a relacéo
juridica.

Ha imperativos juridicos de direito publico que
impdem obrigacdes ao Estado e tais obrigacdes se
cumprem através de 6rgdos estatais, se o direito éa
medida para o julgamento do juiz, este ndo se pode
imaginar como sudito e sim como soberano, néo
estando, em conseqiiéncia, ligado anenhum vinculo
juridico. A obrigacdo do juiz éfuncional, tem caréter
publico e sem nenhuma relagdo com as partes. A
aividadejudicia seriacondicao de producéo de nexos
ou lagos juridicos, de tal forma que passariam a
constituir umarelacdo com a sentencafinal. A agdo
eacoisajulgada, neste caso, seriam efeitosdapropria
funcdo jurisdicional. Pelo que entendi, a “ actio”
nasceria da exigéncia de provocacdo da prépria
atividade jurisdicional e a coisajulgada, dafirmeza
necessariadaatuacéo das normaslegais, quandofeita
como medidade aplicacdo do direito atravésdo juiz.

N&o teriam osindividuos direitos processuaisem
correspondéncia como dever jurisdicional. Cada
parte, com atuacdo prépria, em razdo das normas
legais a se incidirem mediante determinada atuacéo
jurisdicional, estaria simplesmente a aguardar
sentenca de determinado contelido que, a0 mesmo
tempo, seria precedida, de acordo com as normas
aplicaveis, de promessas de favorabilidade
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(expectativas) e ameacas de desfavorabilidade
(perspectivas). Para que a sentenca tenha
determinado resultado, tudo depende do desempenho
das partes. Dai as expectativas, em principio,
corresponderem a atividades das partes e as
perspectivas, as omissoes.

Goldschimdt ndo nega a existéncia de direitos
processuais, mas, embora reconheca a relacéo de
esperacom asentencajudicial, afirmaque osdireitos
nado tém vinculo com deveres, nao concorrendo para
nenhuma obrigag&o dos outros nem com facul dades
proprias. Neste caso, ndo havendo cumprimento de
obrigag8o correspondente, os direitos processuais
nao se lesionam, ainda quando o juiz erre no
julgamento ou no processamento, ja que ai se trata
de erro funcional ou descumprimento de obrigagdo
funcional.

Goldschimdt trouxe, como fator de cooperacéo
ao direito processual, idéia de faculdades e
possibilidades, bem como a de 6nus processuais.
As primeiras, geralmente cumpridas através de atos
de obtencéo, teriam o fim de evidenciar o direito; e
0s Onus processuais seriam conseqliéncia do nao
cumprimento, pelaparte, de atos que evidenciassem
seu direito, ou que ndo evitassem a evidéncia do
direito do outro. Por isso considerava-se direitos
processuais, propriamente ditos, a“ expectativa’ de
uma vantagem processual, mormente de uma
sentencafavoravel, adispensade um dnus processual
e a possibilidade de se chegar a uma situacéo
favoravel arealizagdo de um ato processual. Eram,
enfim, oportunidades, “chances’, que, no processo,
socorrem as partes, descaracterizando-se, na
verdade, como direitos propriamente ditos. Sem
negar, pois, a natureza abstrata do direito de ag&o,
gue seriao meio de provocar aatividade jurisdicional,
e sem se preocupar com a idéia formal de
procedimento, Goldschimdt criou a primeira teoria
da“situacdo juridica’. A originalidade da doutrina,
estd, sobretudo, na relagdo de nexo, ou mesmo
conexdo, estabelecida entre o direito material e o
direito processual, pois, atuando 0 processo para
evidenciar o direito, as diversas situacfes que se
sequenciaram com vistas a sentenca final seriam
referentes aos proprio direito e ndo ao processo:
[“(...) La situacién procesal no es una situacion de
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la relacion publica abstracta, sino del derecho
material o, mas precisamente, aquella situacion en
gue las partes se encuentran com respecto a este
derecho a consecuencia de que el mismo se ha hecho
valer procesalmente.” (op. cit., pagina 68).

7.Processo, procedimento e
situacao juridica processual.
novas idéias.

Modernamente, na Itélia, Elio Fazzalari volta a
tese da “situagcdo juridica’, mas em polo
diametralmente oposto a James Goldschimdit.

O fundamento bésico da nova doutrina é a
conceituacdo de “processo”, que ndo seria mais o
conjunto de atos que objetivassem a um fim
determinado, nem o procedimento teria a idéia de
forma do processo.

Restringindo-se a 6rbita estatal, diz-se que o
Estado realiza sua atividade através de provimentos
e, assim, ter-se-iam provimentos administrativos,
executivos e jurisdicionais. Para se chegar, no
entanto, ao provimento, praticam-se atos
preparatorios em seqliéncia, conectadosentresi. Esta
idéia de movimento seqliencial éum “proceder” eo
conjunto, em conclusdo, € um “procedimento”. Este,
guando realizado em contraditério, isto & com a
participagdo de duas ou mais pessoas na constancia
de seus atos, transforma-se em processo.
“Processo”, assim, paraFazzalari, € o procedimento
em contraditério.

“Contraditério” ndo importa em participacéo
efetiva das partes nos atos processuai s, mas a efetiva
oportunidade de os interessados assim o fazerem.

Indo além de Goldschimdt, Fazzalari ndo apenas
negaanaturezade rel acao juridicaao processo, como
aprépriaexisténciada “relagdo juridica’, que seria
sempre a sujei¢cdo de uma obrigagcdo a um direito,
mas tal idéia de sujeicdo é falsa, pois o que pode
ocorrer em determinada norma sdo situacoes
diversas, de acordo com a posi¢ao de cada
interessado. Neste caso, se de um lado, vislumbra-
se na conduta permitida uma faculdade, do outro,
pode se observar um dever; faculdade e dever, pois,
expressos pela mesma norma. O “direito subjetivo”
ndo seriao crédito em relagdo ao débito masaposicdo
de proeminénciaque o credor exerce frente aposi¢ao



do devedor. Vistas as posi¢fes de outro angulo,
arrisco-me a completar: se analisar o direito de
crédito sob o aspecto do pagamento, isto &, do direito
de pagar, aposicao de proeminénciaserado devedor
e, entdo, ter-se-a um direito subjetivo e ndo apenas
um dever.

A diferenca fulcral entre as duas posicdes
doutrinarias, no meu entender e salvo melhor juizo,
esta propriamente na natureza da situacdo juridica
gue se estabelece no processo. Conforme ja se
lembrou, Goldschimdt afirmaque asituacdo juridica
processual ndo € abstrata e sim do direito material,
Ou mais precisamente é aquela situacdo em que se
encontram com respeito a esse direito com a
consequéncia de que mesmo se faz valer
processual mente, o que quer dizer que, naseqiiéncia
daparticipagdo das partes— e do proprio juiz como
sujeito do processo —, 0s atos, para mais ou para
menos, sdo parcel as autbnomas da compl ementagdo
da evidéncia ou negagdo do direito pelo processo.
Fazzalari, porém, entendendo que 0 processo é uma
estrutura de normas e, conseguentemente, valendo
por si sO e de modo abstrato, afirma que os atos
processuais se realizam em conex&o um com outro,
de modo que “Ogni atto processuale — escluso il
primo della serie — presupone che, durante il
processo, venga a crearsi una certa situazione
costituida dal comprimento delli atti che, nela
sequenza, devono procederlo.”; e mais, “Tal
Principio Discende dalla struttura stessa del
processo, ‘Iter’ di atti fraloro ordinati.” (Fazzalari,
s.d., p. 255).

Fazzalari ndo despreza o conceito classico de
acdo, mas o reformula, focalizando-o por vérios
angulos. Estabelecendo diferencas entre atividades
dos sujeitos do processo, afirma que os atos das
partes, ndo apenas o do aturo que instaura o
processo, constituem agdo, pelo interesse comum
gue os liga ao provimento, mas os atos do juiz
constituem “funcéo”.

A previsio abstrata de participar do processo,
Fazzalari chamade“ situacdo legitimante”, enquanto
estaria em “situacdo legitimada” todo aquele que
pudesse, como parte, inclusive terceiros
interessados, participar do processo com faculdades,
poderes e deveres. Tal interesse se revelaria pela

propria extensdo dos efeitos do “provimento” sobre
cada um.

Faculdades e poderes processuais, assim como
em Goldschimdt, nunca constituiriam ilicitos. O
conceito de 6nus processual ainda é o mesmo. A
parte é livre para praticar ou ndo o ato processual,
mas se ndo o faz, ou ndo se omite quando previsto,
alei pode atribuir-l1he consequiéncias desfavoraveis.

Fazzalari enfrenta a questdo da coisa julgada,
focalizando antes seu aspecto préatico e
consequencial. Proferidaasentenca, as parte poderéo
impugné-la, com efeito preclusivo, ou fazendo-o,
poderdo nao lograr bom éxito. Em casos tais o
préprio juiz ndo podera conhecer mais de qual quer
impugnacéo, ou de pedido contrario aos efeitos
produzidos, nem outro qual quer juiz, face apreclusdo
ocorrida para as partes. Referindo-se, porém, a
“autorita di giucato”, entendeu-a como “...Atributo
degli effetti della sentenza ...”. (op. cit., p.438) e
ndo como efeito da sentenca, aproximando-se de
Liebman.

Também como Liebman, Fazzalari distingue a
eficéciada sentenca de mérito da coisajulgada, que
considera fendbmeno estritamente processual,
chamando de “coisa julgada substancial” agquela
espécie de decisdo que nunca pode ser revista: ade
mérito.

No ambito objetivo dacoisajulgada substancial,
distingue 0 “dispositivo” da“motivagdo”. Ambos se
sujeitam a irretratabilidade, mas enquanto a
“motivacdo” se limita ao &mbito interno do
julgamento, o “dispositivo”, que decorre do
provimento, se revela também externamente pelo
efeito preclusivo sofrido pelas partes.

Quanto aos limites subjetivos do julgado,
Fazzalari, com fulcro na lei italiana, lembra as
hipoteses, também previstas na lei brasileira, de
incidénciada“resjudicata’ sobreaspartes, herdeiros
e sucessores, inclusive adquirente que, ao participar
do processo, sem substitui¢do, é tratado como parte
(litisconsorte qualificado).

Sobre os terceiros, apenas interessados por
relacdo de dependéncia, Fazzalari lembra que,
participando ou ndo do processo, podem sofrer a
eficacia da decisdo, mas sem submissdo a coisa
julgada, muito embora deva-se reconhecer que, em
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determinadas relagBes por conexdo os efeitos sdo
0s mesmo da irretratabilidade da sentenca.

A contribuicdo de Fazzalari é de suma
importancia, ndo s por reafirmar as nogdes de
faculdade, poderes e 6nus processuais, mas,
sobretudo, por fazer do processo uma estrutura
capaz de atingir a aplicacdo do direito dentro de
principios mais compreensiveis.

Ao tratar o processo como procedimento em
contraditorio, ndo fazendo disting&o entre o processo
jurisdicional, administrativo e legislativo, no que se
referem a estrutura comum, penso que Fazzalari
abriu campo para estudos altamente técnicos e
cientificos, principalmente quando se trata néo
apenas da necessériaharmonizag&o dasfuncgdes, mas
também de seu entrelagamento. Seria, por exemplo,
de se perguntar até que ponto, comjustica, adecisao
do processo administrativo poderia influenciar no
jurisdicional ou, até que, ponto a atividade
jurisdicional poderia servir ao processo
administrativo ou legislativo, principalmente com o
uso das medidas cautelares?

8.Sistema brasileiro e constituicao.
Constituicao de 1988

No sistema brasileiro, ainda esta presente a
doutrina da relagdo processual e seus fundamentos
se encontram, sobretudo, na doutrina italiana de
Liebman, com alguns tracos de Carnelutti e
Chiovenda, mas, por interpretacdo de coeréncia,
podem-se usar principios das doutrinas de
Goldschmidt e Fazzalari.

A Constituicdo Federal de 1988, ao falar em
legislacdo de Direito Processual (art. 22), referiu-se
também ao “ procedimento em matéria processual”
(art. 24, X1). A diferencga, contudo, ndo informa
alteracéo doutrindriado ja consagrado, ndo havendo
informacado precisa da mudancga de principios
bésicos.

Ernani Fidélis dos Santos
Juiz do Tribunal de Algcadado estado de MG
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CIDADANIA E
CONSTITUIGAO

(As cores da revolucao
constitucional do cidadao)

Carmen Lucia Antunes Rocha

“"Meu povo é meu destinomeu futuro:

se ele nao vira emm mim

veneno ou canto- apenas morro”.

Ferreira Gullar

-
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Introducdo. 1 - O homem na Cidade Politica 2 - As cores da revolucao
constitucional do cidad&o: A) Azul: A cidadania libertada na busca; B) - Branco:
A cidadania construida na igualdade; C) - Vermelho: A cidadania humanizada.
3 - O conceito constitucional contemporaneo de cidadédo. 4 - Cidadania e
constitucionalismo no Brasil. Conclusao.
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J

Introducao

Porque o direito cuida da vida e ela ndo é em
preto e branco (ou preto no branco) é que se
considera a constelacdo de cores que domina todas
as visdesjuridicas que se oferecem ao homem, para
dessa mescla fazer nascer o caleidoscopio do
sistema de normas que se pdem ao proveito da
coletividade.

A referéncia as cores tem sido uma constante
paradefinir posi¢oes (as cores dos partidos politicos,
as cores de correntes de idéias, etc), para expressar
nogdes ou identificar pessoas(as cores das bandeiras

nacionais), enfim, a multiplicidade de cores tem
servido para clarear a idéia de pluralidade de tons
humanos que se vislumbra em todos os grupos
sociais. E, pois, 0 homem — plural em sua unidade
— quetinge com 0s matizes que mais o tocam cada
situacdo que se Ihe apresenta para viver.

O direito construiu idéias de cidadania segundo
as cores que prevaleciam e que prevalecem em cada
momento e em cadalocal habitado dos homens. Os
homens coloriram as cidades segundo asidéias que
habitavam cada tempo e cada lugar no direito.
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As idéias do azul, branco e vermelho, que
revolucionariamente foram dadas ao mundo
ocidental na conformacgdo do Estado Moderno a
partir do séc. XVIII, representando os trés pilares
da construcdo juspolitica, parece a alguns meras
faldcias que mais escondem que mostram a
liberdade, aigualdade e afraternidade, base de todo
0 pensamento juridico e de toda prética politica
buscada ainda no Estado Contemporaneo. Todavia,
a cidadania matiza-se naquele ideario tricolor,
fundando-se nelaaamapoliticado homem de todas
as épocas, a traspassar esse final de século em
busca da soma de todas as cores para atingir uma
plenitude que faga mais universalmente humana a
convivéncia na grande cidade de todos. Liberdade,
igualdade e solidariedade sdo alguns dos nomes que
o direito toma como fios para tecer a meada Unica
da Justica.

O direito constitucional tem como objetivo o
homem e como natureza a confianga no ser humano
uno e plural, Unico e coletivo. Por isso, ele abriga
todas as cores de todos os homens e pde na
esperancade um tracado maisvasto, que incluacada
um e todos no grande regaco de suas palavras-
normas, agarantiadejustezaejusticanavidahavida
e vivida na cidade. O grande desafio do direito
constitucional é fazer compreender na mescla de
todos os tons aqueles que realizem todas as formas
de liberdade e até a liberdade sem forma, todas as
maos iguais de tantas cores que as tenham os
homens e aigual formade ser do homem sem cores
gue os distingam naquilo que é asuaindistingdo e a
sua identidade Unica e eterna: a de sua condi¢do de
ser humano que tem uma pele sem cor, um espirito
sem forma, uma alma sem qualidade diversa da de
todos os outros homens.

A idéia do infinito azul é bem, ainda, a que
prevalece para a liberdade: o vislumbre mais exato
de umaimensiddo indefinida previamente, além de
onde a vista pode alcancar, mas até onde a
imaginagdo humana possa se aventurar; o branco,
sem maculas, nem balizas ou cortes, oferece, ainda
e sempre, um conceito politico que o direito
aproveita: do que ndo sediscriminaporque o homem
Nn&o se marcanem se assinalacomo estigmabalizador
de seres classificados e graduados em valores ndo
humanos; vermelho aindae sempre € 0 sangueigual,
a tornar irmaos todos os homens: 0 sangue é o
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mesmo, o vermelho € igual, a natureza é uma;
estamostodosjuntos, solidarios e ciimplices, metade
vitimas, metade culpados, como diria Sartre: a
fraternidade sustentaaconstrucéo daidéiade Justica
humana que o direito teima em albergar em suas
palavras de normas (ou normas em palavras).

O direito constitucional moderno €, assim,
herdeiro datrilogialiberdade-igual dade-fraternidade,
gue dominou a construcgdo juridica democratico-
liberal a partir do periodo revolucionéario
setecentista, divulgando-se e impondo-se por todo
0 mundo ocidental a partir daquele momento.

O triunfo democratico de teoria do direito
constitucional ndo significou, entretanto, 0 sucesso
da pratica constitucional garantidora dos direitos
concebidos e expressos nos documentos
normativos, que se fizeram apresentar em todos os
Estados modernos. Ha muito cinza, marrom e negro
nas experiéncias tiranicas que ainda tremulam sob
bandeiras costuradas em azul, branco e vermelho.
A injustica ndo se resolve pela s teoria da
constituicdo. O que essa gjuda é na ciéncia que se
pbe a todos de que a cidadania é o Unico caminho
parao enfrentamento dos déspotas e paraaconquista
daefetivaliberdade, igualadanasolidariedadejuridica
(e, portanto, racional) de todos com todos. A
universalizacdo do conhecimento dedireitoséaunica
via para o vigor da luta que ndo se empresta a
negdécios ndo humanos. Por isso, mesmo ndo sendo
suficiente pdr si sot, aConstitui¢do € imprescindivel
como ponto de partida e como certeza da chegada
de uma cidadania comprometida com a liberdade
igualmente fruida por todos e construida pela
solidariedade juridicalibertadora de cada um.

1 O homem na cidade politica.
1- O homem eacidade

Deus criou 0 homem. O homem criou o direito.
Odireito criou o cidad&@o. Segundo umalenda, Deus
criou 0 homem, desenhou-lhe o corpo, coloriu-lhe
a boca e o sexo, cobriu todos com o mesmo tecido
para que se identificassem uns com os outros e deu
a cada qual um nome diferente, para que se
reconhecessem na distingdo da unidade. Além da
lenda, fico a pensar que, buscando criar a sua



imagem e semelhanca, o homem criou a republica.
Deu-lhe o préprio nome — povo (de publicus) —
paraqueo poder seidentificasse com eleeelepréprio
se identificasse nesse governo. E nesse governo do
povo, o direito criou o cidaddo.

Assim, a cidadania € uma qualificagdo politica
criadapelo direito parao homem em suaexperiéncia
com os outros. A cidadania é uma das faces do
homem, é a “persona’ politica do homem
juridicamente definida e assegurada. A cidadaniaéa
alma politica do homem concebida ho mundo do
Direito para o seu exercicio na sociedade. Por isso
mesmo, a cidadania € um conceito juridico e a sua
defini¢do normativa impde-se ao sistema positivo
como fundamento do proprio viver no Estado. A
Justica esta acima do Direito. E o Direito € mais
quealei.

O homem apaixona-seindependentedeleis. Ama
mesmo contra as leis. O acasalamento de homem e
mulher ndo atentaao direito civil. O voto, no entanto,
depende do direito. O homem néo tem de onde
extrair asuaformade participar daaventurapolitica
sendo do direito. O poder-forca pode independer do
direito. O poder-democracia é forjado no, pelo e
segundo o direito, porque em sua base esta afigura
insubstituivel do cidaddo, constituido pelo direito,
instrumentalizado pér ele e garantido em seu
desempenho pelo sistemano qual €le se ponhacomo
centro. E certo que a Ginica perspectiva de se pensar
esse ordenamento juridico assim referido é o
demaocratico, cujos valores se lhe antecedem eaele
se impdem: direito como instrumento de realizagdo
daJustica. Lei injustaétiraniaformalizada. Celebrada
éafrase colocada pdr Platao nafalado sofista: “Vos
todos que estais aqui, eu vos considero parentes
unsdosoutros. A natureza, adespeito dalei, tornou-
vos concidaddos. Mas a lei, essa tirana do homem,
violenta a natureza em muitas ocasides’.? Onde 0
sistemanormativo ndo invocaa Justica e desprezaa
cidadania ndo se tem Direito legitimo, ndo se tem o
juridico justo, ndo se tem o0 homem como centro do
sistema de valores e principios feitos normas.

O homem habitou a cidade. Fez dapragao centro
onde se fez povo, qualificando-se cidadado, polo
principal daexperiénciacom o outro. E apragauma
construcgio do homem a sua feicéio propria. E elaa
res que se faz de todos, espaco publico do Unico
exercicio legitimo do poder. E todos os homens

conciliam-se no grande abraco da cidade de leis.®

A cidadania é uma projecéo da liberdade e, por
isto, a sua concepgdo faz-se segundo o Direito
legitimo, posto a partir do reconhecimento da
liberdade e no qual se tem como ponto nuclear a
garantia do exercicio desta condi¢cdo humana na
maior largueza a permitir a cada um e a todos a
realizac8o de sua vocagao.

Nessa natureza de instituto que constitui
desdobramento da liberdade do homem - a de ser
parte (ser membro e nessa condicao participar) da
soci edade estatal - a cidadaniaantecede a positivacéo
do direito, conquanto o seu exercicio dependa do
sistema juridico. Mesmo naguilo que corresponda
ao exercicio livre das manifestacdes plurais da
cidadania, a auséncia de limites ou formas para ta
participacéo € uma formulagdo havida no sistema.

2¢0s conceitos historicos
de cidadania

2.1 - Cidadania como conceito
exclusivamente politico(civilizacdo greco-
romana)

Cidadéo, que o romano traduziu de“pdlites’ (para
cives), era aquele que, no orbe romano, titularizava
0 iuscivitatis. A ele se conferia o status da civitas,
considerando-se, entdo, romano para distinguir-se
do ndo romano*. Ao romano — e somente aele —
se conferiam direitos e se imputavam obrigacoes
politicas, a dizer, somente a ele se reconhecia o
estatuto de titulares de direitos e deveres pela
condic&o de membros da cidade.

Nessa sociedade que produz o Estado solidariste®,
0 cidad&o ndo é distinto do individuo. Desconhecidos
direitos hoje considerados fundamentais e
assegurados juridicamente, o estatuto de direitos
politicos, entdo estabelecido, supria, em parte, a
caréncia daquel e reconhecimento, fazendo com que
a condic8o ndo de homens, mas de membros de
determinada comunidade, constituisse fonte de
direitos. Ndo era, pois, a humanidade - a condi¢do
humana do ser - que dotava alguém de um direito,
mas da sua condi¢do de membro da comunidade,
gueo fazia“elevar-se” acategoriadetitular deuma
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determinada faculdade.® O contraponto, entretanto,
da liberdade na polis era que a liberdade existia
apenas para a polis. Quer-se dizer, a liberdade do
individuo — liberdadeindividual — ndo eracelebrada
ou assegurada, pois o individuo ndo era relevado,
importando apenas o cidaddo. Ao invés de se
somarem, as liberdades pensadas no plano pessoal
(individual) e no plano palitico-social rivalizavam-
se e excluia-se aguela pelo realce dado ao estatuto
de cidad&o. De Aristételes a Rousseau, de Platdo a
Foucault, reconheceu-se, sempre, serem a educagdo
e ajurisdicdo matérias exclusivas do Estado. No
modelo da Antiglidade, o molde do homem, o
formato do cidaddo e a imagem da pessoa eram
gestacdes politicas, ndo composic¢des individuais.

Reduzida, basicamente, a votagdo de leis e &
atuacdo judiciédria o desempenho dos cidaddos nos
negaocios da cidade, no periodo antigo, a cidadania
era um exercicio direto, desconhecida como era a
representacdo politica. A participacao direta do
cidaddo nos negoécios politicos de sua cidade
estabeleceu algumas formas de igualdade
reconhecida juridicamente (tais como a igualdade
devoto, aigualdade dapalavrapronunciadanaeclesia
etc), mas também eliminou — até mesmo pela
impossibilidade material do encontro napragapublica
em razédo do grande nimero de cidadéos (quarenta
mil cidadaos aproximadamente no século V) —
extensa camada da populagéo, como, em Atenas,
os escravos, as mulheres, os artesdos, dentre outros.

O exercicio do poder pelo cidadao estendeu-se a
propostae avotagdo diretadeleis, ao questionamento
sobre |eisfeitas pelo préprio povo e ao desempenho
dajurisdi¢cdo. Careceu tal desempenho da natureza
de direitos subjetivos, vez que tal participacdo
ergueu-se como dever.

A cidade antiga podia dizer-se “cidade plena’,
totalizando avidado homem-cidad&o, integralmente
submetido ao seu destino e a suavocagdo. A cidade
fazia-se, de resto, a Gnica vocagdo do cidadéo; sua
voz era a da cidade; sua cidade, o eco de sua voz.
Mas a palavra era politica, nao individual. A
“persona’ que dominava era a do ser politico,
absorvido em sua inteireza pela experiéncia no
Estado, nada restando ao ser individualizado, Gnico
elivrenasuaparticularidade. Néo setinhao homem
qualificado pelacidadania, mas o cidaddo encarnado
num homem.
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2.2-1dadeM édia: adominacao privada

As caracteristicas das praticas politicas
medievais ndo permitiam a fixagdo de um conceito,
menos ainda o tirocinio da cidadania. Nesse quadro
ela perde status e espacgo, pois a relacdo de
vassalagem e o figurino de dominago suserana ndo
permitem ainterface daliberdade do homem politico
que a cidadaniaencarna e realiza.

Cidadania, lembrei antes, exerce-se no espaco
publico. As relacbes que se instalam no periodo
medievo sdo particularistas e acanhadas,
sedimentadas no espaco privado da propriedade do
senhor. Cidadania ndo tem senhorio. N&o é fachada
deauguel daliberdade. Nao habita casagrande, nem
comporta senzala. Logo, num ambiente contrario a
nascente da politica de liberdades, a cidadania faz-
se ausente do cenério. A politica passa ao largo do
povo e a cidadania pde-se como terceira margem.

N&o se h4, contudo, de esquecer que as doutrinas
cristds que se semeiam no periodo contribuem, na
sequiéncia historica, para o desdobramento da
concepcdo do homem como ser dotado de
individualidade (que aquelas teorias traduziram no
conceito de alma) e ser completado na
transindividualidade (que transborda no sentimento
politico darelagdo com o outro). A diccdo deque“a
Deus o0 que é de Deus e a César o que é de César”
constitui a versdo mais acabada de uma
compreensdo, que entdo se impde, segundo a qual
uma parte do homem é dada ao mistério que a
transcendéncia guarda e, assim, escapa ao toque do
outro e aagdo politica, enquanto uma segunda parte,
aquelaque enlaga os homens naversao maisperfeita
do encontro (viver com o outro no espaco publico),
da-se a comunhdo na praca e é esse 0 lado da
liberdade humana que faz de todos um Unico todo
gue o poder congrega e a ele compete operar para
garantir cada qual. Note-se, assim, que mesmo as
Assembléiasquetiveram lugar nos EstadosMedievais
eram essencial mente particulares, poiso poder feudal
fazia-se mostrar na forga que se convertia em
decisdo politica, baseando-se a potestade nos
dominios que os mesmos senhores ostentavam.

3¢ As cores da revolucao consti-
tucional do cidadao



A formagdo do Estado Moderno definiu a
centralizacdo do poder politico como modelo de
organizagdo institucional politico da sociedade. A
presenca da lgreja, a determinar os paradigmas
estatais, fortalecera-se de tal maneira no curso do
medievo que o exercicio e 0 proprio exercente do
poder dependiam do Papa. A laicidade ( de resto,
relativa) do Estado Moderno fez-se por imposi¢ao
de um novo figurino que se vinha impor e que
determinava o af astamento das forgas (e interesses)
politicas dalgrejadaquel as que formavam umanova
sociedade. O clero, se bem gue ainda gravitando no
ambito do poder politico do Estado, guardou-se
como estamento e atuou com os nobres, mas ja ndo
mais como determinante Unico dos governos. Para
rivalizar com algreja, o poder temporal fez-se mais
emais centrado em si, pelo que a breve experiéncia
renascentistadas cidadesitalianas, arealcar o homem
do burgo nadinamica politicada coisapublica, viu-
se sem continuidade: faltou a cidade voltada ao
homem, num Estado em que a cidade construia os
muros de si mesma contra outros interesses.

O paradoxo entéo observado é entre as doutrinas
cristas determinantes e as préticas anti-eclesiais
preval entes naguel es primérdios do Estado M oderno:
a idéia de individuo (a ensejar a formagéo do
individualismo como pélo principal de idéias e
praticas) eclode para resgatar 0 homem em sua
dimensdo central. O egocentrismo da o tom. A
ciéncia, como a consciéncia, que a Europa constroéi
e divulga para todo o mundo torna o individuo o
temaprincipal detodasasexperiéncias. A dimensio
do ser humano, tomado como ser Unico, igual elivre,
transforma a histéria, batiza de novo o Direito, faz-
seoidea deJusticapensada. A influénciadadoutrina
cristd, incipiente em periodos histéricos anteriores,
passa a predominar as concepgdes politicas: a
maxima a Deus 0 que é de Deus abala ndo apenas o
ideario, mas a proépria estrutura politica que se
arrastava desde a Antiglidade, pois somente a
persona politica do homem - o que € de César -
pode ser cuidado pelo Estado. O fracionamento
institucional Estado/Igrejando é sendo afeicdo mais
acabada da densidade Cidaddo/Homem: aquele, na
praca; este, em seu proprio atar do qual parte em
busca do outro; aquele, plural, este, individual sem
perder a nogdo do outro; aquele, avoz; este, aalma
revelada inclusive (mas ndo so) na palavra

O Direito tem a sua grande revolugédo na
transformacéo das relagbes do homem em seu
contato com o outro e em sua dignidade por si
mesmo. Essa revolugdo fez-se patentear nos
processos revolucionarios iniciados — e nao
acabados, antes prolongados ainda hoje — nos
oitocentos. O Direito, ent8o, fez-se de cores, a ver
se recobre a sociedade com os tons de todos os
homens.

A) Azul: A cidadania buscada naliberdade (o
cidadéo e o Estado).

Na base da organizacdo estatal moderna se pdem
os direitos do homem e do cidad&o, tal como
enunciado no titulo da Declaragdo Francesa de
1789.7

| déias somaram-se, formulando-se a partir delas,
umanovaconcepc¢ado de convivéncia politica, deum
novo Estado, de um novo Direito. A Republica,
pensada e institucionalizada como alternativa as
monarquias desplticas e absolutistas
experimentadas, celebraram a igualdade juridica
como pedra de toque de um sistema que substituia
outro, pejado de distingbes sem razdes e
discriminagOes perversas. A Democracia libera -
que, se conteve pouca pratica de democracia real,
teve vital importancia na cadéncia da formalizagdo
necessaria dos direitos fundamentais - pds-se como
objeto a forja de um novo ensaio de vivenciar o
poder. Mais que tudo, a liberdade ndo foi cogitada
como concessao do Estado ou ganho do cidadéo,
mas como dado essencial do ser humano, com a
qual ndo compete e contra a qual néo atua,
legitimamente, o Estado. Pér causa dela o poder se
limita.

LiberdadeeDireito, Liberdade no Direito e Direito
pela Liberdade aliam-se como novos horizontes
abertos ao sistema politico centrado no homem. E é
nessa visdo assim adotada que a democracia liberal
ou o liberalismo cogitado entdo como democrético-
formal oferece idéias de umaliberdade politica que
se punha como direito de estar a salvo do Estado e
de suas acdes, ao invés de estar a salvo para ser
Estado. Cidad&o todos eram, entdo, porque se
igualavam no Estado como membros do corpo
politico. Mas distinguia-se a cidadania civil da
cidadania politica, a cada qual correspondendo um
estatuto juridico distinto e bem definido.
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A cidadania politica foi, entdo, entendida como
0 exercicio livre de direitos politicos do homem
como membro do corpo politico do Estado. A
liberdade que se reconheceu e se buscou assegurar
ao homem ampliou-se ao plano politico. Essaforma
de liberdade foi reconhecida na relagdo homem/
Estado (e n&o apenas nagquel a estabel ecida entre os
homens) e condensava-se no estatuto de direitos
politicos e civis. Esses sdo conceituados por Pimenta
Bueno como “as faculdades, vantagens ou
prerrogativas que pertencem aos homens, parte
como homens, e parte como membros darespectiva
sociedade civil, e que presidem, ou prevalecem em
suas mutuas relacbes privadas’.® Ja os primeiros
eram concebidos pel o constitucionalista do Império
como “asfaculdades ou prerrogativas que competem
n&o aos homens e nem mesmo aos simples nacionais
ou simples cidaddos, mas sim e somente aos
cidadéos ativos, de participar naformagéo do poder
publico e intervir no governo do Estado na forma
dalei politicaou constitucional.”®

Invertem-se os termos da equagdo politica do
Estado Antigo: nesse a igualdade politica - de
participar das decisdes politicas como membro da
sociedade global - correspondia uma total falta de
liberdadeindividual,*® enquanto no Estado Moderno,
informado pela liberdade individual, a liberdade
politicarestringia-se aum conjunto de instrumentos
gue propiciavam, mas ndo fomentavam, menosainda
garantia a efetividade permanente da participacdo
politica do cidad&@o no Estado.

Pde-se em debate a questdo crucial daexisténcia
e coexisténcia do direito natural e do direito que,
posteriormente, a teoria registraria como positivo.
No centro de todos os debates dois entendimentos
que se diversificam: a primeira, a que se pde a
perguntar (e a aceitar) que ha um direito que todos
0s homens igualmente tém e que |hes advém dessa
sua mesma condi¢éo: sdo os direitos ditos naturais;
e uma segunda, segundo a qual h& o direito que o
Estado p6e (positiva) & observancia de todos e que
se manifesta, excelentemente, pela lei, fruto da
vontade geral (art. 6, da Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao). Se e quando prevalece a
primeira, tem-se uma continuidade do “estado da
natureza” de que o “estado civil” ( que,
posteriormente, seria grandemente aproveitado no
conceito de “sociedade civil™) seria uma sequéncia
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necessaria e a cujafonte se encontrariao paradigma
social jungido. Direitos existem - como o de
participar da vida na coletividade e de resistir alei
injusta, mesmo sendo esta uma manifestacéo
voluntéria do grupo socia - que o homem tem,
fundamental e essencialmente, e existem (segundo
0s adeptos desta teoria) independentemente de qual
0 povo e qual 0 modelo sistémico adotado. Para os
tedricos da segunda corrente, direitos sdo 0s que a
propria sociedade pde, reconhece e assegura pela
Lei, manifestacdo solene e formal davontade geral,
pelo que direitos do “estado da natureza’ néo
prevalecem.

Na esteira deste debate outro se Ihe seguiu,
referente aos direitos da propria cidadania (direitos
politicos e ndo individuais) e a sua esséncia de
direitos naturais (decorrentes da prépria condicdo
natural - do “estado da natureza’ - do homem). Se
osdireitosfundamentais do individuo (ditos também
direitos humanos) sao considerados iguais em todos
0s espacos, independentemente do model o de Estado
adotado e do regime nele acatado (porgue o critério
para tal reconhecimento seria a igual condicéo
humanade todos), seriade se considerar se também
iguais, em todos os espacos, deveriam ser
reconhecidos os direitos politicos e civis ou se estes
seriam apenas aqueles albergados em cada
ordenamento juridico. Ocorre que alguns direitos
politicos, como aquele referente a resisténcia a
opressao (art. 2, da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo, de 1789'), foram erigidos
em normas juridicas em alguns sistemas, mas na
maioria dos documentos constitucionais vigentes
ainda hoje ndo é incluido. Se sdo considerados
direitosfundamentais e exprime acidadaniaumaface
do homem, tomado em sua esséncia, os direitos
politicos tém que ser considerados como aceitos
como uma dimensdo da liberdade humana - a
liberdade politica de estar e participar com o outro
do Estado e ndo de apenas fazé-la valer no plano
individual contra o Estado - e, nessa acolhida, sdo
indisponiveis e 0 seu exercicio é concernente ao
homem, independente do figurino juridico
positivado.

A liberdade deixa, pois, de ser um anteparo de
negacdo a acdo do Estado e passa a ser uma
formulagéo juridica de atuacdo positiva do homem
no Estado.



Nainfinitude daliberdade individual, concebida
e aceita como esteio a que se acha acorrentada a
almahumana, acidadaniarasgou o horizonte politico
moderno, singrando o0 espa¢co como um arco
revertendo pela sua passagem o velho veleiro de
direitos velhos e despidos de humanidade livre e
inteira. Liberdade, em si, ndo é sendo um sentimento
a que se acha condenado o ser humano, como a
paixdo e a fé. Alias, a liberdade é uma forma de
paixdo: a paixdo sem forma na grande magia da
aventura do viver. Escravo do ideal deliberdade, o
homem tem nela, como no amor, a dupla face da
sua permanente busca e padecimento: sofre-se para
té-los, pois sem isso o sentido da vida ficamenor. E
no espaco da emocéo de liberdade que transborda o
sentido de Justica, a guiar 0 homem rumo ao outro
no encontro de si mesmo. E a liberdade que
apresenta ao ser humano a sua superacao no
processo continuo de libertac8o de si mesmo rumo
a0 outro, a um outro, ao préprio encontro no outro.
Nos primérdiosdo Estado Moderno, com aaceitacéo
apenas da liberdade individual, a cidadania politica
fez-se mais contra o Estado, do que a favor da
sociedade. O siléncio social fez-se a palavra
individual e embora a praga tenha-se tornado de
todos, a voz politica de cada um fez-se apenas eco
em nome da soberaniada col etividade exercida pela
representacdo. A liberdade individual calou-se na
cidadaniapolitica, entendidaestanarelagdo homem/
Estado (talvez fosse melhor considerar homem x
Estado). O estatuto individualista sobrepbs-se ao
estatuto social do homem; o homem contrapés a
sua liberdade n&o apenas ao Estado, mas ao outro.
Dai a cidadania ter sido concebida apenas em sua
conotacdo politica, deixando de estender-se & sua
natureza também social.

B) Branco: A cidadania construida na
igualdade (o cidad&o e o outr o).

A cidadanianéo se conteve nabuscadaliberdade,
porque a vivéncia do homem com o outro (con-
vivéncia) é que configura o marco da humanidade.
N&o é no ndo-encontro ou no desencontro que se
faz o Direito, mas no inestimavel conforto de uni&o
de méos, na conjuncdo do abraco. Um homem so
nédo faz Direito. Sequer interessaao Direito o eremita.
Pde-se e dispde-se no Direito para o enlace de
homens. A multiddo - ndo a soliddo - tem a cor do

Direito. Como o direito se busca, a cidadania se
constréi. A liberdade individual é imprescindivel.
Mas a terra é que é azul, ndo apenas um de seus
habitantes. A liberdade é de todos. A cidadania, sua
guardiarealizadora.

A cidadania, cujo conceito juridico se formulou
e se enfatizou nos primeiros momentos do Estado
Moderno, é a que exalta a liberdade do homem em
sua relacdo com o Estado. Por isto, ela qualificou-
se apenas politicamente, adizer, em relagdo ao Poder
Politico do Estado, sem deixar espaco a énfase na
relacdo dosindividuosentre si. Tanto se explicapelas
forcas que se buscavam contestar entdo: o
despotismo fizera dos individuos coisas do Estado;
dos cidad&os, servos; dos servos, escravos. Mas a
pratica mostrou que a liberdade vem ao direito pelo
transbordamento da alma politica de um povo. A
convivénciano espago comum € que da adimensdo
do exercicio da liberdade que ao direito importa,
pois a ele ndo interessa apenas? aliberdade de um,
mas aigual liberdade de todos.

O cidaddo supera uma etapa e passa a ser
construidaumanovacidadania nasomado principio
juridico daiguadade aliberdade. Ao azul dadimensdo
livre do homem adita-se o branco da auséncia de
cortes e recortes, gue conceitos e preconceitos
pdem, a estancar em quadros odiosamente
separados homens que se igualam na condic¢éo de
sua mesma natureza.

O principio da igualdade, esbogado na legenda
revolucionéria, ndo se efetivou no primeiro periodo
de formalizac&o constitucional dos direitos
fundamentais. E assim ndo se deu porque a énfase
noindividualismo acanhou, se ndo ospropriosideais,
as praticas politicas e econdbmicas seguidas na
ocasido. No entanto, desde a sua introdugéo no
sistemade normasjuridicasno art. 1°, daDeclaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789 (“les
hommes naissent et demeurent libres et égaux en
droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre
fondées que sur I’ utilité commune”) esse principio
nunca cessou de ser objeto de debates politicos e
dereivindicacdes sociais. Ele expressa, em esséncia,
uma concepcao politica de Justica social acolhida
em determinado sistema de vida aceito pér um
grupo, pelo que a sua vertente antecede e ultrapassa
0 préprio Direito.*®* Tido como um principio tao
natural em sua aspiragdo quanto utépico em sua
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realizacdo'*, a igualdade representa uma etapa na
conquista dos direitos que se somam na construcao
da liberdade para cada um e para todos. Onde um
homem dispensa caviar enquanto outro homem faz
do lixo a sua marmita ndo h& liberdade nem de um
nem de outro, porque adesigualdade impossibilitaa
humani dade harmoniosa daconvivéncia. Dai porque
se fala em valor supraconstitucional da igualdade,
pois ela se impde ao préprio ordenamento, mMesmo
guando ndo se ache nele expresso. As Cortes
Constitucionais do Estado Contemporéneo tém
extraido do contexto constitucional, quando néo do
proprio texto (em sua principiologiaimplicita), esse
principio juridico que obriga o constituinte e o
legislador infraconstitucional, o governanteeojuiz,
0 administrador e o administrado a seu integral
acatamento. Nessa condicdo de valor
supraconstitucional e pré-constitucional (antecedente
do processo de formalizagdo das normasjuridicas e
desuaaderénciaimperativa), o principio daigual dade
juridica impde-se em todos os planos do Direito
(interno einternacional). Dai o Direito Comunitario
europeu ter disposto, expressamente, serem 0s
quatro “objetivos da Comunidade Européia’ a
liberdade, aigualdade, a solidariedade e a unidade,
os dois ultimos subseqlientes necessarios e
inarredaveis daqueles primeiros.’®> Duzentos anos
apos a trilogia revolucionaria adiciona o ideal de
unidade, sem perda dos motes que reconstituiram a
sociedade na construcdo de um novo modelo de
Estado, cujos ideais estdo ndo apenas vivos, mais
sensiveis como justos e como obra humana em
construcgéo.

A igualdade n&o nasce com o homem. Constroi-
se. E essa construcao da-se por umaluta permanente
dos cidadéos, pois contraelahao fator desigual ador
gque é o interesse pessoal, especialmente o de
natureza econémica.

Cientes e conscientes de que nascemos e
permanecemos desiguais no aspecto fisico,
intelectual, e, ainda, que aigual dade sbcio-econémico
ndo brota do solo seco e sem o fermento da
obrigagao coativa postapelanorma, o direito cuidou
de recriar a pessoa, ou de cogitar de uma pessoa no
Direito concebido sob o auspicio daigualdade. Essa
pessoa que se formulou numa nova visao
democrética, recobriu-ao Direito com apelejuridica
gue o homem pode para si mesmo criar na relagéo
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com o outro: aquela que se impde a todos pela
mel aninaexterna produzida pel o sistemanormativo.
Esse fator de igualacdo da conformagao juridica de
cada qual é ponderado e temperado segundo a
condicdo em que se acha cada um de tal modo que
o direito cuida de produzir a igualdade juridica
tratando igualmente os iguais e desigulando os
desiguais na medida de sua desigualdade. Isto
significa que ndo se discrimina, ndo se prejudica e
nem beneficia validademente alguém pela sua
condicdo de pele fisica, mas pela sua situacdo no
ambiente social que ao direito importa prover. Mais
gue a ndo aceitacdo do preconceito como fator de
desigualacdo, o principio juridico da igualdade
constréi uma nova liberdade politica, mas
especialmente possibilita a composi¢cdo de uma
liberdade social, onde se criam novos espagos
sociais, politicos e econdémicos que possibilitem a
igualdade e onde os direitos fundamentais
denominados de terceira geracéo (a condicéo
econdmica garantidora do minimo para a titulacdo
do direito adignidade humana, ainformacéo quelhe
permita exercer asualiberdade intelectual e, assim,
politica, critica e afeita aos interesses apurados
como préprios, a democracia e aos bens comuns
da humanidade) sdo igualmente assegurados a
todos.*® A igualdade juridica amplia os horizontes
azuis que a liberdade projetara, conduzindo a
construcdo de um direito onde os homens fagam-se
mais proximos. N&o mais apenas se cingiu o espago
do individuo inexpugnavel a agdo do Estado, mas
nesse espago livre aproximou os homens rel evando-
0s huma condi¢ao em que se contam e se recontam,
se apontam e aprontam as igualdades e ndo as
diferencas. Note-se, pdr necessidade do momento
histérico que vivemos, que ndo de anulam as
diferencas havidas naindividualidade pelaconcepcéo
e aplicagdo do principio daigualdade juridica, mas
se ampliaadefinicéo einterpretagdo dasigualdades
havidas nahumanidade. Tem-se o direito de ser igual
sempre que algum fator (fisico, social, econémico
ou politico) nos exclua, mas se resguarda o direito
de ser diferente, para que a individualidade se
respeite. Nestes tempos que correm, em que se
intentareimplantar o liberalismo individualista, mas
com um individualismo sem individualidade (que é
0 que sevislumbranadenominada“ mundializacéo”),
ha de se ter em conta que os homens tém todas as



cores e que é neste caleidoscépio que se tem o
pluralismo libertador.

C) Vermelho: A cidadania redimida na
solidariedade (o cidaddo com o outro).

I1usdo ndo produz Direito. Masfaz o Direito viver.
Faz o préprio ser humano viver, como se fora uma
alavanca a sustentar a esperanga numa espiral de
confiangaque o faz lutar acadadia. Todasasilusdes
gue o homem acalenta traduzem-se em esperanga e
Justica, a projetar o ideal que nutre o Direito.

Experimentadaadesilusdo aque o fetichismo da
lei conduzira no primeiro momento do Estado
Moderno, a confianga numa ordem juridica dotada
de efetividadejuridica e produtora de umaalteracdo
—n&o apenas de um reconheci mento — das condi ¢cbes
sociais propiciadoras de eficacia social passou a
gerar um novo modelo juridico ou pelo menos um
novo ideal de Direito.

O Direito deixou de ser contemplativo para ser
operativo. Ao invés de apenas reconhecer direitos
fundamentai s passou a ser instrumento de producéo
das condigdes para a sua efetividade. Nem poderia
ser diferente, pois o cidaddo deixou de ser passivo
para ser ativo, no sentido néo apenas de se fazer
representar, mas, especialmente, de fazer-se
apresentar no exercicio do poder.

Os acertos da liberdade buscada e da igualdade
gue se pde em permanente construcao se adicionam
na producdo de um novo pensamento juridico sobre
cidadania que desédgua no desvendar de uma nova
concepcao: adasolidariedade que produz aliberdade
intersocial e aigualdade afirmadano e pelo Direito.

A liberdade pode ser azul. Mas ninguém tem essa
ou qualquer outra cor. Pessoa alguém tem sangue
azul. A liberdade que irmana os homens traduz-se
na mesma viscosidade que corre no coragdo de
cada um: o sangue é vermelho igual e transmite-se
entre os homens como a propria humanidade
libertada das veias de cada um. A cidadania
humaniza-se naredencdo de umafraternidade apenas
relanceada na pureza ideal dos revolucionérios de
ontem.

Esta cidadania assim humanizada é que expressa
uma nova face da convivéncia no Direito: a da
fraternidade juridicaou da solidariedade social posta
como principiojuridico articulado como fundamento
da ordem normativa.

A cidadania social toma assento no Direito. A
solidariedade desabotoa-se e abre-se a conformacgao
juridica na condi¢do de principio fundamental que
possibilita a racionalidade da liberdade buscada e a
possibilidade da igualdade em construgdo. Mas a
solidariedade que seimpde formula-se como direito
€ ndo mais como uma esperanc¢a espraiada na
sociedade.

N&o érecenteaidéiade que nabasedeum sistema
juridico, asolidificar aconstrucdo do direito, estaa
solidariedade social. Coube a0 brilho genial de Duguit
afirmar, ainda no inicio do século que se pde ao
fim, que “le fondement du droit est la solidarité ou
interdépendance social, que tous les membres de la
société sont obligé par la régle de droit de ne rien
faire qui soit contraire a la solidarité sociae et de
faire tout ce qui est en leur pouvoir pour en assurer
laréalisation, que s'il y a de droits, ils dérivent de
cette obligation, que tout homme a le pouvoir
d’accomplir son devoir socia et de s opposer a ce
qui quiconque I’empéche de |’ accomplir. ... le droit
étant ainsi fondé sur la solidarité sociale s'impose
aux détenteurs de la puissance politique, a I’ Etat,
qu'il enrésulte pour lui I obligation de nefaire aucune
loi susceptible de porter atteinte au libre
développement del’ acitivité individuelle, parce que
ce libre développement est nécessaire pour que la
solidarité sociale puisse se réaliser et se dével opper.
... La conception de la solidarité conduit encore &
cette conséquence que |I'Etat est obligé de faire
certaines loirs. Il est obligé de mettre la puissance
dont il dispose au servicedelasolidarité sociale: par
consequent, il est obligé par le droit lui-méme de
faire toutes les lois qui assureront a chacun
la possibilité matérielle et morale de collaborer ala
solidarité sociale...”.?” Segundo este eminente
constitucionalista, a organizagdo mesma dos
individuos explica-se pela confianga havida na
solidariedade social como base de todo o
congragamento politico na praga.’®

A fraternidade referida no ideéario
revolucionério - hoje traduzido constitucionalmente
pelo principio dasolidariedade social entronizado nos
sistemas positivos - expressa o terceiro elemento
caracterizador da cidadania concebidae ensaiadano
Estado Contemporaneo. E esse principio que
redimensiona a cidadania, agora havida em seu
principio ativo, ndo mais no sentido liberal, mas no
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sentido social, literal, a dizer, a negacédo da
passividade na e em face da coletividade. A
solidariedade social como principio juridico
fundamental faz aflorar a impositividade da acéo
concretado cidadaniaem suaobrigagdo politicacom
0 outro para o beneficio de todos. E, mais ainda,
determina a agdo positiva do préprio Estado. Essa
solidariedade social juridicamente concebida e
albergadanos sistemas sociaisrevitalizaos principios
anteriormente referidos. Assim, aliberdade pessoal
soma-se ha convicgdo e experiéncia da liberdade
social, da liberdade do grupo na concepcao,
formulagdo, participagdo concretae controle efetivo
das politicas que, entdo, se fazem efetivamente
publicas (do povo, parao povo etomadas pel o Poder
Publico mediante o seu clareamento pelo publico),
enguanto a igualdade juridica cunha a sua extensao
nateoria e prética da agéo afirmativa

A cidadania se humaniza e se redime, em sua
reconciliagdo do homem com o homem.

Para Paulo Mendes Campos, em verso que ja
lembrei antes,

“ 0 homem € um gesto que se faz ou ndo se faz.

Seu absurdo - se podemos admiti-l1o - ndo seredime
em injustica.

Doou-nos a terra um fruto. Forga é reparti-lo

Entre osfilhosdaterra. Forga - aosqueo herdaram
-E fazer esse gesto, disputar esse fruto.”

A solidariedade é o principio juridico que
determina o gesto. A justica que se faz para que a
convivéncia— ou ameravivéncia— ndo seredima
em absurdo. Afinal, como para o poeta, o direito
determina que se organize o sofrimento da tragica
aventura mégica do homem ao sofrimento de todos:
“semultipliquei aminhador, também multiplique a
minha esperanca’. Como disse antes, o direito vive
da esperanca do homem no préprio homem: a
solidariedade juridicafaz com que elase multiplique
e se torne ndo apenas crivel, mas, especialmente,
factivel pelaagdo-dever social de unscom osoutros.

A cidadania social, que se pde ao homem como
dever moral e juridico coativamente posto pelo
Estado e ao Estado delimita-se segundo as condicbes
do ambiente politico, fazendo com que — como
tem que ser sempre — 0s sistemas constitucionais
atentem sobremaneira ao contexto politico para a
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producéo e aplicacdo dos textos juridicos.

N&o obstante todas as dificul dades encontradas
no momento histérico atual — principalmente em
razdo dos sistemas econdmicos que massificam e
tornam aliberdadeindividual e politicadosdiferentes
Estados tanto menos facilmente respeitados quanto
mais agressivos em sua necessidade de mercado e
de consumidores-objetos acriticos e ndo de homens-
cidadéos livres —, a democracia ainda constitui o
model o de convivéncia que permite o florescimento
incessante do sentimento de Justica do homem, que
ndo se massifica, porque depende do atendimento
daspeculiaridades sociaise das diferencasindividuais
gue constituem a igualdade dos homens. Pelo que
se pode mutilar as méos, mas ndo se eliminar o
abraco; pode-se calar avoz, mas ndo a alma; pode-
se vendar os olhos, mas ndo as idéias.

Um dia, no interior do Parg, pedi a amigos que
me levassem a conhecer o que nao se pbe a
amostragem de turistas rapidos de ocasido: o lugar
habitado pér quem ali luta para viver na labuta do
diaadia

Como quem mostra ao visitante de
improviso e de inopino um cdémodo da casa néo
arrumado para o héspede intempestivo, levaram-me,
meio a contragosto, a uma favela chamada “Nova
Republica Tancredo Neves'. E explicaram-me: “ela
era chamada de Tiradentes. Mas 0s novos tempos
impdem novos nomes, coerentes com 0 que se
aspira.” Este é o meu tempo, pensei. O tempo da
certeza de que é a fome gque move as asas no voo.
Sem péo aliberdade é sonho dificil de ser sonhado.
E acela- que nasolidariedade socia devidainclusive
pelaacdo do Estado ndo tem sido santa, quando tem
sido... - ha que ser composta para a festa de todos.
Ou ndo serade ninguém, se ndo se souber repartir o
alimento.

Em dois séculosde predominio dosideais, depois
principiosjuridicos, daliberdade, daigualdade e da
solidariedade social, 0 homem se encontrou e se
perdeu, nasceu e se matou, amou e guerreou. Este
século, que agora se vai extinguindo como se fosse
mais um retorno gque um avanco, viu Hiroshima e
Apolo 1, a Revolucdo Russa e Auschiwitz; século
de Jodo XXIIl e do Ayatola Khomeini, de Gandhi e
de Hitler. Do tilburi ao Challenge e ao Mir, do carro
deboi edalnternet, modasvieram e seforam, idéias
vieram e seforam eaindavoltaram, coisassecriaram



e homens se destruiram e ainda as destruiram: s6 o
homem permaneceu com 0s Seus mesmos anseios
(e até angustias) de liberdade igual e solidaria para
todos e para cada um. O homem - acentua Bobbio*®
- é imprevisivel. O homem, em sua esséncia, ndo
(conquanto em seus atos, sim): ele nasce, cresce,
envelhece e morre. E quer o livre querer que o faz
sentir-se bem consigo e unido ao outro, senhor de
si e do seu destino. Mesmo que também isso nédo
passe de mais uma ilusdo, pelo menos no plano
pessoal (porque no plano politico, continuo a
acreditar ser o povo autor de sua histéria e senhor
do seu destino).

A cidadania é uma milicia. A milicia da
liberdade a servico de cada e de todos os homens.
AfirmavaPasolini que

“a sabedoria nuncatera for¢a suficiente no juizo
desta opinido publica, cuja leve sabedoria lhe basta
para viver e nunca a libertou.

A covardia nos acostuma a ver atrocidades
com a mais estranha indiferenca.

Toda idéia éirreal.

Toda paixéo éirreal”.

Toda luta é irreal, eu acrescento.

E, no entanto, toda luta é necesséaria para
transformar arealidade. E apenas pela paixao e pela
idéia essa luta pode ser legitima e eficiente. A luta
com o outro. Principalmente, aluta pelo outro.

A paixdo é do homem. A compaix&o, também.
Afinal, ela ndo é mais que a paixdo com 0 outro,
mais que pelo outro. A cidadaniaé o maisfervoroso
exercicio da paix&o solidaria. Enquanto a paixéo
homem/mulher é egoista, apaixao politicaéaltruista.
E uma como outra sdo proprias do homem e séo
manifestacGes da solidariedade do homem com o
outro.

Ja se perguntou “qual a liberdade?’, “qual a
igualdade?’, e o turbilhdo em que vivem as
sociedades estataistalvez estejaalevar aindagacéo,
mais ampla e propria, “qual a cidadania?’. Hoje, a
resposta a essa questdo pode ser encontrada na
concepcdo gque a pde como um Compromisso com
ademocracia substancial, em permanente estado de
construcdo paraaconcretizacdo dosideaisde Justica
social dotados de efetividade social ejuridica.

Os movimentos revol ucionérios setecentista, dos

quais o francés foi 0 mais cosmopolita e o que
divulgou a triade ideal, antecipando o direito
cosmopoalita, preconizado por Kant, vieram tingir
os valores, hoje mais que nunca, predominantes,
conquanto longe de serem universalmente
realizados. Nem pér isso se pode afirmar que esses
valores ideais, postos na base do Estado Moderno
e torneados e recoloridos no curso destes dois
Gltimos séculos, possam ser considerados
ultrapassados ou desconsi derados em sua condi¢éo
fundamentalissima. A mundializacédo joga com o
fantasma da fome e da miséria numa época, mais
gue nunca, em que se pode produzir alimentos para
todos. Joga também com a massificagdo como
antdnimo necessério daliberdade critica, igual para
respeitar as individualidades e solidaria para
propiciar a unido, para garantir uma falsa paz.
Nunca, porém, adivulgacdo deidéias e ideais pode
ser tdo amplamente feita como hoje. Nunca, como
agora, se pode ter o fortalecimento dos ideais pela
difusdo dos valores e pela exigéncia da ética da
Justi¢ca como principio e garantia davida digna de
cada um e de todos.

4 O conceito constitucional
contemporaneo de cidadao.

1 - A cidadania apresenta-se, atualmente, numa
dupla dimensdo, a saber, a nacional e a universal
(ou talvez fosse melhor denomina-la apenas de
transnacional). Essa segunda desconhece fronteiras.
N&o se pretende admitir como direito atual o apétrida
(aquel e despojado de alguma nacionalidade. Assim
dispbe o art. 15, da Declaragdo dos Direitos do
Homem de 1948). Nem o carente de alguma
cidadania. Faltariaaquem nessa situacgdo se achasse
um aspecto de sua liberdade néo assegurada pelo
Direito: o de ser parte e de participar ativamente de
um grupo social constituido e organizado em Estado.

Numa época em que os Estados se relinem para
fortalecer-se e promover agbes comuns para a
realizacdo de seus interesses, porque os individuos
haveriam de seater asfronteirasterritoriaisejuridicas
de um Unico Estado para serem cidaddos?

O direito setornacomunitério e caminha-se para
um direito cosmopolita (assim no que concerne aos
direitos humanos). Logo, havera que se reconhecer
alguns direitos inerentes a cidadania que tendem a
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serem considerados universalmente, qualquer que
seja a pétria, a nacionalidade e a condic&o do seu
titular.

A mundializagdo de agles estatais e particulares
(com adenominada* economiagloabalizada) produz
0 cidadéo do mundo.

A face da cidadania, aqueles direitos que a
formam e a conformam juridicamente, referente a
participacdo - aagdo como parte da espécie humana
- politicaem qualquer quadrante daterrahaveraque
ser considerada como |egitima e garantida seja qual
for o Estado no qual ele se encontre e onde os faga
exercer. Afinal, mais que nunca, “n&o perguntes por
guem os sinos dobram... elesdobram por ti”. A vida
de cada um é a mesma vida de todos. Se 0s sinos
dobram pér todos, a banda também.

2 - Postacomo principiojuridico, asolidariedade
impde que cada um atue na distribuicdo de bens
como compromisso-dever social juridicamente posto
a observancia de todos para a concretizaggo de uma
nova cidadania: aquela que cuida de assegurar a
dignidade da pessoa humana, da qual, de vez, ela é
uma mera expressdo. A cidadania, que é uma das
formas de manifestacéo da liberdade socio-politica,
elabora-se para pbr a mostra a dignidade do homem
em sua experiéncia com o outro. Sem a alianga, 0
homem perde-se em sua dimens&o social justa,
conguanto possa contracenar com todos sem se dar
a alguns. Solidéo ndo produz dignidade: produz
desintegridade. O homem é inteiro com o outro; a
solidariedade proporcionacondi¢fes avinculagdo do
homem ao homem, a sua composic¢éo integral e, na
extensdo de sua liberdade, a suainteireza conforme
0s dons gque conformam a individualidade.

Do Estado liberal, no qual a doutrina liberal-
individudistaprivilegiou acidadaniacivil eacidadania
politica, sem respeito a agdo participativa no plano
coletivo, ao Estado Social, no qual acidadaniasocial
promoveu o retorno da igual dade e da fraternidade
como valores convertidos em principios
constitucionais a serem aplicados para configurar o
contetido da cidadania contemporaneamente
desenhada nos sistemas juridicos, 0 mundo mudou,
0 Estado mudou, o Direito transformou-se ao sabor
dos acontecimentos e vé a volta e a reviravolta de
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muitos desses principios, compostos e recompostos
segundo osinteresses que prevalecem nos diferentes
momentos em que 0S grupos predominantes no
poder dos diferentes Estados exercem suainfluéncia.

Como principio juridico-constitucional, todavia,
nao se ha negar que a dignidade da pessoa humana
pde-se, neste final de século, como fundamental e
dimensionador da cidadania e dos demais direitos
tidos como essenciais a pessoa humana.

Quanto mais se fazem acintosas as diferengas
dentro de um mesmo Estado - no qual ricos e pobres
chafurdam nalutaentre os excessos entediantes dos
primeiros e a caréncia desesperadora dos segundos
- ou entre os Estados - nos quais uns dilapidam
reservas para a aquisicdo de armas enguanto outros
n&o dispdem de recursos paraadquirir comida- mais
se afirmao principio dadignidade da pessoahumana
como principio-limite definidor dapobrezaaceitavel
(?) edariquezalegitima.

Considerado um fim em si mesmo e nuncamais,
em qualquer caso (como, antes, o dos escravos),
como coisatendente arealizagdo de um fim, adizer,
COmo meio para, 0 ser humano € considerado em
sua dignidade pelos sistemas democréticos
contemporaneos e é dessa condicdo (tornada,
constitucionalmente, principio fundamental) que
fluem os direitos aliberdade e aigual dade.

Tomado como principio constitucional
fundamental da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111, da Constituicdo da Republica do Brasil de
1988) — conquanto o conceito anteceda o
ordenamento juridico e mesmo o submeta como
valor superior do ser humano, que independe de
sistema —, contém ele dois elementos essenciais
em sua esséncia, a saber, 0 homem e a dignidade.

A dignidade € uma qualidade do que, em razdo
de uma superioridade absoluta decorrente de uma
condicao propria, entranha-se naessénciado préprio
sujeito, ndo sendo, entdo, passivel de mensuracdo
ou substituicdo sem perda do préprio ser. Na licdo
de José Afonso da Silva (embasando-se em Kant),
“no reino dos fins tudo tem um preco ou uma
dignidade. Aquilo que tem um prego pode muito bem
ser substituido pdr qual quer outra coisaequivalente.
Dai aidéiadevalor relativo, de valor condicionado,
porgue existe simplesmente como um meio, 0 que
serelacionacom asinclinacfes e necessidades gerais
do homem e tem um preco de mercado, enquanto



aquilo que ndo é um valor relativo, e € superior a
qualquer preco € um valor interno e ndo admite
substituto equivalente, € umadignidade, € o quetem
umadignidade. Correl acionados assim 0s conceitos,
vé-se que a dignidade é atributo intrinseco, da
esséncia da pessoa humano, Unico ser que
compreende um valor interno, superior a qualquer
preco, que ndo admite substituicdo equivalente.”

N&o € 0 homem em qual quer momento ou situacéo
gue se pretende centro da ordem juridica, mas o
homem tomado em sua condi¢&o essencial, dotado
dadignidade que o tornaprincipio efim do Direito e
do Estado.

E o reconhecimento e garantia da dignidade
humana que se projetanaordem juridicaalegitima-
la e orienta-la no atendimento dos objetivos
fundamentais da sociedade. Quanto mais atuantes e
eficientes os sistemas juridico e politico no sentido
de possibilitar a todos as condi¢cbes materiais,
espirituais, psicol 6gicas, para o desenvolvimento de
suas aptiddes e vocagdes mais legitimo sera ele e
mais justa serd a sociedade.?* Tanto se da porque a
dignidade da pessoa humana — valor que,
entronizado no sistema juridico, transforma-se em
principio constitucional fundamental informador do
ordenamento veiculado pér meio de normajuridica
— impde que a sociedade e o Estado prodigalizem-
se, obrigatoriamente, no sentido de criar as condi¢bes
para gue o pleno desenvolvimento do ser humano
integral se possaredizar.

Sem que a dignidade de cada um e de todos se
faca respeitar na sociedade a cidadania capenga,
porque carente do elemento proprio ao ser em sua
propria condicdo humana. Sem acidadaniaexercida
ativa e solidariamente adignidade se acanha, porque
ausente do seu desdobramento politico inerente a
liberdade paraaqual flui e naqual se aperfeicoa.

Pér isso, o fendmeno denominado de “exclusao
social” transgride aordem juridica, agride o Direito
e fere 0 sentimento de Justica e o0 sentido que ele
adota na base do ordenamento juridico posto pelo
Estado a universalidade dos homens. Pér exclusio
social entende-se a situag&o que deixa a margem do
processo politico, social participativo, econdmico
e, portanto, das garantias juridicas fundamentais
uma pessoa ou grupo social. Os “excluidos’ tém
desrespeitados até mesmo os seus direitos

fundamentai s, despojados que sdo do nlcleo minimo
de seu patrimdnio juridico que Ihe garantiria a
dignidade humana. A sociedade integra o individuo
ao todo social. O perverso fenbmeno da exclusdo
desintegra-o, retira-0 do contexto socio-palitico e
econbmico integrado segundo um modelo estatal
eleito como proprio e adequado a universalidade de
seus membros.

A exclusdo social é o ndo direito, é anegativade
direitos, € a injustica contornando uma sociedade
que se pretende organizada, conquanto essa
organizacado segregue uma parte do todo que forma
0 grupo humano contido no processo organizatorio
e dindmico da politica. Nega-se pbr esse processo
de acantonamento de alguns n&o apenas o direito de
um homem, mas o proprio homem como sujeito de
direitos: renega-se a dignidade da pessoa humana
como condicdo aeleinerente. Todafome éindigna;
todo gueto éindigno. A esmola é arespostaindigna
aum homem gue reclamaadignidade que o esmol er
teima em lhe negar. O direito constitucional —
maxime 0s que constituem o conjunto de direitos
fundamentais do homem — n&o se concilia com a
exclusdo social. Nao h& uma vida de excluido: o
direito avidaé negado aquel e que nessa condi¢do se
encontre.

Se nem homem dotado de direitos humanos
basicos dispbe o homem que exista em tal
conjuntura, que dira cidadania...

3- Umanovasensibilidade juridicapbe-se, pois,
a despeito de todas as dificuldades que o chamado
“neoliberalismo globalizante e globalizado” parece
querer impor, quanto a cidadania.

Pensada com base natrilogia principiol 6gicaque
ainformae sustenta— aliberdadeindividual politica
esocial, aigualdadejuridicae asolidariedade social
— a cidadania repensa-se, contemporaneamente,
concebendo os sistemas juridicas novas expressdes
e novas formas de seu exercicio.

Tal como acimafigurado, acidadaniafez-semais
ativa no sentido de uma participacdo efetiva e
permanente na gestdo dos negdcios publicos e nos
interesses plurais da sociedade.

Direitos ora designados como difusos, que néo
podem ser individualizados em sua titularidade
juridica menos ainda particularizados em seu
exercicio (tais como o0 meio ambiente, o patrimdnio
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histérico e cultural da humanidade, o direito a
informac&o e acomunicagdo, dentre outros), passam
a compor o nicleo basico de interesses e direitos a
serem objeto de cuidados de todos os cidaddos.

Esses direitos transindividuais demonstram que
a cidadania é embasada pelo principio da
solidariedade social, pois a preocupagdo com o que
se difunde como bem de uso direto ou indireto de
todos é uma forma de cuidado com o outro além de
ser com o proprio e Unico cidaddo que atua para o
seu resguardo. A transindividualizag&o dos direitos
difusos determina uma transnacionalizacdo da
cidadania. Afinal, a preservacdo da Amazbnia ndo
interessa nem atina apenas o patrimoénio de um
cidaddo brasileiro. Antes, como outros bens da
humanidade, a pureza e aimpureza do ar e a salde
detodos os recantos do planetatangenciam aquestdo
do meio ambiente, que nela tem um de seus
principais bolsdes de resguardo.

A moralidade publica ja ndo atinge apenas um
cidaddo de um determinado Estado: a apropriacdo
de bens que podem fragilizar asfinancas de um povo
podem, imediata e paralelamente, detonar as bolsas
devaloresem outro ponto do planeta. A éticapublica
a determinar a lisura no cuidado de dinheiros
publicos ndo respeita, assim, apenas o cidaddo de
um local.

A protecdo dosdireitos difusose, principa mente,
dos direitos humanos, inclusive os de terceira
geragdo, como sdo os que se referem aos bens
culturais e democréticos da humanidade, a paz, ao
desenvolvimento ao mei o ambiente e acomunicagao,
fundamental mente, passaram a ser 0 espaco de acédo
livre, igual e comprometida do cidadéo.

Mais ainda, o controle das politicas publicas e
do poder publico em todos os momentos de sua
atuacdo e em todas as instancias de sua agéo
passaram a ser objeto de cuidados cidaddos. Assim,
entre nés, alarga-se o objeto da agdo popular, que é
garantia constitucional entregue ao cidadado (art. 5°,
inciso LXXIIl — “qualquer cidadéo é parte
legitima...”) e sugerem-se novas alternativas para
que outros institutos venham a facilitar o seu
desempenho como agente social extra-
governamental, mas parte do povo do Estado.
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A Constituicdo — disse-0 em outra ocasido —
passou de Cartade Liberdades a Cartade Libertacéo
do homem. O cidad&o houve pdr bem transformar-
se no fluxo desta revitalizagdo constitucional e
converteu-se de agente passivo em sujeito ativo do
e no Estado em beneficio de sua liberdade e da
liberdade do outro, do tratamento igual que o
beneficiava e garantia também o outro, da
solidariedade que o faz visceralmente ligado atodos
com o compromisso da globalidade agora e a que
Ihe herdara o que fizer.

Esse cidaddo assim refeito no conceito legitimo
deum Direito justo e democratico € 0 que se encontra
No outro e assim serealizaem si mesmo: o que tem
fé que é possivel reinventar ahumanidade e praticar
ajustica.

4 - No Brasil, o constitucionalismo - tao prédigo
em textos e doutrina de muito boa qualidade, quanto
avaro em praticas legitimas e democraticas - ainda
ndo conta com uma cidadania operante e vigilante:
ela ressente-se, ainda, de uma organizacdo socia
igualitéria, pluralistaejusta.

Conquanto o texto constitucional vigente
disponha serem objetivosfundamentais da Repuiblica
Federativado Brasil aerradicagéo das desigual dades
sociais e regionais, da pobreza e da miséria e a
constituicdo de uma sociedade livre, justa, solidaria
e plurdista (art. 3°), a democracia social nem de
longefoi aindaatingida.

Num Estado em que a educacdo é um privilégio,
asallde uma prerrogativa especial, ajurisdicdo uma
concessao, o cidadédo pensa direitos humanos com
0 préprio corpo: acidadania passa pela cestabésica
Por isso, fatores como a falta de seguranca, o
desemprego, a agressao que é o menor abandonado
sdo lembrados antes mesmo da liberdade de
expressdo e da liberdade de pensamento. Com 32
milhdes de criangas pobres (aquelas que vivem em
lares cujos chefes ganham no méximo até dois
salérios minimos), apurou-se, em 1994, que 3% das
criangas brasileiras vivem “fora da situacéo de
pobreza’. (Censo 91); no Rio de Janeiro, 6.033
menores foram “exterminados” em dez anos:
Herodes ndo morreu. O cidadéo brasileiro janasceu?

H4, é certo, criancas que brincam e aprendem a



ler com computadores. Cria-se uma nova cultura
politica para uma cidadao da agdo? Ou serd que a
Internet apenas noticia e acomoda o cidaddo a uma
operagao?

Meio milh&o de criangas (522.185 menores entre
5 e 9 anos) sdo consideradas pelo IBGE como
escravizadas em trabal hos inadequados e nocivos a
suacondi¢&o. Dacoldniaao Brasil do Real o cidaddo
esteve onde?

A Constituicéo Brasileira de 1988 tem como seu
centro — e diversamente do que houvera antes no
constitucionalismo brasileiro— o0 homem. Segundo
Ulysses Guimaraes, “ graficamente (el @) testemunha
aprimaziado homem, quefoi escritaparao homem,
que o0 homem é seu fim e sua esperanca. E a
Constituicdo Cidada.”

Com uma Constituicdo que propicia e
instrumentaliza o0 homem a cumprir 0 seu dever
juridico de solidariedade para a garantia ndo apenas
do outro, mas para si mesmo, como se entender
possivel ndoter “vontade de beijar os olhosde minha
pétria... vontade de mudar as cores do vestido
(auriverde!) tao feitas de minha patria, de minha
péatria sem sapatos e sem meias, patria minha, tao
pobrinhal”? Como se entender cidaddo longe dos
versos de Vinicius de Morais, alembrar a*“vontade
de adormecer-me entre teus doces montes, pétria
minha, atento afome em tuas entranhas e ao batuque
em teu coracdo”? Como se entender longe da
esperanca em uma pétria de todos para ser de
verdade de cada um? Como ser cada um se néo ha
como chegar-se a isso sendo com todos 0s outros,
reflexos e esperancas de Justicaigual ?

Belo Horizonte, 18.08.97.

Carmem Lucia Antunes Rocha

Advogada em Belo Horizonte

L A adocdo formal de uma Constituicdo ndo realiza o
milagre de sua adogao, a certeza de seu acatamento e respeito.
O Brasil teve Constitui¢éo, no sentido juridico, em 1937,
em 1967 e em 1969; nem por isso alguém afirmaria té-lo
tido no sentido politico-democratico ou juridico-
democrético. Teve-se, entdo, Constituico formal, mas ndo
teve Constituicéo substancial, como é de sua esséncialegitima
Cidad@os morriam em estédios transformados nos novos
campos de concentracdo e a legitimidade murchava em becos
escuros, escondida dos urutus e dos cassetetes destemidos. A
Constitui¢do, minguada pelo siléncio dos ditadores de
plantdo, fazia-se palavra sem vida nessa vida sem
compromisso com o outro, com todos 0s outros que
formavam e formam o Brasil de ontem e de amanha Mas a
formalizacéo da Constituicéo, ainda que ndo bastante por si
sO, é imperativo que se pde para que se chegue ao
constitucionalismo praticado com respeito e seriedade, a
fim de que se possa chegar e preservar a democracia efetiva
e eficaz.

2 Apud COULANGES, Fustel - A cidade antiga. Lisboa:
Livraria Cléssica Editora, 1971, p. 433.

3 A praga € um simbolo do direito, da cidade construida
segundo normas que se pdem para uma convivéncia em paz.
Tanto é assim, que a minha geracdo, cinéfila por exceléncia,
assistiu kilémetros de filmes em que a “cidade sem lei” era
(e continua sendo) sempre representada pdr uma rua sem
espaco para os cidadéos; a “cidade sem lei” ndo tem praca,
ndo tem povo, porque o cidadd é uma manifestacéo da lei
criada para o aperfeicoamento do homem.

4 Somente no ano 212 d.C., o imperador Caracala
promulgou o Edito Antoniniana, pelo qual a todos os
habitantes do Império romano foi estendido o status civitatis,
excluindo-se da cidadania assim reconhecida apenas os
peregrinos dediticios (moradores de cidades que tinha
resistido aos romanos quando do cerco).

5 Ou monista, na palavra de Jellineck, ao ensinar que
“El reino germano nace, pues, como un poder limitado; por
consiguinte, desde su comienzo lleva en si un dualismo: el
derecho del rey y €l derecho del pueblo, dualismo que jamas
hallegado a superarlo laEdad Media. Este Estado era dualista,
en tanto que el Estado antiguo fué, y permanecié simepre,
esencialmente monista’. Teoria General del Estado.Buenos
Aires: Editorial Albatros, s/d, p. 239.

6 E certo haver sobrelevado a questéo do direito natural
mesmo na Antiglidade, memoria remetida a Antigona, que
teimava em tripudiar das leis de Creonte, ao argumento de
que “essas ndo foi Zeus que as promulgou, nem a Justica, que
coabita com os deuses infernais, estabeleceu tais leis para os
homens. E eu entendi que os teus éditos ndo tinham tal
poder, que um mortal pudesse sobrelevar os preceitos, nao
escritos, mas imutavels dos deuses. Porque esses nao sdo de
agora, nem de ontem, mas vigoram sempre, e ninguém sabe
quando surgiram. Por causa das tuas leis, ndo queria eu ser
castigada perante os deus, por ter temido a decisdo de um
homem.” (Antigona)

” A expressa referéncia ao homem e ao cidaddo, na
celebrada declaracéo francesa, de 1789, lembra (e resguarda)
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a condic&o politica do ser humano como membro de uma
sociedade estatal, ou, na dic¢do da norma, da nagdo. A
sua condicéo de membro formador da vontade geral - art.
6° - dota-o de co-participe da associagéo politica e € dele
gue se retira a legitimidade, encarecida no processo
revoluciondrio e no direito que a partir dele se formou.

O projeto de declarac@o apresentado por Marat
distinguia, em seus consideranda, os direitos do homem
dos direitos do cidaddo, explicando ele que “les droits
civils de chague individu ne sont, au vrai, que ses droits
naturels, contrebalancés par ceux des autres individus et
limités au pont ou ils commenceraient a les blesser. ...
Les hommes ayant recu les mémes droits de la nature,
doivent conserver des droits égaux dans I'état social. Les
droits civils comprennent la slreté personnelle,qui
emporte un sentiment de sécurité contre toute oppression,
la liberté individuelle qui renferme le juste exercice de
toutes les facultés physiques et morales, la propriété des
biens qui comprend la paisible jouissance de ce qu’'on
possede.”

8 BUENO, J.J. Pimenta - Direito Pablico Brasileiro
e Andlise da Constituicdo do Império. Rio: Ministério da
Justica e Negocios Interiores, 1958, p. 434.

9 Idem, ibidem.

A Constituicdo do Império fazia expressa
referéncia aos cidaddos ativos em seu art. 90, conferindo
a esses, reunidos “em assembléias paroguiais os eleitores
de provincia, e estes os representantes da nagdo e
provincias’.

Este conceito de cidadania ativa corresponde
a0 que se estabelecera na Constituicao Francesa, de 1791,
arts. 1 e 2, do cap. |, sec. 29). Ali se distinguira os cidadaos
ativos dos cidaddos passivos e, na sequéncia de tal
concepcao se confundia, entdo, inclusive na doutrina, os
conceitos de cidadao simplesmente com nacionalidade,
enquanto o cidaddo ativo era o nacional dotado das
condicGes para o exercicio dos seus direitos politicos.

Contrariamente ao que entao se entendia,
prevalece, hoje, com nitidez, a distincdo entre
nacionalidade e cidadania, de tal modo que se tem por
superada a distinggo de cidadania e cidadania ativa, de que
o douto constitucionalista imperial se valia,
correspondéncia guardada entre o que ele pde sobre esses
dois conceitos e agqueles primeiros.

Nesse sentido, por exemplo Rafael Bielsa,
segundo o qual “la ciudadania es un atributo politico
referido también al Estado, pero que dencta la capacidad
politica de un derecho a formar el gobierno con €l voto.
Nacionalidad no es, pues, sin6nimo de
ciudadania.” (Derecho Constitucional, Buenos Aires:
Depalma, 1959, p. 261)

Note-se que o conceito de cidadania ndo se
restringe, hoje, apenas a participagéo politica do membro
de determinado Estado no sentido de votar, tendo se
ampliado sensivel e nitidamente nas Ultimas décadas.

10 Até mesmo porque, como antes relevado, o
“individuo” ndo existia, mas t& somente o cidaddo. Ndo
era a qualidade humana que dotava o ser de subjetividade
juridica e titularidade de direitos, mas especialmente a
condi¢cdo de membro da coletividade, sendo que essa o
absorvia e adjetivava.

(Revistu Juridica / Unijus | 52 ]

L “Art. 2. Le but de toute association politique est
la conservation de droits naturels et imprescriptibles de
| ‘homme. Ces droits sont la liberté, la liberté, la siireté
et la résistence a |’ opression”.

2 Digo apenas porque a liberdade de cada um é a
matéria prima do direito. Onde houver um homem
tocado em sua liberdade, havera que haver uma luta em
sua defesa. Como em John Donne, “ndo perguntes por
quem os sinos dobram: eles dobram por ti”. Todas as
vezes e em qualquer lugar em que houver um Unico
homem algemado em sua liberdade legitimo, ha um
direito comprometendo todos os homens do planeta.
N&o perguntes... Mas a luta pelo outro se da porque a
liberdade de cada um é a mesma de todos; logo, é a
solidariedade que estende a méo e garante, na liberdade
assegurada a cada um, a liberdade efetiva de todos.

13 Ensina Gilles Pellissier que “de tous les principes
du droit positif, I’ égaité est sans doute le plus ambigu. 11
exprime a la fois un désir individuel d’étre au moins
aussi bien traité que le mieux traité et une conception
politique de la justice socia”. (Le principe d’égalité en
droit public. Paris: LGDJ, 1996, p. 1.

14 Por exemplo com Voltaire apud PELLISIER,
Gilles - Op. cit., n. 2.

5 |dem, ibidem.

6 E ainda Gilles Pellissier que, fazendo coro a uma
doutrina jusconstitucional evidentemente majoritéria,
enfatiza que “|’ égalité accompagne ainsi le double
mouvent dans lequel se développe le droit européen, a
savoir, la construction d'un espace de liberté et celle
d’ un espace social, ol respect des principes fondamentaux
et développement des libertés économiques vont de
pair”. (Idem, ibidem)

7 DUGUIT, Léon - Traité de droit constitutionnel”,
Paris: Ancienne Librairie Fontemoing et Cie. Editeurs,
1930, t. 111, ps. 640/1.

8 E daguele grande publicista alicdo segundo a qual
“c'est au moment ou la masse des esprits a le sentiment
que le respect de cette régle est si essentiel au maintien
de la solidarité sociale qu’elle en réclame la sanction
organisée. Je ne dis pas pas que cette régle serqa alors
nécessairement bonne et conforme a un idéal de droit
supérieur; je dis seulement qu'elle est alors une régle de
droit du groupe social considéré.” (Op. cit., t. II, p. 119)

1 BOBBIO, Norberto - O tempo da meméria. Rio
de Janeiro: Campus, 1997, p. 160.

20 SILVA, José Afonso - A dignidade da pessoa
humana como valor supremo da democracia. Tese
apresentada na XV Conferéncia Nacional da Ordem dos
Advogados do Brasil.

2 Segundo Francisco Fernandez Segado, “el
derecho, el ordenamiento juridico en su conjunto, no
guedard iluminado, en términos de Lucas Verdu,
legitimado, sino mediante el reconocimineto de la
dignidad de la persona humana y de los derechos que le
son inherentes. Pues bien, en cuanto la Constitucion
parte de este principio, a fundamentar la totalidad del
orden politico en él, bien puede sostenerse que en nuestra
Norma suprema late un sustrato filosofico
iuspersonalista’.



onsequeéencia

do abandono familiar

Nas visitas realizadas as institui¢des destinadas a
abrigar criancas af astadas de suasfamilias, intrigava
mealgo diferente que nelas percebia.Porém, ndo sabia
identificar, com clareza, o que seria.

Com o tempo, e posteriormente ao contato com
pessoas sofrendo de depressao, notei algo em comum
entreelas: ausénciade brilho nos olhos, traduzidaem
faltade energiavital, magia e esperanca.

Muitas teorias foram escritas, para explicar os
efeitosde seafastar umacriancade suafamiliaorigina,
colocando-a em lar substituto ou numa instituicéo
destinada a este fim.

Tais teorias, na grande maioria, enormemente
pessimistas, infelizmente, sGo muito bem embasadas
cientificamente e realistas, gragas a longos anos de
dedicacdo, pesquisas e experimentos, por parte de
seusidealizadores.

Enfatizarei estudos de René Spitz, que clarificou
0 porqué da morte “inexplicavel” de bebés
institucionalizados, que recebiam todos os cuidados
fisicos e materiais destinados a sua sobrevivéncia;
da psicologa infantil Isabel Adrados, de Erving
Goffman — estudioso de ‘ingtituicdes totais’ e de
John Bowlby, que se dedicou & andlise de criancas
gue vivenciaram a perda dos pais.

Demodo gerd, olar, apesar detodos os seusdefeitos,
€0 mehor lugar paraa crianga desenvolver-se.

Porém, existem situacdes excepcionais que

Roberta Matos Pinheiro de Andrade

exigem o afastamento da crianca de sua propria
familia, por ser esta amplamente inadequada,
podendo colocar seriamente em risco o
desenvolvimento e a seguranca desta.

Carl Rogers, existencialista, que estudou,
profundamente, os internatos, considera que sO se
deve pensar emtd alternativaquando todas asdemais
tiverem sido descartadas.

E essencial a salide mental futura que a crianca
vivencie umarelagdo intima, afetiva e continua com
amée — ou pessoa gue desempenhe tal papel.

Durante os primeiros meses de vida, o bebé
aprende adescriminar umacertafigura— geralmente
améae— , desenvolvendo um grande prazer em estar
em suacompanhia. A medidaem que cresce, aligacio
com esta vai tornando-se cada vez maior. Neste
periodo, que se estende até o terceiro aniversario,
mesmo separacBes momentaneas levam a crianca a
protestar e sofrer.

As separacles prolongadas provocam nesta uma
sequiénciaimprevisivel de comportamentos, que pode
ser descrita em trés fases. protesto, desespero e
dedligamento.

Inicialmente, a crianga chora e demonstra raiva.
Com o passar do tempo, suas esperangas de que a
méae retorne vao dissipando-se e ela entra na fase de
desespero. Finalmente, parece esquecer sua genitora
( desligamento). Esse processo € muito semelhante
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ao luto, vivenciado pelo adulto.

Experiéncias de abandono pelasfigurasparentais,
especialmente se repetidas, levam a sentimentos de
desamor, abandono e rejei¢éo; tendo largarepercussao
negativaem seu desenvolvimento emocional posterior.

O fracasso no desenvolvimento dessas criancas €
melhor compreendido quando se considera que é a
mé&e quem, nos primeiros anos de vida, funcionacomo
sua personalidade e consciéncia.

Logo, quando esta relacdo fracassa, o
desenvolvimento infantil é quase sempre retardado,
fisica, intelectual e socialmente; sendo que todas as
criangas com menos de sete anos parecem estar
sujeitas a este risco.

E comum, também, sentimentos crénicos de
inseguranca, desvalia, depressdo e dificuldade para
expressar sentimentos. A capacidade de estabel ecer
vinculos fica seriamente comprometida, pelo temor
da traic8o e de novo abandono. E a crenca nas
pessoas e no mundo, amplamente abalada.

H4, nas criangas que sdo internadas em idade um
pouco superior — acima dos quatro ou cinco anos
— umaprofunda vivénciade cul pa, por acreditarem,
firmemente, que foram mandadas paralonge de casa
como castigo, por serem mas e, assim, nao
merecedoras de amor.

Os menores que reagem ainternagdo com apatia,
ou por meio de umaatitude ssmpreamigavel, merecem
atencdo especial: com freqiiéncia, quietos e
obedientes, além defisicamente saudéveis, muitos até
parecem felizes.

Enquanto permanecem na institui¢do, ndo existe
motivo aparente para preocupagao.

Contudo, quando vé&o embora, estdo
“despedacados” e torna-se evidente que seu
gjustamento tinha uma caracteristica superficial, ndo
se baseando em desenvolvimento real da
personalidade.

A criancaque foi levada para o orfanato em tenra
idade, nunca, ou muito pouco vivenciou das trocas
existentes na relacdo mae/filho, tendo sido privada
de umafigura materna claramente definida.

Tudo que teve foi uma sucessdo de agentes
paliativos, cada um auxiliando-a de uma forma
limitada, mas nenhum deles proporcionando-lhe a
continuidade no tempo, que faz parte da esséncia da
personalidade.

E bem provével que, nunca tendo sido objeto de
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cuidados continuos por parte de um mesmo ser
humano, sofra graves deformagdes psiquicas, que
afetardo, sobretudo, 0s processos de abstragdo e de
organizagdo do comportamento.

Os orfanatos, como todas as instituigdes totais (
prisdes, quartéis, conventos...) caracterizam-se por
abrigarem um grande nimero de pessoas em  Situagao
semelhante, separados da sociedade mais ampla por
consideravel periodo de tempo, levando uma vida
fechada e forma mente administrada.

Ao chegar, € comum que a pessoa sgjadespojadade
seushens préprios, que seréo guardados ou distribuidos.
Se 0 ser humano ndo pode guardar nada para s e se
tudo que usa pode ser tambhém desfrutado por outros,
ele se sente desprotegido e desindividualizado.

Em orfanatos, tudo costuma ser coletivo.

Os bens pessoais limitam-se a escova de dentes,
local para dormir, metade do espago em uma mesa
pequena. Logo, qualquer coisa, um |4pis de cor, uma
barra de chocolate, € excessivamente valorizado,
possessi vamente escondido ou orgul hosamente exibido.
Deste modo, tenta-se preservar aindividualidade.

Na sociedade moderna, a crianca é rel ativamente
livre para brincar e estudar em espacos fisicos
diferentes, com pessoas diversas e sem um plano
racional geral.

Nas instituicdes, a maior parte dos afazeres é
realizada no mesmo local e sob supervisdo de uma
Unica autoridade.Cada fase da atividade diaria é
realizada col etivamente e so “obrigadas’ afazer as
mesmas coisas. H& regras e horérios rigidamente
estabel ecidos etodaarotinaaser obedecidaéimposta
“de cimd’. N&o ha respeito as diferencas e desegjos
individuais e sim uma “ massificacdo” destes.

Os participantes da equipe dirigente tendem a
sentir-se superiores e corretos; os internos, pelo
menos sob alguns aspectos, a sentir-se inferiores,
fracos e censuréveis.

O novato chega ao estabelecimento com uma
percepcdo de s mesmo que se tornou possivel por
algumas disposi¢des sociais estaveis no seu mundo
domeéstico. Porém, o seu Eu vai sendo mortificado.
Comega a passar por algumas mudancas radicais em
sua “carreira moral”, uma carreira composta pelas
progressivas mudancas que ocorrem nas crencas que
tem a seu respeito e arespeito dos outros que lhe séo
significativos.

A barreiraqueainstituicdo colocaentre oindividuo



interno e o0 mundo exterior assinala a primeira
mutilagéo do Eu. A pessoa, mesmo enquanto crianca,
geralmente espera ter certo controle da maneira de
apresentar-se diante dos outros. Na instituicdo, sua
vestimenta, seu corte de cabelo, seu gosto pessoal,
raramente é considerado; o que provoca desfiguragéo
pessoal” e perda progressiva da auto imagem.

Asvezes, quando submetida a maus tratos fisicos
e psicol 6gicos, sente estar num ambiente que sequer
garante sua integridade fisica e emocional.

Outra forma de mortificago é aausénciatotal de
privacidade. A crianca € obrigada a expor o corpo e
as emocdes, raramente conseguindo ficar sozinha,
pois, quase sempre estd em posi¢do em que pode ser
vista e ouvida por alguém, ainda que apenas pelos
coleguinhas.

O contato interpessoal imposto, associado as
visitas realizadas publicamente, também s&o formas
de mortificagdo daidentidade.

Com o tempo, a crianga esquece de suas escolhas
pessoais, renuncia a sua vontade. Desenvolve um
sentimento de injustica comum e um sentido de
amarguracontrao mundo externo. Entra, assim, num
processo de “colonizagdo”: O pouco do mundo
externo oferecido pelo estabelecimento passa a ser
considerado como o todo.

A perda da confiangca no mundo 14 fora é
internalizada para demonstrar como avida dentro do
orfanato é desgjavel. Tenta, entdo, representar o papel
do “internado perfeito”.

E este, um dos motivos principais pelo qual muitos
jovens entram em profunda depressdo ou cometem
suicidio, no periodo que antecede sua saida do
orfanato, quando, por exemplo, completam a idade
exigidaparatal.

Ja ndo possuem mais uma identidade, seus
vinculos foram todos estabelecidos apenas com o
local onde viveram. Incorporaram a instituicéao.
Assim, muitos retornam & vida institucionalizada,
guase sempre através de delitos ou patologias que 0s
levar&o a outros tipos de instituicdo total, tais como
manicomios e prisdes.

Por outro lado, quando umacriangaou adolescente
€ levado para um abrigo ou lar substituto apds ter
vivenciado relagcbes com afamiliaoriginal, ndo éfacil
,Jpara ele, mudar suas “lealdades’.

Muitos dos problemas que surgem com a
transferénciade criancas maisvelhas paraumafamilia

substituta sdo causados pelo desconhecimento da
ligagdo profunda que uma criangatem por seus pais -
mesmo gue eles sgjam terrivel mente maus e tenham-
Ihe dado pouquissimo afeto.

A menos que sua perplexidade sgja esclarecida e
suas lealdades respeitadas, a crianca se mantera
agarrada a um passado insatisfatério, tentando,
incessantemente, encontrar sua mée e recusando-se
a adaptar-se a nova situagdo e tirar proveito dela.

Isso resulta numa personalidade inquieta,
insatisfeita.

Incapaz de ser feliz e de fazer alguém feliz.

N&o se deve esquecer que mesmo 0S maus pais,
gue negligenciam seusfilhos, estardo proporcionando-
Ihes a continuidade nos cuidados humanos,
indispensavel para que uma pessoa Sinta-se segura.

Mesmo que a crianga seja pessimamente
alimentada e abrigada, mesmo quevivasujae doente,
mesmo que sejamaltratada, ela se sentira segura, por
saber que tem algum valor para alguém que se
empenhard em cuidar dela - ainda que
inadequadamente -, até que elaconsiga“ arranjar-se”
por s mesma.

A partir dai, pode-se compreender porque as
criancas desenvolvem-se melhor em péssimos lares
do que em Gtimasinstitui cBes e estabel ecem deforma,
aparentemente, inexplicével, umaforteligacdo afetiva
€cOm maus pais.

Roberta Matos Pinheiro de Andrade
Psicéloga Judicial
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J

1« PROPOSICAO

Pretende-se com este trabalho solucionar o
problema do rito processua aplicavel as execucles
de sentencas proferidas em agdes de acidente de
trabalho.

A tese consiste em negar parcialmente incidéncia
a dispositivo contido da lei acidentéria, no que é
pertinente ao afastamento do procedimento previsto
nos arts. 730 e 731 do Cddigo de Processo Civil, por
vicio de parcial inconstitucionalidade.

2¢ EQUACIONAMENTO

Dispdeo art. 128 da L ei no. 8.213/91, com anova
redacdo dada pela Lei n°. 9.032/95, que quando o
valor da execugdo ndo for superior a R$ 4.988,57
(quatro mil novecentos e oitenta e oito reais e
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cingUenta e sete centavos), deixa-se de seguir o
procedimento da execucgéo contraa Fazenda Publica,
contido na codificacdo processual civil.

A primeira pergunta que salta aos olhos do
intérprete ao ler o art. 128, da Lei de Plano de
Beneficios da Previdéncia Social (LPBPS) é a
seguinte: se ndo ha como aplicar a Segdo 11, do
Capitulo IV, do Titulo Il, do Livro Il, da Lei
Processual, 0 que se aplica entdo?

3. AS VARIAS TENDENCIAS
3.1. Consideracfes Gerais

A fim de responder ao questionamento supra,
multiplas solugdes foram apresentadas. Algumas,
embora ndo tenham como escopo o exame da



execucdo acidentaria individualmente considerada,
visualizam o problema da satisfacdo do crédito
alimentar quando devedoraaFazendaPublica, questao
mais ampla em que a acao de acidente de trabalho se
insere pelo carater alimentar dadivida, conjugado com
a posicao da autarquia federal no pélo passivo. Sob
esse primeiro prisma, de mais largo espectro, duas
ordens de pensamento se colocam:

1) conclui pela dispensa de precatério através da
exegese do art. 100 da Constitui¢ao;

2) reputa a existéncia de duas classes distintas de
precatérios, uma para créditos de natureza alimentar,
outra para créditos de natureza diversa da alimentar.

Como se verd, a fixacdo do ponto pertinente a
utilizacdo ou ndo do precatdrio tera reflexos na
proposta que os diversos intérpretes apresentam para
a execucdo de débito alimentar oposto a Fazenda.

3.2.Exclusado do Precatério e Reflexos
Procedimentais.

3.2.1.Posicdodoutrinaria

Dentro daprimeira corrente estdo inseridasli¢coes
merecedoras de exame. Partem elas da premissa de
queo crédito alimentar recebeu novadisciplinaapartir
danovaordem constitucional (art. 100 e paragrafos).
José Augusto Delgado sintetiza atendéncia:

“Quanto mais me inclino sobre o texto
constitucional mais convicto fico de que essa € a
vontade expressa na Carta Maior.

N&o mefilio aos que pensam que, naatualidade, o
precatério judiciario é aunicaforma de execucdo por
guantia certa contra a Fazenda PUblica. Entendo que
o legislador constituinte excepcionou detal formade
pagamento os créditos de natureza alimenticia, sem,
porém, deixa-los a mercé da boa-vontade do
Executivo e do Legidativo. N&o visualizo, também,
naexpressdo constitucional — aexcegdo dos créditos
de natureza alimenticia(...), colocadalogo no inciso
do art. 100 da Carta Magna, a possibilidade de se
interpretar que o ‘ objetivo foi o de se estabel ecer duas
classes de precatorios, cada qual com sua dotacdo
orcamentaria prépria: a dos vinculados a obrigagcdes
de natureza alimenticia e a dos vinculados a
obrigagOes de outra natureza. Na medida em que
forem sendo liberadas as quantias correspondentes,
o credor recebera consoante a ordem de precedéncia

nasuarespectivaclasse’ (Milton Flacks. Precatério
Judiciario na Constituicdo de 1988. In:Revista de
Processo. SP, n. 58, p. 85 esegs.). N&o posso alargar
0 texto constitucional para nele colocar expressdes
ndo utilizadas pelo legislador constituinte,
especialmente, quando ndo se trata de direitos
implicitos. Estes mesmos séo assegurados porgue
se encontram implantados no sistema democratico
vivido pela nagéo e acobertados pela Declaracgdo de
Direitos do Homem. Nao é o caso, nem de longe,
da duplicidade de precatérios como defende
determinada corrente da doutrina. O sentido do
legislador constituinte foi, como afirma, o de
excepcionar do sistema de precatério o crédito de
naturezaalimentar, isto é, dedeterminar que ele seja
pago imediatamente em razéo de sua propriafuncéo
de propiciar melhores condi¢desde vidaparao titular
do direito. O sistema, que ao meu ver, decorre da
Carta Magna, ndo leva a gerar qualquer privilégio,
nem a provocar a préticade atos que atentem contra
o funcionamento da administracéo publica. Acode-
se, simplesmente, com a sua institui¢éo, ao direito
maior da cidadania que é o de receber do Estado o
seu crédito de natureza alimenticia que foi
reconhecida pelo Poder Judiciério.” .

Como conseqiiéncia logica dessa postura, o
articulista aconselha um procedimento executivo
misto, utilizando-se parcialmente dalinhatragadanos
arts. 730 e 731 do Cdédigo de Processo Civil,
substituindo o precatério por requisicéo direta, apds
decurso de prazo a ser fixado pelo juiz como se
procedesse a execucgdo de obrigagdo de fazer.
Acresce, ainda, a possibilidade de sequestro,
incriminagdo do administrador por desobediénciae
atéintervencéo federal:

“O crédito de natureza alimenticia, apoés
devidamente apurado, isto €, liquidado por artigos,
por célculos ou por arbitramento com sentenca
transita em julgado, passa a se constituir de quantia
certa e com condic¢des de ser exibido do devedor
solvente. Dai a aplicagdo ao mesmo art. 646, do
CPC: * A execucdo por quantiacertatem por objetivo
expropriar bens do devedor, a fim de satisfazer o
direito do credor (art. 591)." Por expropriacéo,
entende-se a alienagdo de bens do devedor para o
patriménio do credor (art. 647, |, do CPC).
Tratando-se da Fazenda Publica, esta sera citada
para opor embargos no prazo de (10) dez dias (art.
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730, CPC). Se tais embargos forem apresentados,
passa-se aos demais atos necessarios ao seu
julgamento (arts. 736, e seguintes, do CPC) até
alcancar a fase final. Considerados improcedentes
ou procedentes em parte, por decisdo definitiva, o
juiz regquisitara o pagamento ao ordenador de despesa
competente da reparticdo junto a qual esta
subordinado o servidor. Em caso de pensdo paga
diretamente pel o Tesouro Nacional, arequisicéo deve
ser dirigida ao Delegado da Fazenda Naciona no
Estado, em se tratando de servidor do Executivo,
ou ao Poder Judiciario ou Legislativo, conforme o
caso. Do mesmo modo proceder-se-4, apos dez dias,
a contar da citagdo acima referida, se os embargos
ndo forem interpostos.

Em que prazo devera o ordenador de despesa
cumprir a decisdo? Nao ha, em nosso sistema
processual civil, regras especificas para tal tipo de
execucdo. Tal decorre da nova fisionomiainstalada
pela CF, o que exigir4, com certeza, legislacdo
apropriada. Deve o juiz, entdo, atuar como se
legislador fosse, ndo s6 porque o art. 100 da CF é
de aplicabilidade imediata, mas também, por |he
permitir, quando essa situagéo lacunosa ocorre, 0
art. 126 do CPC, em combinag&o com o art. 4°, da
LICC. O referido dispositivo processual determina
gue ‘0 juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacunaou obscuridadedalel. No julgamento
dalide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as
havendo, recorrera & analogia, aos costumes e aos
principios gerais do direito’. Na espécie enfocada,
deve o juiz, por interpretacdo anal6gica, adotar as
regras dispostas no CPC que conduzam a satisfagéo
do julgado. Assim, o cumprimento da decisdo pelo
ordenador da despesa deve se concretizar em prazo
razoavel, assinalado pela autoridade judiciaria, da
mesma forma que o faz quando da execucédo da
obrigac&o de fazer (art. 632, CPC). O ordenador da
despesa, no prazo fixado, que deve ser suficiente
parao atendimento damedida, adotara providéncias
cabiveisparaatender aexecucao, utilizando-se, para
tanto, da dotacdo orcamentaria destinada ao
pagamento do pessoal, no exercicio em que a
obrigacdo tornou-se exigivel. Salienta-se que ndo ha
de ser adotado procedimento semelhante ao
precatério requisitério, como, por exemplo, o da
requisicdo do pagamento ser feito por intermédio
do Presidente do Tribunal. A dotagdo orcamentéria
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aser utilizada é adestinada paraarubricado Pessoal
ou de Beneficios para o exercicio em curso,
efetuando-se 0 pagamento como se vencimentos
normais fossem, porque, na realidade, o sdo, sem,
também, ser necessario pedido de crédito especial
para tal fim. Esta dltima medida s6 sera tomada,
com se faz todos os anos quando finda a dotagcdo
orcamentaria para atender a determinadarubrica, se
0S recursos orgamentari os se tornarem insuficientes
como um todo.

Ha de se fazer cumprir, naespécie, o dispositivo
constitucional que ndo estabel eceu qual quer restricéo
ao pagamento dos créditos de natureza alimenticia
por parte da Fazenda PuUblica. Em conseqliéncia,
ilegal serd a resisténcia oferecida pela autoridade
competente (o ordenador dadespesa) que ndo liberar
os valores devidos, apés empenhéa-1os, no prazo
exigido pelo juiz. Caso ocorraapretericao do direito
do exequente, deve o juiz, depois de ouvido o MP,
ordenar 0 sequestro da quantia necessaria para
satisfazer o débito, bloqueando a conta bancaria do
Orgéo respectivo e expedindo o competente alvara
no limite do crédito. O seqliestro devera recair em
dotagéo financeira destinada de modo global sobre
a rubrica de pagamento do pessoal, isto &,
vencimentos. Em nenhuma hipétese a execugdo do
crédito de natureza alimenticia depende da dotagdo
orcamentéria que é colocada a disposi¢cdo do
Presidente do Tribunal parao pagamento dosdemais
créditos de natureza ndo alimenticia.

O ndo cumprimento da ordem emanada pelo juiz
daexecucdo, no prazo determinado, além de permitir
0 seqliestro de quantia necessaria a satisfagdo do
julgado, pode conduzir ase apurar aresponsabilidade
penal do agente administrativo responsavel para
ordenar a despesa, em caso de atuagdo dolosa, ou
até mesmo a prética do crime de responsabilidade,
dependendo da autoridade que praticar o
impedimento ou frustragdo do pagamento
determinado pela sentenca judiciaria, a teor do que
especifica a Lei no. 1.079, de 10.4.50, artigo 12.
Em casos mais graves, ha condi¢des de haver até
intervencdo nos Estados, no Distrito Federal ou nos
Municipios desde que se configurem as hipGteses
previstas nos arts. 34, VI, e 35, 1V, da CF,
respectivamente.”?

Com algumas oscilagfes Edilson Pereira Nobre
Janior,® Paulo Afonso Brun Vaz* e Francisco Dias
Teixeira® adotam a mesma tese.



Interessante solucdo € dada por Osvaldo Flavio
Degrazia, para quem a execucado dos titulos de
natureza alimentar (excepcionados do regime de
precatério pelo art. 100 da CF) segue o rito dos
arts. 732 a 735 do Cadigo de Processo Civil .6

Por fim, Jorge Luiz Souto Maior’” e José de
Oliveira®, fundamentam arequisicéo direta seguida
de prisédo no carater contratual da atividade
desenvolvidapelaPrevidéncia Social:

“Ocorre que o sistema previdenciério foi
instituido com base no sistema de seguro, onde as
fontes de custeio destinado ao pagamento dos
beneficios, sdo previamente estabel ecidas.

H4, portanto, mediante célculos atuariais, uma
pré-fixacdo dos valores dos beneficios, em
correspondéncia as quantias arrecadadas e que
constituem a receita do Instituto.

O orcamento do INSS, para cumprir o
compromisso do pagamento dos beneficios que
assegura, antecede a constituicdo do crédito
previdenciario, que se da pelo preenchimento dos
requisitos exigidos em lei para a aquisi¢éo do
beneficio”.®

3.2.2. Posicaojurisprudencial

Sob o prisma pretoriano, em que pese se
encontrarem na primeira faixa supracitada,
vislumbram-se variagdes proprias de um temarico.
O pilar fundamental, contudo, permanece 0 mesmo:
inaplicabilidade do regime de precatério a divida
alimentar, por forca do art. 100 da Constituicao
Federal, afastando também os arts. 730 e 731 do
Cadigo de Processo Civil. Nesse sentido: RJ 175/
85, RT 679/151, 690/133, 698/130 e 70/114.
Ressalva-se apenas que 0 acordao do Tribunal
Regional Federal da 5% Regido™ parece restringir a
dispensa aos créditos abaixo do teto do art. 128 da
Lei no. 8.213/91, o que tambhém ocorre com parte
da doutrina.

Quanto aaplicabilidadedo art. 4°daLei n. 8.197/
91, negam-na taxativamente. RJ 175/85: RT 679/
151 e 690/133. O Tribunal de Algada Civel de Séo
Paulo ainda vai mais longe: inquina de
inconstitucional o dispositivo.  Também por aqui
transparece a teoria da atividade eminentemente
privada da autarquia, dando ensejo a satisfacéo do
crédito mediante arrecadacéo de valores que, em

verdade, pertencem ao segurado, porém, sob gestao
autérquica;

“A ac8o acidentariavisaaindenizagdo decorrente
de seguro, ou sgja, de contrato, no caso, estabelecido
por lei, pelo qual uma das partes, a seguradora, se
obriga, mediante cobranga de prémio, aindenizar a
outra dos prejuizos decorrentes de infortunio, sem
delongas capazes defrustrar os efeitos desejados.” 1?

“Ademais, o montante arrecadado pelo INSS ndo
Ihe pertence, nem ao Estado. O Instituto é mero
gestor dos fundos depositados em suas maos, para
garantia dos interesses dos trabalhadores. A
circunstancia de que lhe cumpre a arrecadacao,
incluindo as medidas coercitivas que visem a sua
materializacdo, ndo modifica o quadro, porque
sempre o fard como gestor, naformadalei.”*3

“Recaindo aexecucao sobre obrigagdo decorrente
de fonte de custeio formada por contribui¢do cuja
naturezatem destinacdo especificaé, inquestionavel
alegalidade do sequiestro imposta sobre patrimonio
ndo institucional da autarquia decretado como
medida cautelar atipica, visando a assegurar
efetividade ao julgado exequendo.”

Os ritos executivos sugeridos pela corrente ora
analisada guardam razoével concordancia com os
pareceres ja dissecados no sub item 3.2.1.

Hé quem ndo indigue nenhum caminho a seguir,
limitando-se arejeitar o procedimento especifico do
Cédigo de Processo Civil, relativo a Fazenda
Publica.®

Ja outros, misturam preceitos processuais e
constitucionais. A 72 Camara do 2° Tribunal de
Alcada Civel de Sao Paulo aconsel ha sequiestro sobre
0 “patriménio ndo institucional daautarquia’'®; a4?
Céamara aponta para a requisicéo direta do juiz da
execucdo (diversa do precatério), acrescida dos
meios necessarios, em especial o sequestro'’, no
que é seguida pela 32 Camara, 8 também do mesmo
Tribunal de Algcada. Outro acérdéo, no entanto,
aponta para incidéncia do art. 730, excluido o
precatorio, incriminando o ndo cumprimento a
requisicdo, sem embargo deintervengdo naautarquia
nos termos do art. 34, VI, da Carta Politica.™

Encerra aqui a andlise objetiva da primeira
corrente que, em suma, traduz duas caracteristicas
essenciais:

1) desnecessidade de precatorio para satisfacdo
de créditos alimenticios devidos pel o Poder Publico;
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2) decorrente da primeira, consistente no
amalgama de principios de origens diversas
(processuais, substanciais de ordem privada e
constitucionais), ensejadoras de um rito peculiar,
alheio ao previsto no Cédigo de Processo Civil, para
satisfacdo daquela espécie de divida.

3.3.Imprescindibilidadedo Precatorio, Rito

3.3.1. Basedoutrinariaoposta

A segunda corrente em estudo parte do
pressuposto daimpenhorabilidade dos bens publicos,
imprimindo exegese diferente ao art. 100 da
Constituic&o.

Milton Flaks® analisa de modo minudente o
instituto. Segundo el e, aimpenhorabilidade estende-
se as rendas administradas pela Fazenda, sendo, a
necessidade de expedicéo de precatdrio, inclusive
para pagamento do quantum alimenticio, corolario
da separacdo de poderes. Extrai do art. 100 da
Constituicdo Federal a ilagdo de que o precatério
continua imprescindivel, observada categoria
especial para o crédito alimentar. Faz, ainda,
consideracdes a respeito do sequiestro de assento
constitucional .

Celso Agricola Barbi® atesta a dificuldade,
mencionando o conflito que seinstaurou ante afalta
de regulamentacdo satisfatoria. Apds apontar 0s
riscos da auséncia de precatorio, sugere a
manutencao do sistema com inser¢éo no orgcamento
de verba para pagamento dos requisitorios
apresentados durante o ano de vigéncia e, se
esgotada esta, aberturade crédito suplementar. Tece
comentarios sobre a possibilidade de sequiestro.

Sérgio Roberto Leal dos Santos?? bate-se pela
existéncia de ordens paralelas de precatérios avista
do carater publico de que se reveste a Previdéncia
Social. Nega que o constituinte tenha excepcionado
0s principios orcamentérios gerais em favor do
crédito alimentar. Partindo de uma interpretacao
publicista e da impenhorabilidade de bens de que
goza a autarquia, afasta a incidéncia de execugdo
por quantia certa contra devedor solvente, para
aplicar o rito dos arts. 730 e 731 do Cddigo de
Processo Civil.

No que tange ao sequestro, argumenta ser de
competéncia do Presidente do Tribunal,
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exclusivamente para casos de preteri¢cdo do direito
de precedéncia, incluindo a medida sobre o
patrimoénio do credor beneficiado.

Por ultimo, Hugo Nigro Mazzilli?® asseveraque a
Nova Constituicgo da Republica criou tratamento
diferenciado, mais benéfico, para os créditos de
origem alimentar sem, porém, isenté&-losdaexigéncia
de precatdrio, tornando necessari o o estabel ecimento
de duas ordens cronolégicas distintas de
pagamentos. Para este escritor, o seqiestro, de
natureza politico-administrativa, obedece a dadas
condi¢Beslegais: apossibilidade de o pagamento ser
atendido pelo valor do depdsito eainversio daordem
de preferéncia, ndo perdendo de vistaacompeténcia
do Presidente do Tribunal.

3.3.2. Jurisprudéncia contrériaaprimeira
corrente. Posicbesdo STF edo STJ.

O Tribunal de Alcada de Minas Gerais, em
variados precedentes, demonstra a necessidade do
precatorio. Julgado constante da RT 693/210, da 32
Camara, atesta tal imprescindibilidade sem
considerar, entretanto, a natureza autenticamente
alimentar do crédito apurado em liquidacdo de
acidente de trabalho. L eia-se a ementa:

“Acidentedetrabalho— Liquidagdo de sentenca
— Precat6rio Judicial — Indispensabilidade —
Crédito de natureza ndo alimenticia, embora possa
servir paratal — Aplicagéo do art. 100 da CF.

Ementa oficial: Acidentedo trabalho. Liquidacéo
de sentenca. Pagamento do débito. Necessidade de
precatério. Art. 100 da CF. O crédito apurado em
liquidagéo de agdo de acidente do trabalho ndo tem
natureza alimenticia, embora possa servir para tal,
devendo, na forma do art. 100 da CF, expedir-se o
competente precatorio, paraliquidacdo do débito” .2

Em outro ac6rdao do Tribunal de AlcadadeMinas
Gerais, agora através da 52 Camara, ndo titubearam
0s juizes em afirmar o cardter alimentar do débito
previdenciario e, depois de apontar os riscos de se
comprometer o funcionamento daautarquiapelafata
de recursos, bem como citar doutrina e
jurisprudéncia dos TRF (12 e 52 regifes), STJ e
STF, optam pelamanutencdo do instituto, dispensada
téo-somente a ordem cronol 6gica.®

Indo um pouco aém, a 32 Camara do Tribunal
de Algada mineiro, assim se manifestou:



“Execucéo — previdéncia social — penhora.

A execucdo contra o INSS rege-se pelas normas
processuais relativas ao processo de Execucéo
contra a Fazenda Publica (art. 730 do CPC comb.
Clart. 8° da Lei 8.620/93), ndo estando, portanto,
sujeitos os bens do executado a qual quer constrigéo
judicial. O pagamento de crédito previdenciério
sujeita-se a apresentacdo de precatdrios na forma
de art. 100 da Constituicéo Federal”.?®

Hé& aqui uma indicacdo de que o procedimento
executivo deve-se seguir.

Interessante notar que, apesar da aparente
unanimidade devotos, 0 1°vogal, Ximenes Carneiro,
pugna pela prescindibilidade do precatoério,
substituindo-o pela requisicdo direta, pena de
caracterizar-se desobediéncia, caindo o julgador na
tese contraria.

No mesmo sentido, reconhecendo a duplicidade
de espécies de precatdrios, existem precedentes dos
Tribunais de Sdo Paulo.””

O Tribunal Regional Federal da32Regido, assim
jase manifestou:

“9840 — Liquidacéo de sentenca — Caélculo
do contador, Lei n. 8.898/94. Execucdo contra a
Fazenda Publica. Obrigatoriedade da expedicédo de
precatério. Com as alterages introduzidas pela Lei
n. 8.898/94, que deu nova redagdo ao art. 604 do
CPC, aboliu-se a modalidade de liquidag&o da
sentenca por calculo do contador. A excegdo
estabelecida na primeira parte do art. 100 da CF,
ndo derrogou 0s principios orgamentarios inerentes
aFazendaPublica, limitando-se aisentar os créditos
de natureza alimentar, como aqueles de ora se trata,
da observancia da ordem cronoldgica em relagdo
aos da natureza geral. Precedente do STF na ADIn.
47. Agravo parcialmente provido para determinar-
se que a execugdo em causa se faga nos model os do
art. 730 e seguintes. Do CPC, com a regular
expedicdo do precatério. (TRF 32 R -
A195.03.027478-8 - SP - 12.T - Rel. Juiz Theot6nio
Costa - DJU 11.07.95)."%®

No STJ, o problemafoi objeto daSimulan. 144,
verbis:

“Os créditos de natureza alimenticia gozam de
preferéncia, desvinculados os precatérios da ordem
cronoldgica dos créditos de natureza diversa’.

Insere-se ainda na tendéncia ora exposta a
Jurisprudéncia do STF, cuja ementa € a seguinte:

“Precatorio judicial — Crédito de natureza

alimentar — Indispensabilidade — Isen¢éo, porém,
da observéancia da ordem cronol 6gicaem relacéo as
dividas de outra natureza, porventura mais antigas
— Inteligéncia do art. 100, caput, da CF.

Ementa oficial: Precatorio. Prestacdes de
natureza alimenticia. Art. 100, caput da CF. O
Plenério desta Corte, ao julgar a ADIn const. 47,
decidiu, por maioria de votos, que a excecao
estabelecida, no art. 100, caput, da CF, em favor
dos denominados créditos de natureza alimenticia,
nao dispensa o precatdrio, mas se limitaaisenta-los
da observéancia da ordem cronol 6gica em relacéo as
dividas de outra natureza, porventura mais antigas.
Recurso extraordinério conhecido e provido.” %

Outro acordéo da Suprema Corte, em linha
idéntica, foi proferido no RE no. 184.280-6-SP,
relator Ministro Celso de Mello.®

3.3.3. Legislacéo

Encerrando aparte expositivadeste Trabal ho, ndo
€ demais transcrever o art. 4°. da Lei no. 8.197/91
que, dentre outras providéncias, regula os
pagamentos devidos pel a Fazenda Publica:

“Art. 4° Os pagamentos devidos pela Fazenda
Publica federal, estadual ou municipal e pelas
autarquias e fundacdes publicas far-se-ao,
exclusivamente, na ordem cronoldgica da
apresentacdo dos precatdrios judiciérios e a conta
do respectivo crédito.

Paragrafo Unico. E assegurado o direito de
preferéncia aos credores de obrigagdo de natureza
alimenticia, obedecida, entre eles, a ordem
cronoldgica de apresentacdo dos respectivos
precatériosjudiciarios.”

Como visto linhas atras, alguns inquinam o
dispositivo de inconstitucional, sendo razoavel
destacar que aratio legis da norma encaixa-se com
a base tedrica da segunda tendéncia, favoravel no
precatorio, inclusive para satisfagdo de crédito
aimentar.

4+ CRITICA A RESPONSABILIDADE
DO PRECATORIO

O primeiro obice intransponivel a dispensa de
precatoério reside na separacdo das fungdes, principio
inserto na Constituicdo Federal (art. 2°), protegido
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por cldusula de pedra (art. 60, § 4°, |11, da CF). O
principio, 6bvio, ndo é absol uto, masindicade modo
claro a necessidade de disciplinar as intervencdes
reciprocas entre poderes.

Exemplo tipico dessas interpretagdes encontra-
se na atividade executiva, a cargo do Judiciario,
guando ré aFazendaPublica. A satisfacdo dojulgado
requer procedimento especial, sob pena de gerar
superposi¢ao incompativel com tal estrutura e, por
extensdo, arbitrio.

Deduz-se, assim, que toda exegese a ser feita
neste particular ndo pode perder de vista a nogéo
fundamental de equilibrio entre poderes. Leia-se a
adverténcia de Milton Flaks.

“N&o obstante tai s progressos, continuaadesafiar
a criatividade de juristas e legisladores o modo de
tornar efetivas as sentengasjudiciarias queimponham
uma obrigacdo de pagamento ao Estado, isto &, de
executa-las coletivamente sem quebra do principio
daindependéncia e harmonia entre os Poderes.”

O texto Maior, tencionando garantir aquele
principio bésico, concede a Fazenda Publica a
garantia de inalienabilidade, que envolve a
impenhorabilidade, colocando seus bens a salvo de
usucapido e de execucgdo forcada (arts. 100, 183, §
3° e 191, parégrafo Unico, todos da CF). Tal se
reflete na legislagdo infraconstitucional (art. 67 do
Cadigo Civil).

Oportuno o comentario de Seabra Fagundes:

“Tendo tal circunsténcia em vista, cabe indagar:
€ possivel conceber a execugdo forgada contra a
Administragdo Publica? Como regra se impde a
respostanegativa, isto é, que ndo tem lugar execucao
forcada contraa Administracdo Publica. Estanorma
assenta na inalienabilidade dos bens publicos,
inalienabilidade ‘que lhes é peculiar’, segundo o
Cadigo Civil, s6 admitindo as excegbes prescritas
pela lei. Da inalienabilidade decorre a
impenhorabilidade, e, como conseqiéncia, a
impossibilidade de execucdo forcada exercida por
taisbens. Se esta se consuma, enfim, pelaconversao,
em dinheiro, da coisapenhoradaao obrigado faltoso,
pela venda judicial, ou, excepcionalmente, pela
entregada prépriacoisaem adjudicagéo, e se 0 bem
€ intransferivel, ndo pode ter lugar no momento
culminante da execucédo forcada, que é a
‘providénciatranglativa’.
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A regradaimpenhorabilidade dos bens publico,
se, por um lado, exprime a sobrevivéncia dos
arraigados privilégios fiscais do Estado absol utista,
por outro lado, é explicével por relevantesrazdes de
ordem politica. Com efeito. Deixar o patrimonio
publico & mercé de execugfes ilimitadas seria
abstrair, no seu emprego, do critério de oportunidade
e conveniéncia, a cargo do Poder Legislativo e da
Administrac8o, para aceitar o critério puramente
juridico, do Poder Judiciério. Chegar-se-ia ao
absurdo de tolher e até paralisar as atividades
administrativas pelafaltade meios pecuniarios.” !

Fixados esses pontos, d&-se 0 passo seguinte,
no sentido de procurar a correta interpretacdo a ser
dada ao art. 100 da Carta Politica. No acérdéo
publicado in RT 693/271, que posicionou 0 STF em
favor da necessidade de precatério até para dividas
de natureza alimentar, a Procuradoria da Republica,
através de parecer dalavrade Anadyr de Mendonca
Rodrigues, faz a exegese do dispositivo:

“Ora, a forma de se legitimar a interpretagéo
encontrada pelo v. acérddo recorrido, para o caput
do art. 100 da Carta de 1988, estaria no
reconhecimento de que o caput do art. 117 da
Emenda no. 1/69, disposi¢do constitucional que lhe
€ precedente, constituia preceito instituidor da
exigéncia de utilizagdo de precatorios para o
pagamento das dividas da Fazenda Publica: assim,
seriapossivel entender que ainsercdo daressalva‘a
excegdo dos créditos de natureza alimenticia’, pds
tais créditos de natureza alimenticia a salvo da
exigéncia de serem pagos mediante precatério
judiciario.

N&o tem sentido juridico tal exegese, todavia,
porque, manifestamente, o referido art. 117 ndo teve
por escopo a instituicdo da exigéncia de
processamento dos pagamentos pela Fazenda Publica
mediante precatérios e, sim propbs-se a fixar as
condicbes do processamento de tais precatorios,
pelo que essa disposicdo poderia, perfeitamente —
sem comprometimento de seu efetivo sentido —,
ser lida da seguinte forma:

‘Os pagamentos devidos pela Fazenda federal,
estadual ou municipal, em virtude de sentenca
judiciéria, far-se-8o0: a) na ordem de apresentacado
dos precatoérios; b) a conta dos créditos respectivos;
¢) proibida a designagdo de casos ou de pessoas nas



dotacbes orcamentarias e nos créditos
extraorcamentérios abertos para esse fim'.

Por isso, a insercdo da ressalva ‘a excegéo dos
créditos de natureza alimenticia’, no texto de 1988
— gue praticamente reproduz o texto de 1969 —,
s6 pode ser entendida como referindo-se a clausula
pertinente a ordem (que a atualmente vigente Carta
Magna explicitou ser cronoldgica) de apresentacéo
dosprecatérios.

N&o bastassem os argumentos até aqui
expendidos, para sustentar que os créditos de
natureza alimenticia so estéo forrados da sujeicéo a
ordem cronoldgica — submetendo-se, sempre ao
pagamento mediante expedicéo de precatérios —
dever-se-ia, ainda, considerar que a melhor
demonstracdo de ndo ser a mais correta, a
interpretacdo adotada pelo v. acérddo impugnado,
esta na distingdo que um dos doutos votos
vencedores seviu forcado afazer, parapoder chegar
a concluséo que esposou:

(...)

Bem por isso é que ndo se revela razoavel a
interpretacéo adotada pelo v. acérdao recorrido, pois
néo se faz crivel que o constituinte de 1988
pretendesse retirar, aos credores de prestacdes de
natureza alimenticia — exatamente o0s
presumivelmente mais necessitados —, a protecdo
maior que o art. 100 da Constituicdo Federal Ihes
outorga, que é a pertinente a efetiva possibilidade
do pagamento, pela Fazenda Publica, paradeixa-
los tao-so, frente aos demais credores, com a
vazia vantagem de ndo ver submetido ao
processamento de precatério o pagamento do
que lhes for devido.” (grifamos).

Ainda em matéria de hermenéutica, vale citar
principio interpretativo mencionado por J.J. Gomes
Canctilho:

“4. O Principio da“justeza’ ou da conformidade
funcional.

O principio da conformidade constitucional
temem vista impedir, em sede de concretizacéo da
constituicdo, a alteracdo da reparticdo de funcdes
constitucionalmente estabelecida. O seu alcance
primeiro é este: 0 6rgéo (ou 6rgdos) encarregado da
interpretacdo dalei constitucional ndo pode chegar
aum resultado que subverta ou perturbe o esquema
organizatorio-funcional constitucional mente
estabelecido (EHMKE). E um principio importante

a observar pelo Tribunal Constitucional (c. infra.
Parte 1V, Cap. 30), nas suas relacbes com o legislador
e governo, e pelos 6rgéos constitucionais nas
relacbes verticais do poder (Estado/regides, Estado/
autarquiaslocais). Este principio tende, porém, hoje,
a ser considerado mais como um principio
autdbnomo de competénciado que como um principio
de interpretacdo da Constituicao.” *

A ilagdo que se tira é de que a supresséo do
instituto agride a Constituicao, sejaatravés danorma
legal como o do art. 128, da Lei no. 8.213/91, ou
mesmo por via de decisdes judiciais.

5. PROTECAO DA TESE DA DIS-
PENSA DE PRECATORIO SOBRE O
PROCEDIMENTO

5.1. Aspectos Gerais

Até aqui ficou bastante claro que o requisitorio
esta umbicalmente unido a0 modo de satisfazer o
valor devido pela Fazenda. Seu af astamento, como
querem alguns, causa dificul dades na concretizagdo
de um rito ao mesmo tempo justo e eficaz. Mesmo
sem esposar a interpretacdo exposta linhas atras,
muitos ndo conseguem conceber a dispensa a vista
das dificuldades praticas e riscos de fazé-lo. =
Chegaram esses a idéntico resultado por via
transversal, o que ndo deixa de ser um dado de
relevo. Os procedimentos judiciais criados em lei
levam em contaas condicdes especiai s de seu objeto.
N&o podem consistir em maguinagdes abstratas e
arbitrarias, sob penade setornarem indteisao fima
que se destinam. E como utilizar um garfo paratomar
sopa.

L eciona Humberto Theodoro Janior:

“Em razdo de vérios fatores, como o valor da
causa, a natureza do direito material controvertido,
a pretensdo da parte etc., a forma com que o
processo se desenvolve assume feicOes diferentes.

Enquanto o processo € uma unidade, como
relagdo processual em busca da prestacdo
jurisdicional, o procedimento é aexteriorizacdo dessa
relacdo e, pois, pode assumir feicdes ou modos de
Ser.

A essas varias formas exteriores de se
movimentar o processo aplica-se adenominagdo de
procedimentos.
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Procedimento é, destarte, sinbnimo de rito do
processo, ou sgja, ‘0 modo e a forma porque se
movem 0s atos no processo” .3

E prossegue o0 autor no tocante aindisponibilidade
dorito:

“N&o pode o autor, nem mesmo com O
assentimento do réu, substituir o procedimento
sumarissimo pelo ordinério nagqueles casos em que
alei manda observar o primeiro.

‘A forma de procedimento ndo é posta no
interesse das partes, mas da Justica.” A ndo ser nas
hipéteses de pedidos cumulados (art. 292, § 29), ‘a
parte ndo tem adisponibilidade de escolhadorito da
causa’.®

A bem da verdade, nem sempre se decreta a
nulidade por falta de prejuizo, existindo casos em
gue a adaptacdo é necessaria por falta de maiores
elementos que deveriam ter fonte legal. Tais
hipéteses, no entanto, sdo excepcionaisenao aregra
geral. Impde-se, antes de tudo, visualizar se 0s
mi crossi stemas ja existentes na estrutura processual
vigente podem acol her dada situagéo defato, evitando
a utilizac8o de pedagos de procedimentos diversos,
porque cada um é regido por vetor proéprio,
guardando maior consisténcia l6gico-juridica. O
somatorio pode ter resultante equivalente a de um
Frankenstein.

5.2. Criticaas Tendéncias Fragmentarias
5.2.1. Introducéo

A primeira oposi¢do que se faz ao que se pode
chamar de tendéncias fragmentérias, expostas no
subitem 3.2, jafoi feitaquando dacriticaateoriada
dispensabilidade do requisitério (item 4).
Demonstrou-se que a Carta Pol iti ca exige expedicéo
de precatdrio também para os créditos alimentares
devidos pela Fazenda.

Seguir-se-3, entdo, um exame analitico dos ritos
propostos por quem supde ter o art. 100 da
Constituicdo Federal suprimido o instituto do
precatdrio para débitos alimentares.

5.2.2. Procedimento Misto

O mais comum é aplicar o art. 730 do Cédigo de
processo Civil parcialmente, ou sgja, citar adevedora
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para opor embargos em 10 dias; decididos estes ou
decorrido o prazo, requisita-se diretamente ao
ordenador da despesa. O ndo cumprimento
acarretara sequestro dos valores até, para alguns,
prisdo do administrador por desobediéncia.

O posicionamento, ressalvadas sempre algumas
peculiaridades, € bem visto nas seguintes
publicagdes: RJ 197/17, RPS 177/542, RT 693/179
e 707/17. Diga-se em favor destatendénciaexistir a
preocupac@o em possibilitar a oportunidade de
oposicdo de embargos ou, como quer o articulista
da RT 707/17, oferta de prazo para contestar o
gquantum, apresentado ab initio pelo exequente,
cabendo, da decisdo, recurso de apelacao.

Ocorre que, mesmo dando azo a manifestagéo
de insurgéncia por parte do devedor, a segiiéncia
dos atos executivos merece reparos.

Primeiro, por ordenar o seqliestro forada hipétese
previstano § 2°. do art. 100 da Constituicdo Federal,
medida de carater administrativo e da competéncia
do Presidente do Tribunal, ndo do juiz daexecugéo.®®
Ademais, a medida pressupde a existéncia de
precatério e deve recair sobre o patrimdnio do credor
indevidamente beneficiado.

Segundo, por praticamente aparelhar tal espécie
de execucdo com tipo penal de razoavel amplitude,
como o de desobediéncia, sem levar em conta a
provavel inexisténcia de dolo na conduta do
ordenador, avistadacomplexibilidade organizaciona
daadministragéo publica, e o fato de ele pertencer a
outro Poder. Sob esse angulo, aproxima-se da Lei
das X1 Tébuas.

Tampouco se diga que, no tocante & execugao,
em face da Previdéncia Social, agride-se o
patrimdnio ndo institucional da autarquia que ndo
passa de mera companhia seguradora, revestida da
roupagem de entidade publica. ¥

A Lei n. 8.620/93, em seu art. 8°., refletindo
melhores interpretacdes, é clara: outorga ao INSS
condicdo idéntica a da administracéo direta.

Quanto as acarretadas, é elucidativo o seguinte
ponto de vista de Milton Flacks, citando Seabra
Fagundes:

“Esclarecendo porque a impenhorabilidade se
estende as rendas do erario, sublinha: ‘A sua
finalidade genérica é a satisfagdo dos diversos
compromissos do Estado, mas 0 seu destino, como
resultado da arrecadacéo, vem especializado nas



verbas orcamentarias. Por isso, as rendas, umavez
postas em méos da autoridade administrativa pela
arrecadacdo, participam da categoria de bens de uso
especial” (grifamos).®

Vé-se assim, que os valores arrecadados
assumem feicdo publica e ndo podem ser tratados
de modo destacado do ente que os gere. A visdo
privatista é inconcebivel. Ademais, olvida-se da
neblina politica que envolve a instituicéo e, por
extensdo, Seus recursos.

Portanto, o procedimento sugerido por esta
frac8o da doutrina e jurisprudéncia baseia-se em
auténticaconstricao de bens publicos, impenhoraveis
por forcada Constituicdo edele ordinéria, acrescido
ainda de medidas dréasticas e inaplicaveis.

5.2.3. Requisicao direta. Auséncia de prazo
paraembar gar

De outras manifestacdes sequer se entrevé a
possibilidade de ataque por meio de embargos.® Tal
trilha, ndo se configura tecnicamente como defesa,
mas como agéo incidental que, em sentido lato,
guarda concordancia com o caréter defensivo (leia-
se contraditério).

Segundo José Carlos Barbosa Moreira:

“De um lado, porém, ndo deve a execucdo ter
curso, se o crédito atribuido ao exequente no titulo
porventura ndo subsiste; e, de outro, fica a sua
realizagdo, em qualquer caso, sujeita a minuciosa
disciplina, da qual ndo se ha de afastar. Cuida o
ordenamento de dispensar ao executado a protecéo
imprescindivel, resguardando o seu legitimo interesse
de ndo se submeter a atividade executiva, quando
tenhadeixado de haver razéo paraque eladesenvolva,
ou quando o seu desenvolvimento, porventura
transborde os estritos limites em gue deve conter-
se. E natural que se abra ao executado, em
semelhantes hipéteses, o ensgjo de impugnar a
execucdo; nao propriamente defendendo-se mas
contra atacando, com o fito de tirar eficacia ao
titulo, e, portanto, deter a atividade executiva,
desfazendo a que ja se houver realizado, ou, pelo
menos, reduzi-las asjustas proporgdes. A viapropria
ao exercicio dessa pretensdo €, na linguagem do
Cadigo, a dos ‘embargos do devedor’.

2. N&o constituem tais embargos, conforme se

vé, um meio de defesa, assimilavel a resposta (ou,
em termos especificos, a contestacdo) do réu no
processo de conhecimento. Neste, o contraditério
€ instaurado por iniciativa de quem vai ajuizo; no
de execucdo, verifica-se o contrério: ao sujeito
passivo é gue toca 0 6nus de tomar, eventual mente,
aguelainiciativa. Tém os embargos, pois, anatureza
de acdo, distinta da que se esta exercitando no
processo executivo, embora intuitivamente conexa
(em sentido lato) com ela, e tendente a destruir o
aludido processo, ou acortar-1he os excessos. Como
se vera oportunamente (infra, § 19, n. II, 1), num
caso excepcional, podem visar os embargos a
invalidacdo do proprio processo de conhecimento
onde se proferiu a sentenca que serve de titulo a
execucdo.”

A oportunidade para o devedor embargar,
regulada em todas as espéci es de execucdo previstas
no Caodigo de Processo Civil, consiste em exigéncia
do devido processo legal (art. 5°, LIV e LV, daCF).
O dispositivo constitucional em foco deve ser
interpretado com o auxilio do principio da maxima
efetividade, assim definido por J. J. Gomes
Canotilho:

“Este principio, também designado por principio
da eficiéncia ou principio da interpretacdo efetiva,
pode ser formulado da seguinte maneira: a uma
norma constitucional deve ser atribuido o sentido
que maior eficécialhe dé. E um principio operativo
em relacdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, emboraasuaorigem estejaligadaa
tese das atualidades das normas programaticas
(THOMA), é hoje sobretudo invocado no ambito
dos direitos fundamentais (no caso de duvidas deve
preferir-se a interpretagdo que reconhega maior
eficécia aos direitos fundamentais).” 4

Destarte, alinhasugerida por aquel es estudi 0sos,
ou pelo menosalinhaquefoi factivel devisualizagéo,
ndo pode ser seguida. A exigéncia de pagamento
imediato decorrente do art. 128, daLei de Planosde
Beneficios da Previdéncia Social, e o afastamento
dos arts. 730 e 731, retiram a faculdade de propor a
0posi¢do, 0 que se torna mais grave com a nova
redacéo dada aos arts. 60 e seguinte da Codificacdo
Instrumental, pelaLei n. 8.898/94. Agoraoscalculos
sdo ofertados pel o exequiente, de maneira unilateral
e sequer chancelados judicialmente, sera que a
discusséo quanto a sua correcdo ou ndo s6 pode
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ocorrer por via da acdo incidental. Destaque-se,
ainda, que se reputar insito esta espécie de divida
alimentar o carédter de irrepetibilidade, em que pese
ndo derivar delacosfamiliares, acorrente sob critica
tende a causar dano irreparavel.

5.2.4. Rito da execucao alimentar

Por fim, analisa-se apotencial incidénciadosarts.
732 a 735 do Codigo de processo Civil. Os citados
dispositivos relacionam-se com a divida alimentar,
nascida das obrigactes de familia, dai a previsdo de
prisdo do devedor (art. 733, § 1°., do CPC).

O proprio articulistaque prop8e estamodalidade
executiva (RT 666/242) é obrigado a condiciona-la,
suprimindo do mandado a comunicagdo de prisdo
ao agente publico.

Também por agui € f&cil observar descompasso
entre o instrumento que o aplicador pretende adaptar
€ 0 objeto a que ele se direciona.

6.CONCLUSAO

De todo o exposto, retira-se que

1) O precatdrio é exigivel para toda e qual quer
execucdo em face da Fazenda Publica, incluidas
também as autarquias.

2) O art. 100, da Constituicdo Federal, ndo
excepcionao crédito de origem alimentar, sendo para
autorizar ordem especial einversa dados precatorios
de origem ndo alimentar.

3) E inconstitucional o art. 128, daLei no. 8.213/
91, no tocante a seguinte expressdo: “(...)e quitadas
imediatamente, ndo se lhes aplicando o disposto nos
artigos 730 e 731 do Cdédigo de Processo Civil.”.

4) A inconstitucionalidade do dispositivo (art. 128,
da Lei previdenciaria) se manifesta também pela
circunstancia de afastar os embargos do devedor
como forma de impugnacéo, contrastando com o
contraditério (devido processo legal).

5) O art. 4° e paragrafo Unico daLe no. 8.197/91
esta de acordo com o Texto Poalitico.

6) Asexecucdes propostas em face daPrevidéncia
Social incidem os arts. 730 e 731 do Cddigo de
Processo Civil.

César Antonio Cossi

Promotor de Justica de Minas Gerais
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Da teoria
a pratica
no direito

le Primeiras Linhas (ou “No reino
do entretenimento”)

Somos muitos os que estudam o Direito, assim
como os que trabalham com ele, mas pouquissimos
0s que se esforgam por compreender por qual razéo
o fazemos. Mais. somos pouquissimos 0s que se
perguntam, honestamente, como trabalhamos ou
estudamos o Direito e para que serve esse estudo e
trabalho. Na grande maioria, estamos simplesmente
estudando o Direito, simplismente sem nos
ocuparmos de um exame critico de nossas
atividades. Trata-se de uma simples adesdo: fazer
“0 que deve ser feito”, “cumprir com o que deve
ser cumprido” (repetindo o comportamento infantil
de afirmar que algo “é porque €’ ou que “nado é
porgue ndo €").

Temo gue uma tendéncia de nosso tempo segja a
de abdicar do poder/dever dereflexdo (em meu ponto
de vista, um dos principais atributos da existéncia
humana consciente). Temo que estejamos
excessivamente dispostos a entregar o poder de
decidir nossos caminhos aos outros; que estejamos
alienando araz&o de viver ao sistema, a sociedade,
a um outro qualquer (como os tantos “idolos’ e
modismos cunhados pela midia), a “n” padrdes de
normalidade que nos sdo entregues e aos quais
aderimos, como fizeram os alemaes, na década de

Gladston Mamede

30, envoltos que estavam no delirio (publicitério,
frise-se) nazista.!

Acredito que o profissional do Direito que
simplesmente se entrega a sua prética, que ndo a
reflete e questiona, ndo se distingue muito do médico
gue ndo se dedica ao paciente como este precisa e
desgja, do administrador publico que ndo se dedica
a concretizacdo do bem publico, do “religioso” (de
qualguer tipo de culto) que ndo se dedica a Deus e
aos que lhe seguem, entre tantos outros vil8es
centrados nos proprios interesses. Com efeito,
preocupar-se consigo, entregar-se ao culto de si
mesmo (avaidade e a busca de autobeneficiamento)
pode ser uma outra tendéncia de nosso tempo:
suportamos nossas obrigacdes, nossos afazeres, e
esperamos, ansiosos, pelo “sagrado direito” do
entretenimento (curiosamente, aindustria que mais
cresce em nossos dias).

A buscadesenfreada por entretenimento, alias, é
coerente com outra caracteristica marcante de nosso
tempo: acrise daresponsabilidade. Nao é usual, por
exemplo, assumir-mos a responsabilidade pela
realidade social: estamos, constantemente,
atribuindo-a a outros (ao Presidente, ao Ministro,
ao Governador, ao parlamentar, ao padre, ao bispo,
ao pastor, a namorada, aos pais, ao regime etc)
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2+¢Segundas Linhas (ou “A revolta
dos rabulas”)

Nem tanto a propdsito, recordo-me que o termo
“rébula’, hoje usado como pejorativo, rotulou
durante anos uma classe de “préticos do Direito”,
também denominados“ provisionados’ (facea“carta
de provisao”, com a qual se lhes provia a condi¢cdo
de representante para atuar em uma causa). Em
inUmeras comarcas, na falta de profissionais
formados em faculdades de Direito, esses praticos
encarregavam-se das lides, sabendo peticionar e
conhecendo razoavel mente normas procedimentais.
Davam o fato e 0 juiz encarregava-se da lei?.

A marca caracterizadora dos rébulas € o mero
conhecimento prético do Direito, opondo-se-lhes
aos bacharéis, ou seja, aqueles que possuem
conhecimento teoérico da disciplina juridica.
Enquanto prético, o rabula ndo precisa questionar-
se sobre o seu trabalho no Direito: entregava-se
apenas ao oficio de representar judicialmente, de
tocar feitos a frente, postulando em nome de quem
ndo sabiafazé-lo e podia pagar-lhe pelo servigo.

Tendo por referéncia este paralelo entre
provisionados e bacharéis, percebe-se o equivoco
dos que se batem pelo ensino pratico (meramente
técnico) do Direito. Tal proposta, que ganha corpo
em alguns circulos — materializando-se em aulas
dotipo“leituraeinterpretacdo de artigos normativos
—, pode ser vista como uma quase
institucionalizago do provisionalismo. Em contraste,
faculdades foram, durante séculos, centros de
exceléncia do pensamento e ndo escolas técnicas.
A proposta, creio, é excessivamente empobrecedora
e esguiva-se do esforco de preparar seres humanos
(pois os alunos o sd0) para a responsabilidade de
trabalhar com direitos e deveres (via de regra, de
terceiros e, em Ultimainstancia, de grupos sociais).
Seres humanos que, enfim, irdo lidar com o exercicio
do poder e da coacdo que a norma consubstancia (a
servico deste ou daquele interesse).

“Encarar o Direito como mera técnica traz
algumas vantagens, ja que nos poupa de estuda-lo
sob prismas complexos que, sob a 6tica de um
pragmatismo  deturpado, sdo prismas
desnecessarios, indteis’, denuncia Encarnagao®.
Afinal, prossegue, “0 que visa um ensino juridico
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empobrecido pelo pragmatismo distorcido pelo
sistemaeducacional é cumprir um curriculo minimo
gue o ‘legitima’, ou melhor, o ‘legaliza’*. (...)Uma
‘préticaforense’ sem consisténcia filosofica” forca
0 ensino para baixo; “dai a frustragdo de grande
parte dos estudantes que ndo sdo coniventes com a
prética, até por ndo conhecé-la, quando podem
constatar o contraste entre o papel do Direito na
Sociedade e o ‘irrealismo’ do que se apresenta nas
faculdades de Direito.”s

Parece-me certo que se pode compreender
“prética’ como exercicio, realizacdo (tornar real,
assim, fazer), estando, desta forma, ligada ao
comportamento. Pode concretizar-se tanto “as
cegas” (agir por erro/acerto, em meio a “n”
tentativas, como fazem os animais), quanto
referenciada em um conhecimento anterior. Assim,
para além da faculdade animal de tentar e errar até
acertar, toda prati caexige um conhecimento anterior
(o que ndo impede que este seja obtido pela prética,
pelaexperiéncia).

Mas, antes que surjam defensores de um
“conhecimento pratico”, pode ser interessante
verificar que a teoria é simplesmente a descricao
abstrata de um objeto, de uma situacdo etc. E o
afastamento do caso individual e a possibilidade de
se generalizar: trata-se da regra e da explicagdo
generalizadoras (exaustivas, em maior ou menor
grau) que possuem a pretenséo de se aplicar atodos
0s casos (até prova em contrério), permitindo que
0 sujeito, na posse de tais informacgdes, esteja
habilitado a agir em todos os casos que se lhe
apresentem. O “conhecimento pratico”, por seu
turno, esta limitado a vivéncia e, assim possui uma
abrangénciareduzida: ndo permite que o sujeito “se
afaste” muito do que“conhece” do que experiencioul.

No ambito do Direito, amatériaganhacontornos
ainda mais interessantes pois, examinando
detalhadamente, ver-se-a que o denominado estudo
pratico do Direito coloca-nos excessivamente
préximos aos rébulas (sendo, na propria condicdo
derébulas): aprende-se afazer peticbes, a conhecer
as regras procedimentais béasicas. Certo que o
processo, como um todo, é uma disciplina vasta e
minuciosa, merecedora de um estudo teérico
exaustivo, como se pode verificar na leitura dos
trabalhos de Chiovenda, Carnelutti e, entre nés,



autores como Grinover e Dinamarco. O “estudo
préatico” é, em regra, asimples “visita’ aos artigos
das normas, com exemplificacbes em “casos”
(acontecidos ou exemplificados), e, ao fim de cinco
anos, entrega-se ao aluno o diploma que, como
acimaafirmou Encarnagéo, legitimaelegalizaasua
atuagdo profissional, confundidacom o trabalho que,
por décadasfizeram osrébulas: tocar feitos. Quando
as questdes exigem uma carga maior de
aprofundamento, o profissional percebe-se em
“xeque’.

N&o sem motivos, vé-se, Ferraz Junior afirma
gue o0 primeiro e mais importante ponto critico
responsavel pelavigente crise no ensino do Direito
“esta na propria concepcao do ensino que coloca
mal o problema do saber especializado, vendo-o
COmMOo um tecnicismo neutro, umaarte de saber fazer
sem se preocupar em saber por qué.”® Eis porque,
apos criticar a mera leitura dos codigos em sala de
aula, Leite destaca que “a responsabilidade do
professor na apresentacéo de um determinado tema
€ absoluta pois, dependendo dos elementos
levantados pelo docente, ele estara proporcionando
aos alunos a possibilidade de novas incursdes no
conhecimento juridico, ou, ao contrario, limitando
a criatividade e o exercicio da imaginagéo. (...) O
Direito — e esta € uma das razdes que explica o
desinteresse dos alunos pela ciéncia juridica — é
apresentado como algo definitivo, acabado, pronto,
como ciéncia estatica quando, na realidade, é
essencialmente dindmica.””

O ser humano, contudo, ndo é tdo simples —
felizmente. Alias, simples ele o &, complexo é
compreendé-lo racionalmente, teorizar sobre s, certo
gue o humano nao é passivel de traducao
mateméatica, de conversdo em férmulas precisas
(como receitas de comportamento): a grande
dificuldade em compreender o fator humano ¢é a
flexibilidade e a variabilidade das circunstancias,
tornando imperativo que nossas acdes sejam
constantemente repensadas (0 que valoriza o bom
senso, arazoabilidade).

Em funcéo disto, e ja no dmago da presente
discusséo, faz-se necessario nao fugir de um
extremo e ir cair em outro. O exame meramente
tedrico do Direito é tao passivel de criticas quanto
0 meramente pratico. Portanto, esclareco que néo

pretendo subestimar, nem descartar, o valor dos
exercicios e do exame prético do Direito. A prética
€ um €elo dinamizador do conhecimento tedrico, na
medidaem que permite experiencia-lo e exercita-lo,
verificando sua compatibilizacdo, ou ndo, com a
realidade. A prética tende, no minimo, a aquecer 0
frio conhecimento tedrico, dando condi¢bes ao
aluno de perceber, nos casos concretos ou
exemplificados, meandros que a teoria pode ndo
revelar. Ademais, ndo se pode olvidar, jamais, que
mais do que uma disciplina de estudo, o Direito
constitui uma atividade profissional.

N&o se esta, destarte, esconjurando aabordagem
préticado Direito, mesmo nas Faculdades, mas, isto
sim, denunciando que se levou tal abordagem a
extremos assustadoramente empobrecedores: Nosso
ensino juridico tornou-se mero construtor de
técnicos do exercicio forense, com um
conhecimento superficial dos procedimentos que
deverdo utilizar e nenhum conhecimento das razdes
de seu papel: um profissional do Direito pode passar
toda uma vida sem perguntar-se por que e para que
trabalha (para além da raz&o ébvia de sustentar-se,
0 que ndo o diferencia muito do animal que mata
para comer e nada se questiona a propdésito).

Eis porgue Bastos assevera que “ndo se admite
gue a futuros bacharéis seja negada a oportunidade
de raciocinar, ver e enxergar”®, denunciando a
existéncia de um “palco iluminado das encenagdes
dogmaticas, (...) do ilusionismo retérico”®. Contra
esta superficialidade vivida em nossos dias, acena
Bastos com os méritos do trabalho dos artifices de
uma visao critico-ideolégica do Direito, que
“empreendem verdadeira cruzada civica, quase
revolucionaria, porque pretendem o compro-
metimento prévio do jurista com os reais interesses
da classe social majoritaria e flagrantemente
desprotegida.”1°

N&o se pode esquecer que as matérias basicas
do Direito sdo o poder (a forga, a agressdo) e a
palavra, que mascaraeste poder em formade norma,
mas implica a possibilidade de agressdo, que pode
ser manipuladaafavor de quem se beneficiadetodo
0 sistema juridico, matérias que estéo organizadas
em praticas rituais. os procedimentos.

A prética do Direito sera tanto melhor quanto
maior for o conhecimento de sua teoria, mas
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também, e principalmente, o conhecimento da
realidade em que este se insere. Aquele que melhor
conhece a estrutura de um instituto juridico possui,
ao menos em tese (€ sempre bom frisar-se e
relativizar-se), maiores condi¢des de traduzir a sua
significacdo, de argumentar a sua aplicacéo etc.
Aquele gue melhor conhece a estrutura da sociedade
em que se encontra inserido, e onde seu trabalho é
uma “engrenagem” que pode ser — voluntaria ou
involuntariamente — colocada a favor da
conservacao de sistemajusto ou produtor de grandes
contrastes, como a miséria, possui maiores
condicdes de ser um cidaddo, de ser integro, de ndo
ser elemento de manobra.

Em se tratando de profissionais e estudantes do
Direito, o desconhecimento darealidade social, quer
por ingenuidade, quer, simplesmente, por ndo se
guerer comprometer (leia-se “lavar as méos’, ato
que, jaem Pilatos, revelaumaomissdo cruel) com a
realidade alheia, engendra profissionais que, quer
saibam, quer n&o tenham se dado conta disto,
trabal ham pela perpetracéo e elevacdo das diferencas
sociais e de injusticas como a miséria. S&o
profissionais que ndo percebem, como lembra
Bastos, que “leis sdo rasgadas, num momento
politico de imposicdo da forca pela for¢a; ou séo
contornadas, el egantemente contornadas na conduta
administrativa ou nas sentencas e acorddos’*.

Observe-se, como exemplo, o Direito Penal,
disciplina que trata da liberdade individual: Bastos
refere-se a um “jogo retérico entre ‘tipicidade’ e
‘ilicitude’: “crime e pena dependem um pouco menos
dainteligéncia do intérprete do que de sua vontade
eliberdade paraidentifica-los no caso concreto. (...)
O intérprete, mesmo que ndo o saiba, tende a
selecionar na lei os artigos, parégrafos, incisos e
alineas compativeis com suas expectativas. Por sua
vontade, em clima de liberdade politica, chega ao
ponto de revogar a prépria lei, ora escondendo o
jogo (ficcdojuridica) oraagindo abertamente, atitulo
de ‘politica criminal.’” .12

3¢ Terceiras Linhas (ou “O mundo
em que vivemos”)

E curioso notar, como fazem Warat e Cunha,
gue “a crise do ensino ndo estd desvinculada das
crises dos contelidos’ 3, contelidos estes que nao
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sdo mais do que os reflexos dos “interesses do
sistemapolitico-juridico emvigor”4. Consciente ou
inconscientemente, estudar e/ou trabalhar com o
Direito é viver esta crise de contelidos (que, por
vezes, é erroneamente compreendida como crise de
formas). Pensar tal crise € chamar para si uma
parcel a de responsabilidade que todos possuem, ndo
s6 agueles gque se beneficiam do sistema e que ndo
encontram resisténcia. Esta responsabilidade, aias,
€ atributo de cidadania, conceito que ndo possui
grande importanciaquando desvinculado do trabalho
participativo (aquele que ndo visa a simples
acumulacdo, mas que orienta-se para a
coletividade™.

Observe-se, por exemplo, que a passagem entre
0s séculos XX e XXI esta marcada pelo fenbmeno
da globalizagéo, ou seja, pelo estreitamento dos
lastros entre as diversas sociedades ao redor do
planeta, a partir dos avangos dos meios de
comunicagdo e transporte, diminuindo, por assim
dizer, as distancias a serem percorridas. O papel da
nacado reduz-se visivelmente, nao obstante diversos
movimentos, muitos dos quais armados procurem
ressaltd-lo. Como as empresas transnacionais bem
0 sabem, ndo se trava mais uma luta por territorios
ou entre povos (ou “ragas’), mas entre grupos e
interesses econdmicos. Eis porque, para além das
situacOes de Estado, vé-se crescer a importancia
das empresas, ou, para sermos mais exatos, das
organizagdes econdmicas, cuja existéncia desborda
os limites de Estado. Sao fendbmenos que estéo se
concretizando e aos quai s estamos apenas aderindo.

Em meio aisso, umaonda neoliberal comegou a
assolar humanidade e ganhou forgacom aderrocada
dos sistemas ditos “socialistas”, cujo marco
historiografico mais notério foi a derrubada do
“muro de Berlim”, fato que foi transformado em
bandeira ostentada por hordas capitalistas
liberalizantes; tornou-se um argumento com
pretensdes de incontestabilidade, ou, até mesmo, um
“amuleto” com o qual se pretende “exorcizar’ tudo
aquilo a que se atribua o valor de socializante ou
comunizante (logo compreendido como
“comunista’).

Desta forma, foram criadas condic¢des para que
muitos se voltassem contra as conquistas que 0s
trabalhadores (imensa maioria da populacéo,
considerando-se ndo apenas os bracais, mastambém



os trabalhadores intelectuais: médicos, professores
e advogados) acumularam no ultimo século e meio.
Tais conquistas limitaram a exploragéo do trabalho
pelas classes dominantes, antes nobres, depois
burgueses, industriais e hoje capitalistas, seja de
producgdo, seja de especulacéo financeira, pois
chamou-se para o aparelho de Estado a
responsabilidade e a fungdo de intervir em tais
relagdes, limitando, inclusive, o poder dos
empregados, em funcdo da necessidade de
sobreviver, de abrir méos de direitos elementares.
Reconheceu-se a condicdo de parte mais fragil para
o trabalhador e procurou-se garantir que o aparelho
de Estado, mais do que garantir o interesse dos
detentores do poder econdmico, existisse parao “bem
comum” (desiderato que cumpre com desidia e
desinteresse), evitando - ou pel o menos minimizando
- situacbes desumanas.

Neste contexto, € cruel ler Roberto Campos, um
dos mais ardorosos representantes deste enfoque
neoliberal, defender que “ainexorabilidade dalei da
oferta e da procura se aplica também ao mercado de
trabalho”, pregando uma*“flexibilizagao das relacbes
capital trabalho paradiminuir o custo dacontratacéo”
e criticando, até mesmo, “a defini¢do por lei de um
salario minimo obrigatério, independentemente da
conjuntura especifica das empresas e das regifes’, e
argumentando que esta remuneragdo pode se
constituir em “um passaporte para 0 desemprego” 6.
O argumento néo é novo e, como jadissemos, reflete
uma tendéncia global de acirramento da exploragéo
humana em nome da competicdo econbémica. Em
contraste véem-se grandes milionarios, capazes de,
como € de conhecimento publico, pagar enormes
quantias por obras de arte, e por outros produtos da
ja antiga industria do luxo, sob o argumento de um
necessario “desenvolvimento econdmico”, mito sem
limites que esforga-se por justificar a continuidade
da exploragdo humana.

Também Leme bate-se pelos idearios liberais. O
exame de seu pensamento, contudo, deixa patente a
faléciaretdricaque envolve o discurso e as propostas
neoliberais. Defende-se uma sociedade “livre e
democrética’'” e a necessidade de uma defesa da
busca humana pela identidade'®. Afirma que “evitar
gue as diferencas e a tendéncia natural de cada um

resulte na acumulac&o dessas diferengas e, portanto,
na concentracdo de poder”; justifica a existéncia da
estrutura de Estado, e, com razdo, lembra que tal
estrutura, para crescer, alimenta-se da* liberdade dos
cidaddos’, o que caracteriza uma " antinomia entre o
Estado (concentragéo do poder) ealiberdade’®. Mas,
entdo, engendra-se 0 engano, a partir da conclusdo
gue se extrai de argumentos razoaveis, como “é
indispensével aexisténciade ordem; o problemaesta
em saber que tipo de ordem e que quantidade de
ordem”2° e que“ constitui agressdo a condicao humana
a submissao individual dos cidad&os aos propdésitos
do Estado, pois sdo os cidad&os enquanto seres
humanos individualizados que tém propadsitos, e ndo
0 Estado, que é uma abstracdo; os individuos é que
s80 os fins e 0 Estado é nada mais do que um meio
para a consecugdo desses fins."2 |

Sobre esta base razoével, pretende-se capturar a
anuénciado leitor. Ent&o, o engodo mostraasuaface:
principiapor afirmar que ou uma sociedade é liberal
ou étotalitaria, desconsiderando formasintermediérias
de organizacdo politica (como asocial-democracia).
Em seguida, passa-se adefesade um comportamento
humano altruista (principal mente nos“ empresarios’)
0 que justificaria uma concepgdo minimizadora da
estrutura de Estado. Por fim, retoma-se o mito do
desenvolvimento econdmico, da necessidade de
progresso nas condi¢cdes materiais de vida®e, por
conseguinte, de um aumento de produg&o e consumo,
como motivo paraaexisténciahumana. Some-seuma
crenca de que o mercado, por si SO, é umalei capaz
de regular as agbes humanas e a vida da sociedade,
ou sgja, créem que as intervengdes de Estado sdo
despiciendas®. Tudo coerentemente retérico, mas
assustadoramente incapaz de explicar porque, jAno
final do segundo milénio daera cristd, comunidades
inteiravivem em miséria, sofrendo de doencas como
desinteria, coleraetc, com altas taxas de mortalidade
infantil, entre outros problemas.

Em oposicéo a tais discursos, Kurz lista as
conseqliéncias do “triunfo do neoliberalismo
econdmico” neste fim de século demonstrando que
altas doses deremédio neoliberal, “maiseconomiade
mercado”, tiveram por efeito um agravamento das
crises sicio-econdmicas: “0 déficit no orcamento
anual dos EUA, que em 1980 erade USS$ 60 bilhdes,
subiu naépocada politicaecondmicaneoliberal para
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um média de US$ 200 bilhdes em 1994: US$ 203,4
bilh6es). Também na Europa, anovadoutrinafalhou
neste ponto: apesar dareducdo das despesas parafins
sociais, o déficit publico naAlemanhaquadruplicou-
se desde 1980."% .

Piores, afirmam, sd0 as conseqiiéncias sociais: de
1980 para c, tornou-se extremo o abismo entre as
atas e as baixas rendas. (...) Na Europa, duplicou-
se, neste mesmo periodo, a taxa de desemprego: na
primavera de 1995 era de 11% e, em alguns paises,
como a Espanha: 23% bem mais ata. Desde 1980
surgiram favel as em todos os centros ocidentai's, como
no Terceiro Mundo. (...) Apesar do governo japonés
lancar um programade emergénciae de estimul o apds
0 outro, os setores centrais da economia estédo numa
camariaevao diminuindo as exportagdes e aproducéo
industrial. No comego de 1995, o desemprego
alcancou o nivel mais alto dos Ultimos 42 anos,
somente a metade dos académicos recém-formados
encontra um emprego. Hoje em dia, existem favelas
em todas as cidades maiores, e vai crescendo sem
cessar 0 nimero dos sem-teto (no Japado chamaods
de "homens-caixa’, porque moram em caixas de
papeldo.”% Informa-nos que o crescimento dos
chamados “tigres asidticos’ basela-se “ sobretudo em
uma destruicéo desconsiderada do meio ambiente e
na sobrecarga da infra-estrutura esgotada. (...) Em
Taiwan, j& secaram 70% das reservas de &gua, e a
‘&gua potavel’ estd comegando a arruinar até as
maguinas; mas um saneamento dos danos causados
a0 meio ambiente custaria o quintuplo das reservas
em divisas de Taiwan.”? .

Em matérias publicadas em 13/ago/95, a Folha
de Sdo Paulo afirma que na Franga aumentou o
nimero de mendigos; “a policia de Paris diz que
existem cerca de 9 mil ‘mendigos tradicionais na
cidade e 15 mil pessoas sem casa ou empregos
regulares’. O deslocamento em massa de jovens sem
escola e sem emprego para mendigarem nas cidades
turisticas do sul francés, levou muitos municipios a
instituirem leis proibindo a mendicancia (p. 20). Nos
EUA, “pesquisa do Community Service Society de
Nova York, divulgada em julho de 1995, indica que
um em cada trés novaiorquinos sao pobres e tém
renda anual abaixo do que o governo considera
minimo para viver bem”. Segundo o artigo, “basta
andar 500 metros paraachar alguém pedindo dinheiro
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ou recolhendo sobras nas latas de lixo. (...) O que
assusta 0s norte-americanos € o fato de a pobreza
estar atingindo gente que, até cinco anos atrés, vivia
muito bem”# (p. 22). H4, inclusive, referénciaauma
favela em Manhattan, sob a Manhattan Bridge (p.
21). A grandeironia, entdo, seraler Roberto Campos
— justamente ele — reconhecer que “a vitdria do
livre mercado sobre o socialismo, assim como a
globalizacéo dos mercados, ndo trouxeram aivio para
a grande praga do desemprego” e que “0 paradoxo
do desemprego em meio a um capitalismo prospero
ndo encontrafécil explicacéo”?8. A explicaco talvez
estejana“falénciado sistema’, onde a produgdo ndo
se faz a bem da sociedade mas como forma de
acumulacgéo de poder e vaidades sob a forma de
“grandes fortunas’.

Eis porque Kurz acredita que é necessario pensar
formas alternativas entre o liberalismo (certo de que
“um crescimento ilimitado, tal como reclamaale do
capitalismo, € praticamente impossivel”) e a antiga
economia estatal, para a qual acredita-se ndo haver
volta. O problema esta colocado e pode passar
desapercebido por muitos (entre os quais,
lamentavel mente, os que estudam e/ou trabalham com
o Direito, vale dizer, agueles que possuem normas,
poder, justica etc como material de trabalho).

4+ Ultimas Linhas (“A Guisa de
Conclusao”)

Este, como outros, é um debate que € colocado
para a humanidade. Mas, assim como em outras
oportunidades, podemos esquivar-nos da discusséo,
nao pensa-la nem nos esforgamos por compreendé-
la: fingir que “ndo é conosco” (afinal, ja temos
suficientes problemas pessoais). Podemos continuar
sendo apenas consumidores, suportando as “ coisas
chatas davida’ e buscando o direito as “boas coisas
da vida'. Sao opgbes. Mas ent@o serd necessario
fazer-se de cego para reafirmar, sempre, que ndo
SOmMos responsaveis por 16 milhdes de pobres®, pela
assustadora mortalidade infantil, pela fome e pela
degradacédo humana, pel o desespero de quem ndo tem
emprego e por diversas outras formas de dor
existentes em nossa sociedade.

N&o sou a favor da exploracdo do homem pelo
totalitarismo, como se vé nas ditaduras de direita ou
de esquerda, nestas incluidas quase todas as



experiéncias ditas “comunistas’ que este século
conheceu). Mas também néo acredito que posso ser
a favor da exploracdo do homem pelo capital, pela
auséncia de limites que cria contrastes como 0s
existentes entre Wall Street e o Jequitinhonha

Sou afavor darazoabilidade, assim como acredito

Gladston Mamede

Dr. em Filosofia do Direito — UFMG

1Sobre o efeito e o alcance da publicidade em nossos
dias, conferir a magistral obra de KEY, Wilson Bryan.
A era da manipulacdo. S&o Paulo: Scritta, 1993.
2Foi a Lei 7.346/85, face ao desenvolvimento do
ensino superior no pais, que vetou novas inscricoes
de “provisionados” nos quadros da Ordem dos
Advogados do Brasil.
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1Um engajamento que ndo precisa significar
militancia, que ndo implica em completa abstinéncia
dos meios usuais de vida, do trabalho com fins
lucrativos etc., mas que se confunde com o
COMPromisso, com a acgéo consciente e responsavel.
6 CAMPOS, Roberto. “Um embuste simpético...”.
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7 LEME, Og Francisco. Entre cupins e homens. Rio
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na necessidade de que todo ser humano, nestes, em
especial, os que trabalham e/ou estudam o Direito,
seja e estgja consciente de si e do que se passa a seu
redor, participando (e procurando gudar a construir,
ainda que sgjaimprovavel) dos mitos, 0 mais bonito:
“um mundo melhor e mais justo” .

2lldem; p. 52.

2Com a qual a referéncia “bem estar” encontra-se
marcada pela exterioridade. Eventualmente, os
discursos liberais e neoliberais fazem referéncia a
aspectos relacionados ao bem estar interior, ao
“crescimento individual”, mas ndo ha um enfoque
préprio do tema; sua abordagem € mais argumentativa,
mal de que padecem — é necessério reconhecer —
também os textos socializantes.

ZCriticar-nos-ia Leme: “As ideologias de cunho néo-
liberal tém em comum uma compreensivel e humana
preocupacdo com as desigualdades econdmicas entre
as pessoas; aém disso, compartilham uma ingénua e
a0 mesmo tempo injusta desconfianca da capacidade
das forcas impessoais do mercado para solucionar o
problema das disparidades interpressoais de renda,
preferindo levar a solucéo para o Estado.” (1988:
59) Acredito que a simples observacéo das peferiferias
das grandes cidades, ou a exploracéo de carvoeiros no
Norte de Minas, constituem demonstracéo de que
nao se trata de uma preocupacdo “ingénua’ e, muito
menos, uma “injusta desconfianga’.

2KURZ, Robert. “A estupidez dos vencedores’. Trad.
de Régis Barbosa. Folha de Sdo Paulo. Sao Paulo,
6.2g0.95. Caderno Mais!, p. 8.

|dem, p. 8.

%|dem; p. 8.

%A reportagem entrevista um homem de 53 anos,
branco, que fala 3 idiomas além do inglés; foi
proprietério de uma loja que faliu com a recessdo e
“mora’ em um banco no Central Park .
ZBCAMPOS, Roberto. “A grande praga’. Folha de
SHo Paulo. Sao Paulo, 01.0ut.95; Caderno Brasil, p.
4.

ZCORREA, Marcos Sa “Sdo 16 milhdes’. Veja. Sdo
Paulo, 27.set.95; p. 40-42.

Tal afirmacéo pode ndo ser académica, mas 0S
homens também vivem de “profissdes de f€"; aliés,
estas sdo as grandes molas do comportamento
humano.
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1« INTRODUCAO

O universo humano, é sabido, é constituido de
duas ordens de normas juridicas: a material e a
instrumental ou, no dizer de Ernane Fidélis Dos
Santos, “normas primarias’ e “normas secundérias’,
servindo estas Ultimas “para a aplicacdo de normas
primarias’ (Santos, 1985 - 86, v.1, p. 01).

Referidas normas, por sua vez, sdo editadas por
um ente abstrato chamado Estado. Mas, qual seriaa
origem deste ente abstrato? Onde localizar sua gene?
Como justificar sua existéncia?

A vida em sociedade sempre foi pautada pelo
universo de relagBesintersubjetivas experimentadas
por seus membros. Dai que, operando-se a
complexidade destas rel agdes, eclodiu naconsciéncia
coletivaacertezasobre a necessidade daintervencéo
de uma terceira pessoa, seja para o fim de editar os
comandos reguladores do convivio social, sgja para
dar solugéo aos conflitos resultantes da eventual
violagdo dos mesmos.

Mas, como vislumbrar-se a possibilidade da
existénciade umaterceirapessoa, aheia, equidistante
eimparcia que, a0 mesmo tempo, sgjaintegrante do
corpo socia e dele também dependente e obediente?

A resposta para esta Ultima indagacdo vamos
encontréla naficcdo do Estado. Aliés, ficgdo nascida
daconsciénciacoletiva e que, num segundo momento,
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acaba materializando-se e corporificando-se.

O Estado ndo existe por si s6. Como ente
despersonalizado, s6 existe na consciéncia e na
abstracdo pretendida pela coletividade. A sua
representacdo por membros integrantes desta mesma
coletividade, portanto, € que representa a pedra-de-
toque, indispensavel para sua corporificagao.

Por tudo isto, ousamos afirmar que, sem qual quer
excegao, o Estado acaba se corporificando por meio
de umarepresentacdo exercida pelaforcadariqueza.
No mundo atual, irrespondivel a existéncia de tal
interferéncia. Neste sentido, inclusive, o ensino de
Damo De Abreu Dallari, forte em antigas premissas
tracadas por Marx e Engels:

“Mas, entre as teorias que sustentam a origem do
Estado por motivos econébmicos, a de maior
repercussao prética foi, e continua sendo a de Marx
e Engels numa de suas principais obras, ‘A origem
dafamilia, dapropriedade privadae do estado’. Além
de negar que o Estado tenhanascido com asociedade,
Engels afirma que ele ‘é antes um produto da
sociedade, quando ela chega a determinado grau de
desenvolvimento’'. Num capitulo em quetratadagens
grega, depois de se referir a deterioracéo da
convivéncia harménica, tendo como causas a
acumulacdo e a diferenciacéo de riquezas, e outros



males consequientes, chega a seguinte conclusio:
‘Faltava apenas uma coisa: uma instituicdo que nao
SO assegurasse as novas riquezas individuais contra
astradicbes comunistas da constitui ¢céo gentilica; que
nao SO consagrasse a propriedade privada, antes téo
pouco estimada, e fizesse dessa consagracao
santificadora o objetivo mais elevado dacomunidade
humana, mas também imprimisse o selo geral do
reconhecimento da sociedade as novas formas de
aquisicao da propriedade, que se desenvolviam umas
sobre as outras — a acumulagdo, portanto, cada vez
mai s acel erada das riquezas. umainstitui¢do que, em
uma palavra, ndo sO perpetuasse a nascente divisdo
da sociedade em classes, mas também o direito de a
classe possuidora explorar a ndo-possuidora e o
dominio da primeira sobre a segunda. E essa
instituicdo nasceu. Inventou-se o Estado’.” (Dalari,
1995, p. 47).

Assim, como de praxe, o Estado, embora
ingtituicdo necessériae, aparentemente desinteressada,
acaba se corporificando em méos dos detentores do
poderio econdémico. Comisto, também éindisputavel
gue a edi¢éo das normas se faga sempre no interesse
destaminoria privilegiada. No caso tipico do Brasil,
basta umaleituramais ou menos detida sobre o texto
do Dec. lei n. 911/69 para se ter a certeza do enorme
poder de nossas instituicdes bancérias.

Diante deste quadro, real e lamentavel, sera que
ndo seria preferivel a inexisténcia do Estado? A
resposta s6 pode ser um rotundo néo!

Com efeito, ndo existisse o Estado e, por certo,
seria ainda mais representativo o poder da fortuna.
Como ente abstrato o este foi idealizado para o fim
de promover a justica social e, em face disto é
totalmente previsivel queasuainexisténciaimplicaria
em mal maior. Como diz o jargdo popular “ruim com
ele, pior semelel”.

No aprimoramento das institui¢cdes, no
aculturamento de um povo, por certo vamos encontrar
0S mecani SMos Necessari0s paraminorar, ao maximo,
as mencionadas interferéncias danosas no exercicio
das atribui¢des conferidas ao Estado.

2+ PODERES DO ESTADO

Nos estreitos limites do presente trabalho, sd nos
interessa as atribuicbes legiferantes e judicantes do
Estado. Todavia, ndo se pode olvidar que também

existente umaterceiraatribuicdo denominadaexecutiva
ou administrativa.

Referidas atribui¢des, claro, integram verdadeiros
poderes conferidos ao Estado. Todavia, poderes estes
exercidos por certos representantes, chamados
funcionérios, na acepcdo mais abrangente do termo.
No dizer de Hans Kelsen, “nunca é o Estado, mas
sempre e apenas um determinado individuo, quem
atua, quem pde um determinado ato, quem
desempenha uma determinada fung@o” (Kelsen, 1991,
p.307).

Dai, a afirmagéo da existéncia de um poder
jurisdicional conferido aos magistrados, ja que
representantes do Estado para o mister desta
atribuicao.

Paradoxal mente, porém, mencionado poder
também encerra verdadeiro dever para o Estado. Ao
assumir o monopdlio de criar o direito e promover a
solucdo dos conflitos de interesses (poderes
legiferante e judicante), inarredavel, também, a
presenca de certos deveres, conforme aguda
observacdo de Theodoro Jnior:

“Por outro lado, é fora de duvida que a atividade
dedirimir conflitos e decidir controvérsias € um dos
fins primarios do Estado. Mas, desde que privou os
cidaddos de fazer atuar seus direitos subjetivos pelas
préprias maos, a ordem juridica teve que criar para
os particulares um direito atutelajuridicado Estado.
E este, em conseqiiéncia, passou a deter ndo apenas
0 poder jurisdicional, mas também assumiu o dever
dejurisdicdo.” (T. Jg., 1988, v. 1, p. 37).

Ora, se somente ao Estado se confere o poder de
editar as normas e promover a solugdo dos conflitos,
s se pode falar na existéncia de um poder-dever.
Poder e dever, ademais, de dimensdes idénticas.

Este aparente paradoxo entre poder e dever, por
si sO, ja encerra um mecanismo precioso para o
combate ao arbitrio. Mas, 0 que vem a ser arbitrio?

3¢ ARBITRARIEDADE

Em linhas gerais, arbitrariedade é o exercicio
incorreto das prerrogativas do poder. Vale dizer que,
“Dir-se-iade umaautoridade publicaque elateriaum
poder arbitrério, se ela pudesse tomar decisoes,
soberanamente, sem preocupagdo algumade respeitar
a lei, sem mesmo preocupar-se em procurar 0
interesse publico. (...)", conforme Waline, citado por
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José Cretella Janior. [no verbete “Arbitrio” da
Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 7, pag. 409.]

Forte nas premissas acima referidas, possivel até
mesmo afirmar-se que presente a arbitrariedade
gquando a medida do poder ultrapassa a medida do
dever. Como ja afirmado linhas atrés, poder e dever
s80 prerrogativas opostas mas de medidasiguaisque,
observadas, justificam-se uma pela outra.

Em outras palavras, quando o poder ultrapassa a
medida do dever, impossive falar-se na presenca do
primeiro. Um e outro, naverdade, sdo elosidénticos,
de mesma dimensdo e responsaveis pela integridade
dacorrente. O fortalecimento de apenas um dos €los
da corrente, faz perder a necesséria originalidade do
conjunto. Embora ainda possa parecer corrente, o
gue sobra € a aparéncia, € o arbitrio.

Portanto, existem limites para o poder estatal.
Limites estes tragados pela medidaidéntica do dever
correspondente ao poder. Quebrada esta equagdo
juridica, vale repetir, o que sobra é arbitrio.

5¢ DISCRICIONARIEDADE

Na equagdo juridica proposta, poder e dever sdo
atribuicbes de mesma medida. Mas, que medida é
esta? Qual o instrumental existente, apto a promover
referidamedicéo?

No denominado estado democrético dedireito ou,
melhor ainda, no estado social e democratico de
direito, vamos encontrar referido instrumental dentre
os direitos e garantias individuais contidos no
arcabouco constitucional. Na Carta Magna, pois,
encontramos a caixa de ferramentas para a exata
medi¢do deste poder-dever.

Forte em José Afonso da Silva, referidas amarras
se acham contidas dentro dos denominados
“Principiosjuridico-congtitucionais’, ou sgja, aqueles
“principios gerais informadores da ordem juridica
nacional”. (Silva, 1992, p. 86).

Com base nesta hova premissa, € possivel mais
uma evolucdo. Se poder e dever sdo atribuicdes de
mesma medida e se referidas medidas sdo aquelas
tracadas pela norma constitucional, fécil concluir-se
gue arbitrio € 0 mesmo que violagdo aos limites
tracados pela Carta Magna.

Assim, toda vez que violadas as conquistas
histéricas do cidaddo, consagradas na Carta Magna
de seu pais, presente o arbitrio. Com €le, inexistente
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0 bindmio poder-dever e, como consequiéncia, ilega
aatividade estatal exercida

O tema assim versado parece de facil solucéo.
Todavia, nem sempre se verifica possivel o alcance
desta medida exata entre poder e dever. Em outras
palavras, nem sempre se revela facil adeguar certas
atribuigBes aos limites tragados pelo Texto Maior.

Atribuicdes de extremado subjetivismo, ndo raro,
impedem um mapeamento preci so e escorreito destas
linhaslindeiras.

Como prova disto, vale citar alguns artigos do
nosso Caédigo de Processo Civil, principalmente
aqueles fruto das modificacdes e acréscimos
resultantes da reforma de 1994 e 1995. Assim, por
exemplo, os arts. 273 e 461, com suas novas
redacdes, ambos versando sobre a possibilidade de
antecipagdo datutela de mérito reclamada pela parte.

Paramuitos, por estes e muitos outros dispositivos
guejandos, é possivel a0 magistrado a consecucao
de verdadeiras arbitrariedades e, pior, estando elas
respaldadas por lei. Um exame mais acurado do
problema, porém, vai afastar de vez o equivoco de
tal afirmativa

Com efeito, todas as situacdes processuais
referidas no tépico anterior, sdo daquelas
anteriormente qualificadas como de extremado
subjetivismo. Dai o porque ser impossivel arealizagdo
de um mapeamento preciso e inquestionavel, como
referido linhas anteriores. Como, por exempl o, tragar
linhas divisbrias para a consciéncia do magistrado?
Como pretender delimitar-lhe o campo de apreciagdo
das provas produzidas nos autos? Data maxima venia,
impossivel pretender-se tal limitagdo, ao menos por
meio de marcos incontestes.

A impossibilidade de umalimitacéo precisa, porém,
ndo afasta jamais a viabilidade de uma demarcacéo.
Depoisde muito conhecer seu lote, sempre é possivel
ao proprietario identificar seuslimites, mesmo nafata
das antigas cercas divisorias.

A delimitagdo, portanto, também é possivel em
tais situagdes. O magistrado de boa indole, de bom
senso, de boa qualificacdo, enxerga com perfeicdo a
cercaimaginaria, auténtico divisor de éguas entre o
poder e o arbitrio. Com isto, jamais pretendera a
invasdo deterras aheias. Em outras palavras, jamais
violara os principios constitucionais, auténticos
marcos lindeiros entre o poder-dever e o arbitrio.

No dizer de José Renato Nalini, “N&o é dado ao



julgador esquivar-se de acatar 0 comando
constitucional que exige o funcionamento mais &gil e
transparente da Justica, aberta a todos e ndo restrita
aparcelas— aindaquesignificativas— dapopulagéo.
O livre convencimento possibilita a cada juiz
interpretar, a sua feicdo intelectual, o preceito da
CartaMagna. Ndo esta adstrito a orientagéo sumular
ou aposi¢des dominantes. Dai ariquezado trabalho
mental do juiz, formulador de alternativas que
corporificam a extracdo de conteltdos néo
escancarados da norma, porém nela abrangidos
guando sefaz inserir no literal o foco de calibragem
constitucional.” (Nalini, 1994, p.24).

Prossegue: “E ortodoxo no sistema, o dogma do
fundamento de validade que remete a integralidade
dos preceitos normativos a matriz constitucional. SO
€ legitimo o comando que ndo contrarie, obliqua ou
frontalmente, ditame constitucional. E paraaferir essa
compatibilidade, ndo h& receitudrio ou esquemas
rigidos. E a consciéncia do julgador que elegerd o
parametro mais racional. Mas a operagéo de cotejo é
irrecusavel eintegraaatuacdo de oficio de cadajuiz,
alcado, sob total concepcdo, a qualificagdo de juiz
constitucional, seja qual for a sua prestacéo
especializada.” (op. cit., p. 29/30).

E arremata: “ Depende, portanto, do juiz, converter
a opc¢do fundamental vertida para o texto da
Constituicdo em agregacdo solida constatéavel ou em
guimera estiolante de expressivos anseios sociais.”
(Op. cit., pag. 30).

Diante desse quadro, é facil identificar-se a
distincdo entre ato discricionario e ato arbitrario.
Enguanto este representa a invasdo sobre 0s marcos
divisorios das garantias e liberdades individuais
consagradas na Constitui¢cdo Federal, aquele se
identificacomo ato | egitimo, exercicio de puro poder-
dever, ja que exercido com respeito a0 mapeamento
imaginério proposto acima.

Como garantia deste mapeamento imaginario,
lembre-se sempre a exigéncia constitucional da
fundamentag8o dos decisorios. Referida exigéncia,
por si SO, ja representa notavel empecilho para a
verificacdo de arbitrios, conforme Céandido
Dinamarco, em seus comentarios sobre a novatutela
antecipada do art. 273 do CPC:

“A lel éparticularmente explicitaquanto ao dever
de motivar as decisdes concessivas de antecipacso,
‘de modo claro e preciso’ (art. 273, § 1°). Essa

determinacdo, quereafirmaaexigénciaconstituciona
de motivacdo detodas as decisdesjudiciarias (Const.,
art. 93, inc. IX - v. também CPC, arts. 131 e 458,
inc. Il), sequer seria oportuna se ndo fosse para
enfatizar muito a grande cautela de que se ha de
precaver o juiz antes de conceder essa medida
excepciond . N&o devendo dar caréter deordinariedade
amedidas desenganadamente extraordinarias, eledeve
deixar muito claras as razbes com base nas quais as
concede.” (Dinamarco, 1983, p. 148).

Namesmalinha, ainda, alicdo sempre escorreita
de Manoel Gongalves Ferreira Filho para quem, a
exigéncia da fundamentagdo “é um obstaculo ao
arbitrio, que repugna ao Estado de Direito, mesmo
gue exercido por juizes. Por isso, com Bettiol*, se
deve reconhecer essa exigéncia como ‘mais uma
das garantias predispostas pelo Estado de Direito
como tutela das liberdades individuais.”” . (FerreiraF,
1988, v2, p.119)

5¢ CONCLUSAO

Por todo o exposto, ousamos afirmar que ndo
inexistentes asdenominadas" permissieslegais’ para
0 exercicio de atos arbitrarios, mormente por parte
do Poder Judiciario.

Todavia, € necessario 0 aprimoramento de Nossos
juizes paraque, sjasempre possivel divisar oslimites
imaginarios, assm tragados em raz&o da subjetividade
caracteristica de certas atribuicdes jurisdicionais.

Nem mesmo o acolhimento da teoria
ingtitucionalista, por fim, seriao bastante paraevitar-
seque adiscricionariedade se convertesse em arbitrio.

Por estateoria, visto o processo como verdadeira
instituicdo, o resultado seria o inevitavel
enfraquecimento do Poder Judici&rio e, com ele, a
transferéncia de grande parte deste poder-dever aos
proprios jurisdicionados. Com €feito, irrespondivel
gue aperdade poder sempre se operaem proveito de
outrem!

Em sintese, se inadeguada € a visdo do processo
como relagdo juridica, nos moldes propostos pelos
classicos do inicio do século (Carnelutti, Chiovenda
e Calamandrei), mais imprépria ainda é a teoria
institucionalista que foi sustentada por Jaime Guasp.
Tratar 0 processo como instituicdo seria 0 mesmo
gue transferir s partes certos poderes e atribuicdes
peculiares ao Estado-juiz. Com isto, sem sombra de
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duvida, mais se notaria a pujanga do nababo sobre o
menos afortunado. Seria 0 mesmo que, de forma
totalmente incoerente, institucionalizar a existéncia
deuma“autotutelaoficial”.

As institui¢Bes, como j& afirmado, s6 se
materializam nas pessoas de seus representantes. Em
face disto, é possivel afirmar-se que as instituictes
s80 0s homens. Para o0 aprimoramento das mesmas,
portanto, bastara o aprimoramento destes homens.

Comisto, ndo restaduvida, reduzir-se-dao minimo
aocorrénciadetantasarbitrariedades. Arbitrariedades
estas que, vale repisar, em momento algum foram
autorizedaspor lei. Num regimede socia democracia,
totalmente impossivel cogitar-se a existénciade uma
vinculagdo tdo hedionda.

Sobre o poder-dever do juiz, ndo preciosas as
licBes do magistrado Roy Reis Freide:

“Por todas essas razfes e consideractes, € for¢oso
concluir que a Magistratura apresenta-se como uma
carreira que, além de ser especialmente dificil (por
exigir um vasto conhecimento legal, jurisprudencial
e doutrinério), importando em grandes sacrificios de
ordem pessoal, exige uma perfeita consciéncia das
limitacdes impostas ao Julgador e, por consequiéncia,
uma postura compativel do mesmo com este espirito,
fundado em elevada maturidade e serenidade, ndo
sendo, portanto, em nenhuma hipétese, lugar
adequado para aqueles que almejam simplesmente o
prestigio facil, apopul aridadeirresponsavel, buscando
afirmar, através de suas decisdes o ‘justo agradavel’,
absolutamente divorciado do império da Lei e da
ordem juridica vigente.” (Freide, 2, p.267).

N&o menos preciosa, ainda, a aguda observacéo
deRenato Nalini:

“O juiz que ndo se conforma com uma atuagdo
meramente burocratica e que repensa continuamente
0s aspectos institucionais de seu mister ndo se
acomoda perante esse quadro. Procuracontribuir para
a reflexdo que nédo é sb dele, mas de todos os
interessados na preservacdo da democracia,
alternativa menos falivel de umavida social dignae
daqual o juiz é categorizado avalista.” (op. cit., p.. 10).

(Giuseppe Bettiol, ‘Instituicdes de Direito e Processo
Penal’, p. 305, apud Ada Pellegrini Grinover, ‘O Processo
Constitucional em Marcha', Séo Paulo, Max Limonad,
1985, p. 256).” (Comentérios a Constituicdo Brasileira,
Vol. 2, pag. 199)
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ESTATUTO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE

PROBLEMA
MENORISTA

BRASILEIRO

VIOLENCIA
URGENCIA
NA SOLUGAO

1e« INTRODUCAO

A semente do amor sd pode advir dafamilia, do
lar. Aqueles que a isto desconhecem, ndo pode ser
cobrada sequer a obediéncia as normas legais, eis
que, racional mente, essatambém é geradapelo amor.
N&o um amor maternal ou paternal, mas o amor
universal, quelevao homem aquerer apaz mundial,
abuscar normatizar aformade vida, que nadamais
€ do que tentar alcangar paz em sua comunidade,
sejaqual for a sua extensdo. Isto também é um dos
sintomas do amor.

Nos ultimos tempos, a violéncia se avoluma, de
formatal, que as pessoas honestas e trabalhadoras,
s80 impostas obrigagdes de aprisionarem-se, Unica

Marcia Cristina de Melo Breves Alves Peixoto

forma de tentar fugir da violéncia que a ninguém
perdoa. O pobre, vé-se vitimadela, ao ser arrastado
para o mundo da criminalidade, expondo a risco
constante, todos aqueles que se encontram ao seu
redor, inclusive os trabalhadores que, devido a sua
escassez de recurso, ndo tem outra opgdo de vida;
0 rico, vitima ainda mais almejada, esta
constantemente exposto ao perigo, sendo obrigado
a armar-se em busca de protegdo, sujeitar-se a
constante vigilancia, perdendo totalmente sua
liberdade de ir e vir, além de ter que viver
constantemente “engaiolado”, na va tentativa de
livrar-sedavioléncia.
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Isto me faz recordar minha infancia, em pacata
cidade do pontal do Tridngulo Mineiro, de clima
guente, mas ameno, face ao “calor humano”, onde
inexistia a preocupagdo de colocar-se trancas nas
portas, ou grades nasjanelas. As criangas brincavam
livremente pelos quintais ou pelas ruas, ainda ndo
acometidas pela “violéncia do transito”. Passavam
osdiashasinimeras pragas, inventando brincadeiras
inocentes, sem que os pais tivessem qualquer
preocupacdo sendo um arranhdo no brago ou nas
pernas. A “droga’ ndo rondava 0s inocentes.

Hoje, sequer os educadores, por mais que
escolhamos boas escolas, nos ddo a tranqilidade
de estarmos bem encaminhando nossos filhos. A
ameaga esta em todo canto, até mesmo em nossa
propria casa, corremos o risco de sermos atingidos
por uma “bala perdida’. A prépria imagem
televisionada, ou computadorizada, € o maior risco,
gue as vezes n0s Mesmos presenteamos a nossos
filhos. Talvez inconsciente do mal que estariamos
Ihes fazendo, mas apenas em busca de alternativas
de lazer e entretenimento para nossas téo sofridas
criangas. Aquelafelicidadeinfantil que conhecemos,
talvez eles ndo tenham a oportunidade de conhecer,
ando ser por histérias narradas pelos adultos. Que
tiveram maior sorte na infancia, como o fez
Monteiro Lobato, cujas obras tanto aprecio.

No exercicio daMagistratura, estive diretamente
ligada a problemética do menor, por cerca de 5
(cinco) anos, tempo em que, atuando em comarcas
de pequeno e médio porte, do interior do Estado de
Minas Gerais, conquanto o acimulo da fungéo
jurisdicional diversificadanasvarias&reasdo direito,
me empenhel ao méaximo, na busca de solugdo para
0S Casos concretos que me chegaram a apreciagao,
tentando além disso, solucdes junto a sociedade
daquelas localidades. Por isso mesmo, tenho
conhecimento do pouco que setem feito pelo menor
brasileiro. E o resultado ndo tem sido outro, sendo a
violéncia

N&o falo apenas do menor desamparado, mas
também daqueles que, embora advenham de lares
abastados, nao encontram ali, acompreensao de que
necessitam, se refugiando no vicio e mesmo nacruel
violéncia, como nos mostram osjovensincendiarios
de Brasilia, cujas estatisticas realizadas apds o
episodio ocorrido nas comemoragfes do “Dia do
indio”, no ano em curso, apuraram a extensio e
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enorme incidéncia de casos da mesma natureza,
antes ndo divulgados. Teraal gumaexplicacdo, sendo
atotal auséncia de amor, agravada pelainexisténcia
depiedade?

O ilustre professor Ernani Fidélis dos Santos,
Emérito Juiz da 52 Cémara Civel do Tribuna de
alcada de Minas Gerais, a quem tivemos a grande
honra de termos como mestre na faculdade, em
trabal ho publicado cita que:

“Carnelutti dizia que o direito era o substitutivo
do amor e comparava o Estado ao arco que uma
forca invisivel sustinha: a for¢ca do amor. Antes de
completar, uma armadura teria de sustenta-lo, o
Direito, ‘Engquanto lhe faltar a forca interior, ou,
francamente enquanto o amor estiver ausente, avida
do Estado esta em perigo, sem direito, como a
existénciado arco semtaipal.” No Estado de Direito,
ndo podemos ver, pois, a forma perfeita do Estado.
Osjuristas sdo vitimas, neste ponto, de umaincrivel
ilusdo. O Estado de Direito ndo é o Estado perfeito,
pelo menos mais que possa ser perfeito o arco antes
de o terem construido os operérios. O Estado
Perfeito serd, ao contrério, o Estado que ndo mais
necessita do direito: uma perspectiva, sem divida,
bem remota, mas certa, porque a semente esta
fadadaindubitavel mente, atransformar-se em arvore
frondosa, carregada de galhos e frutos.” °SA NTOS,
(1990, p. 109-23)

E prosseguindo na mesma obra antes indicada,
nosso estimado professor conclui:

“Eu creio nesta profecia, como creio que o
homem nunca morre, mas apenas evolui neste
mundo de Deus que n&o se apequena nos mediocres
limites da matéria a que estamos presos. E nalinha
evolutivado verdadeiro progresso, acredito também
que, antes de se chegar ao estagio do puro e fino
amor, ha de haver um retorno as fontes processuais
mai's puras. Quem sabe se, como prenuincio daquela
inevitavel substituicdo de forgas, os homens, por si
e de si s0s, apenas demandar&o para a solucdo de
davidas? Quédo belo que, na sua esséncia, se
ressuscita-se alitiscontestatio, o juizo per formulas,
mas mais aperfeicoado, onde os discordantes, de
comum acordo, s6 levassem ao juiz 0 que, de
consciéncia, lhes fosse duvidoso. Seria, entéo, o
advento da juristicdo do amor. Quem sabe?’
(idem).



Comungamos da crencga e esperanga de nosso
guerido mestre; mas, infelizmente, a realidade nos
mostra que sete anos apos a publicacdo de seu artigo,
vamos esmaecer ailusao da conscientizacédo do amor
ao préximo. Cada vez mais distante se mostra o
alcance da paz, em contraste com 0 assombroso
crescimento da violéncia e criminalidade, fazendo
procriar a discérdia em toda parte, assassinando a
honradez e a honestidade, assoberbando o trabalho
da Justica. Sera esse o preco da civilizagdo e da
modernidade cientifica?

Muito nos preocupa a situagdo, particularmente
por entendermos que a origem de todo esse caos,
esta justamente na auséncia de amor. E o0 amor de
gue falamos néo se consegue a curto prazo, ele
advém do berco, ou melhor, da familia, da criagéo,
da educacgdo no dia-a-dia, da formagédo da
personalidade, possivel de se obter, apenas com a
educacdo da crianga de hoje, que serd 0 homem de
amanhd. Recuperar aquela que j& se desviou,
principalmente para o vicio, torna-se tarefa quase
impossivel, exigindo muito mais que apenas amor.

A externagao de meu pensamento, por meio desse
modesto e improvisado trabalho, visa somente a
aclamagdo de um grande problema, realgando a
guestdo perante nosso direito e aplicabilidade da
legislacdo na solucéo da problematicado menor, que
todos ja conhecem, mas em favor do qual pouco se
tem feito. Tenho plena consciéncia de que o
nascedouro da situagdo cadtica em que se encontra
a sociedade, deve-se, exatamente a dilui¢do da
“familia”, ao esquecimento de Deus e ao
desencaminhamento dos pequeninos que, crescendo
despreparados, entregue a proépria sorte, faz-nos
lembrar, a todo instante, das consequiéncias do
desamor.

A histéria nos da noticias de que os povos
barbaros eram fortes quando afamiliaera o alicerce
dascivilizagdes, e que os grandesimpérios entraram
em derrota e decadéncia quando os principios de
unido da familia eram vencidos pela degeneragdo e
peladeformacao dos preceitosfil osoficos ereligiosos
gue davam sustentacdo aos agrupamentos dos
homens que formaram as nacfes. A familia se
consolida como o Unico recurso que ha de permitir
gue o rebanho humano nao estoure, em debandada
irreversivel.

2. Infancia e juventude —
prioridade absoluta — direito —
breves consideracoes

“Ministério divino, em cujo seio, ha mil e
novecentos anos, se desenvolve a civilizacéo
humana, perdoa aos que deste lugar de fraquezas e
paix6es ousam esflorar com o0 pensamento a sua
pureza. Os moldes da Unica eloqiiéncia de te ndo
profanar quebraram-se com a Ultimainspiracdo dos
teus livros sagrados. Desde entéo, de cada vez que
0 homem se desengana do homem e a alma precisa
doideal eterno, namelancoliadas épocas agitadas e
tenebrosas, diante da injustica ou da duvida, da
opressdo, ou da miséria, é no cristal das tuas fontes
gue se vai saciar a hossa sede. Deixaste-as abertas
na rocha da tua verdade e ha dezenove séculos que
borbotoam, com o mesmo frescor sempre das
primeiras|agrimas dagquela, cujamaternidade virginal
desabotoava hoje naflor daredencéo crista.

Tamanha é a tua grandeza, que excede todas as
do universo e darazdo: o espaco, o tempo, oinfinito,
acima dos quais a cruz da tua tragédia espantosa
parece maior que os vbos da metafisica, as
intensidades do célculo e as hipo6teses do sonho.
Dai a palavra e aimaginagéo recuam assombradas,
balbuciando. A criatura sente o teu amor, mas
tremendo. Vé&-se alvorecer a eternidade na
magnificéncia de um abismo que se rasga ho céu;
mas has suas arestas alguma coisa ha de sombra e
ameaca. De onde, porém, tu penetras no coragdo de
todos com a docgura de uma caricia universal, é
daquel e presepe, onde a sua bondade nos amanheceu
um dia no sorriso de uma crianca.

Enquanto César cuidava do império, e Romado
mundo, assomavas tu ao canto de uma provincia e
na vileza de um estdbulo, sem que Roma, nem o
império, nem César se apercebessem, paraficar para
aposteridade alicéo indelével dequeapoaliticaignora
sempre 0s seus mais formidaveisinteresses. Tiveste
por berco as palhas de um curral. A Gltimadas mées
sentir-se-iahumilhada se houvesse dereclinar o fruto
de seu regago no sitio abjeto onde recebeste os
primeiros carinhos da tua. Mas a manjedoura, onde
soabriste os olhos a primeira luz, reacende até hoje
0 perfume da mais esquisita poesia, e o dia do teu
natal fez-se para a cristandade o mais formoso dia
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da terra, o dia azulado e cor-de-rosa entre todos
como o céu da manha e o rosto das criangas.

Elas, de geracdo em geragdo, ficaram sabendo
para todo sempre a histdria do teu nascimento. E
nessas festas do seu contentamento e da sua
inocéncia tendes, 6 Deus dos mansos e dos fracos,
dos humildes e dos pequeninos, aparte maislimpida
do teu culto, o riso mais meigo da sua inocéncia
benfazeja. Essesritosinfantis estrelam de alegriaas
neves polares, orvalham de suave umidade os
fulgores tropicais, estendem o firmamento debaixo
dos nossos tetos e, dentro do nosso espirito
mortificado, inquieto, triste, pde uma hora de
alvoradafeliz.

Cristo, como te sentimos bem, quanto te vemos
entre as criangas e quando as criangas te encontram
entresi. Despindo atua majestade toda, para caberes
num seio de mulher e no tamanho de um pequenito,
assentas-te sobre as almas de um império sutil e
irresistivel, por onde a espontaneidade da nossa
adorac&o continuamente se renova e embal samanas
origens da vida. Todos aqueles, pais, irmaos, ou
benfeitores, a quem concedeste a ben¢do de amar
um menino, e o tém nos bracos, ou o perderam,
véem neleatuaimagem, acOpiaidealizadapelafée
pelo amor, do eterno tipo do belo. Divinalizando a
infancia, nascendo e florescendo como €ela, deixaste
a espécie humana a reminiscéncia mais amavel e
celeste da tua misericérdia para conosco.

De cadacasa, onde permitiste quegorjeie, epipile
esta manhd um desses ninhos tecidos pela
providéncia das mées do meio das nossas agonias,
se estdo exalando parati as sUplicas e os hinos do
nosso alvorogo. Por essas criaturinhas, Senhor, é
gue 0 nosso espirito se peja de cuidados, e a nossa
previsao, agora mesmo, enoiteceria de agoiros
funestos, se te ndo vissemos de permeio entre elas
e o futuro carregado e temeroso. Deus benigno e
piedoso, que em cada uma delas nos deixaste a
miniatura da tua face desnublada, poupa-as a
expiacdo das nossas culpas. Multiplica 0s nossos
sofrimentos em desconto dos seus. Doira-lhes o
porvir de teu riso compassivo. Cura a nossa pétria
da aridez de alma, que a mata, semeando a tua
semente nesta geracao que desponta. Permite, enfim,
gue nossos filhos possam celebrar com 0s seus em
diasmaisditososaalegriado teu natal.” Rui Barbosa
(BARBOSA, 1960,p. 815-6). *
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Segundo os antigosjurisconsultos, erano Direito
gque se descortinavam as regras do viver
honestamente, néo ofender a outrem e dar a cada
um o que ainda hoje o homem procura redizar: a
justica, um dos pilares do bem comum e dafelicidade
que todos buscamos.

Na antiguidade, povo algum excedeu o romano,
no culto ao Direito a na formulagdo dos institutos
juridicos. Suas primeiras concepgdes tém origem
na Grécia, onde se destacou como uma das mais
antigas doutrinas a do “Direito Natural”, fruto de
um pensamento cosmoldgico, no qual as
especulacdes sobre razdo e natureza aparecem
indissoluvelmente ligadas.” (AFONSO, 1984,7).

O Direito Natural tem suajustificativanaprépria
condicdo do ser humano, pelo direito deste a
liberdade, a educagéo, a seguranga, a subsisténcia,
aosbensdacultura, avidaenfim. O Direito Positivo,
por sua vez, se exprime através das normas que
compdem o ordenamento juridico, formando os
sistemasjuridicos que presidem a sociedade mundial,
porém, alicercado no Direito Natural, buscando
disciplinar as normas legais. Nesse, enquadra-se 0
direito do Menor, um dos mais jovens ramos da
Ciéncia Juridica, que, sob as perspectivas tedricas,
apresentam caracteristicas que lhe séo
significativamente préprias.

Adota 0 mesmo, procedimentos especificos aos
demais ramos do direito, muito embora, aplicarem-
se ai, subsidiariamente, as normas gerais previstas
na legislagdo processual civil ou pena que foram
pertinentes, sem rigidez formal, dispensando a
essencial iniciativa do interessado, outorgando
amplos poderes, inclusive subsidiariamente ao
representante do Ministério Pdblico, que exerce suas
funcbes na forma determinada na respectiva Lei
Orgéanica, na defesa de interesses de menor.
Impondo-se, a andlise de seu caréter tutelar e de
urgéncia, visando medidas protetivas e resol utivas.

Ojuiz dispde de amplos poderes, inclusive, dotado
de cautela, também mais amplo do que o destinado
aos juizes das demais jurisdi¢des, dotando-o de
excepcional poder normativo, inclusive, quanto a
investigacdo de fatos e ordenacdo de providéncias
necessarias, tendo em mente a prote¢cdo aos
interesses do menor, sobrelevando-se, qualquer
outro bem ou interesse juridicamente tutelado,
almejando suasfinalidades pedagdgicae protecional.



Faz exigir a institucionalizacdo de uma Justica
especializada, conforme prevé a Secéo Ill, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
regulamenta os “Servicos Auxiliares”,
compreendendo uma equipe interprofissional
destinada a assessorar a Justica da Infancia e da
Juventude (art. 150), com pessoal técnico e 6rgaos
administrativos adequadamente preparados, que
devem receber, constantemente, aprimoramento,
como recomenda a préprialei.

Oilustre Dr. ALyrio Cavalieri, juizexemplar eo
maior dos menoristas convictos, demonstrou a
autonomiacientificadesse direito, proclamando que
suaelevagdo anobrezaderamo daciénciado direito,
deve-se ao seu conteldo especifico, a matéria e
normas proéprias, a institutos peculiares, a sua
independéncia cientifica, a autonomia di détgca que
veio ater e aos principios que o informam. .

N&o é nova a problemética do menor, Leis tém
sido elaboradas e alteradas, de acordo com as
circunstancias adotadas pela politica nacional do
momento, buscando sim, adapté-1as & conveniéncia
de cada governante; nunca em relagdo ao
atendimento e solucdo da situagdo em si. A maioria
delas, deixam de ser cumpridas por total auséncia
das alternativas previstas.

Ja ao tempo de Rui Barbosa, como nos mostra
seu pensamento no trecho supra transcrito. “(...) a
politica ignora sempre 0s seus mais formidaveis
interesses (...)", a questdo do menor j& estava
desprezada e causava ao glorioso jurista, séria
preocupacdo. Décadas se passaram, e nenhuma
solucéo foi ainda encontrada. Pelo contrario, a
“doenca’ se agrava vertiginosamente, ao ponto de
nos causar preocupacdo da real existéncia de um
“remédio” capaz de sana-la.

Em nosso pais, a mentalidade dos legisladores e
governante, tem sido no sentido de que os problemas
nacionais podem ser resolvidos com a elaboragdo
de novas leis, ou mudancas e alteragfes daguelas ja
existentes. E assim, dedicam seus mandatos a
“legislarem”, muitas vezes de maneira abusiva, na
pretensdo deresolver a situagdo econdmica, zerando
ainflag&o, ainda que por um curto espaco de tempo,
ou baixando nova medidas para solucéo de questdes
gue s6 seriam realmente resolvidas, com aeducagdo
do povo, que deveria ser, em si, aprincipal metae
responsabilidade dos governantes e homens

publicos, dando possibilidades dereal cumprimento
asleisjaexistentes.

N&o se resolve nenhum problema econdmico,
social ou juridico, simplesmente com mudangas de
lei's, mas sim com aeducagao, orientagdo e formagéo
do povo, conscientizando-o da importancia de seu
papel na construgdo de uma sociedade responsavel
elivre, participativa e humana

A Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, j4 com
algumas alteracdes posteriores, alterou a
terminologia, abandonando o termo “menor”,
entendendo-o estigmatizante, substituindo-o por
“infante” e “adolescente”, que, na verdade, sdo
realmente “menores’, terminologia, que inclusive,
continua na Constituicdo Federal aindaem vigor.

O conjunto dos direitos e deveres a que dizem
respeito o novo “Estatuto”, substituto do antigo
“Codigo de Menores”, nao conseguiu porém,
resolver a situagéo, impondo-se apenas algumas
distingbes entre o0 “infante” e o “adolescente”, para
finsdeimposicéo e limitac8o dos direitos e deveres.
A problematica persiste, em alarmante evolugéo.

A nésjuizes, compete aaplicabilidade deleisaos
casos concretos. Mas como fazer, se essas
mostram-se inteiramente inaplicaveis, por auséncia
de fornecimento de condicdes pelos Poderes
competentes?

O “Estatuto da Crianca e do Adolescente” define
a crianga, como cidaddo com direitos claramente
estabel ecidos do ponto de vistado respeito, dignidade
eliberdade, uma“ prioridade absoluta’.

Buscou-se ali, prever a solucdo para a
problematica, mas, jahasete anos em vigor, mostra-
se insuficiente para a solucéo gque se pretendeu com
sua elaboragdo. Raras sdo as cidades dotadas de
estabel ecimento ou alternativas legais ali previstas.
Como néo bastasse, a pratica nos tem mostrado que
tais alternativas legais ali, sdo insuficientes e
infrutiferas. A crianga é fruto do meio em que vive,
deformaque ndo se al cancaraumasol ugao, tentando
“trabaha-1a’, mas desenvolvendo-a, diariamente, no
nicleo familiar que, namaioriadasvezes, €0 préprio
foco do problema.

Muito é preciso fazer, imp8e-se que seja
priorizadaaquestéo, se quer encontrar solugdo para
0 dramavivido pela sociedade.

Sustentado por umainegavel experiéncianotrato
com a questdo, o Dr. Alyrio Cavallieri destaca que
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“temos proposto uma mudanca no eixo desta
discussdo: a cadeia resolve? a solucéo estd em um
acurado reexame do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (...).".

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS
MENORES

A protec8o dos interesses do menor, deve ser
prioridade, sobre qualquer outro bem ou interesse
juridicamente tutelado. A Lei em vigor assegura a
crianca e ao adolescente, os direitos fundamentais
previstos para a pessoa humana: o direito avida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, a
profissionalizagéo, acultura, adignidade, ao respeito,
aliberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
de conformidade com as garantias previstas pela
Constituicdo Federal, que foram ratificadas pelo
Estatuto e garantidos pel o “ principio de atendimento
integral”, estabelecido em seus artigos 3°, 4° e 7°.

Ficou ali previsto a primazia ao recebimento de
protec&o e socorro em quai squer circunstancias, bem
como na precedéncia de atendimento nos servigos
publicos ou de relevancia publica, assim como
preferéncia na formulagdo e na execucdo das
politicas sociais publicas e ainda destinacao
privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com aprotecdo ainfanciaeajuventude.

Ser-lhes-ia entdo asseguradas oportunidades e
facilidades destinadas a facultar-lhes o
desenvolvimento fisico, mental, espiritual e social,
em condic¢des dignas de liberdade, para o que, estdo
contidos no Estatuto, principios gerais de direito,
destinados a orientacdo e aplicacéo pratica de seus
conceitos, representando postul agdes fundamentais
da atual politica do direito da crianca e do
adolescente.

Também foi assegurada a prioridade e a
prevaléncia de interesses, levando-se em conta 0s
finssociaisaqueelesedirige, as exigéncias do bem
comum, osdireitos e deveresindividuais e coletivos,
considerando-se sua condi¢éo peculiar de pessoaem
desenvolvimento, cabendo a familia, comunidade,
sociedade e Poder Publico, o dever de contribuicdo
pela observancia da norma, prestando protecéo
integral a0 menor. Lamentavelmente, isso ndo tem
sido observado ...

Naatualidade, afamiliabrasileira, em suagrande
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maioria, ndo tem tido as minimas condi¢fes de
sobrevivéncia. O desemprego e a falta de recursos,
faz aumentar acadadiaapobreza, aviolénciafamiliar
e 0 desamparo ao menor, que ficarelevado a tltimo
plano, em total desobediéncia as determinagdes
legais.

E bem verdade que os pais tém grande
responsabilidade pelainstrucdo e educacdo dosfilhos,
sobretudo quanto ao exemplo dado, base da
conscientizacdo dos deveres e obrigacdes, e
obrigac&o de encaminhé&-losaumareligido, alicerce
essencial da educagdo. Contudo, ndo ha divida de
gue a propriafamiliatambém necessita, e muito, de
umatotal reestruturacéo, sem aqual seraimpossivel
prestar o auxilio necessario ao menor. E na familia
que se encontra a fundamentacdo da formacéo do
carater humano. A situacéo de desgjuste e de pobreza
gera no menor o desacerto de seu caréter,
conduzindo-o, indubitavelmente as ruas, ao vicio, a
perda da dignidade.

Ja se disse que a educac&o da crianca, previne a
repressao do adulto. A mais eficiente educacéo, é
justamente aguela que advém do lar, da criagdo,
mesmo porgue, Nosso ensino e educacdo escolar
também estéo prestes a faléncia. Também por
imposicdo legal, sera obrigatoria, sempre que
possivel, a aplicacéo de recursos da comunidade no
setor da escola e profissionalizag&o, inclusive para
0 caso de internamentos. Estard isso sendo
cumprido?

A durarealidade nos leva a crer que nao.

Diversos 6rgaos comunitarios particulares, tém
buscado dar prioridade a questéo social, gerada por
uma infancia e juventude que ndo tiveram a devida
atencdo e protecdo ao devido tempo. Mas também,
n&o possuem condicdes de priorizar completamente
a problematica menorista, ndo tendo condicdes de
administrar por si s9, 0s problemas comuns, que ja
s80 muitos.

A prioridaderessaltadaem lei, inclui adestinacéo
privilegiada de recursos publicos as areas
relacionadas com a protecdo ainfanciae ajuventude.

Quanto a sociedade como um todo, nao raro,
deparamos com movimentos particulares, de
indmeros segmentos, se desdobrando em jornadas
de busca ao auxilio, a fim de, se ndo garantir, pelo
menos minimizar a inobservancia do direito



assistencial ao menor.

Isto, porém, tem se mostrado insuficiente, pois
€ dever de todos velar pela dignidade da crianca e
do adolescente, pondo-0s a salvo de qualquer
tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatério ou constrangedor. Entendo faltar ainda
uma conscientizagéo da sociedade que pode e deve
ajudar.

Conquanto fazer-se presente no Estatuto em
vigor, a adocéo de varios “principios’ e regras
determinativas que s&0 indispensaveis e necessarias
a sua aplicacdo correta e satisfatoria, ndo sdo eles
respeitados ou aplicados, por total escassez de
recursos ou atencdo dos 6rgdos competentes.

Além da previsdo orcamentaria determinada em
lei, existem dispositivos legais autorizando
beneficios, como dedugdo em impostos devidos
agueles que se propuserem ao auxilio do menor. Mas
onde esta realmente a captacdo e administracéo
dessesrecursos? Estariam elestendo areal destinagdo
gue lhes foi outorgada?

O Estado tem o dever de assegurar a crianca e
ao adolescente ensino fundamental obrigatério
gratuito e outras necessidades basicas ao seu
desenvolvimento. E dever detodo cidad&o, prevenir
aocorrénciade ameagaou violénciadesses direitos.

O cotidiano daviolénciae do desamparo retratado
constantemente pelaimprensa, nos tem mostrado a
guase total inaplicabilidade da legislagdo em vigor.
Infelizmente, temos que admitir que os interesses
pessoais e a corrupgao de inlmeras pessoas ligadas
ao setor publico, estdo acima dos interesses legais
estabel ecidos no Estatuto.

Posso citar, um pegueno exemplo: no exercicio
da funcéo jurisdicional, atuando em questdes
processuais, onde verdadeira fortuna particular foi
construida, por meio de administracdo de verbas
publicas destinadas a manutencdo de uma peguena
creche de cidade interiorana. Que dizer pois, com
relacdo as grandesinstituicdes, geramenteligadasa
setores governamentais e grandes 6rgéos publicos?

A impunidade levaareincidéncia. E preciso punir
os culpados, em prol de banir o gigante da corrupgdo
de nossos meios politicos, forma capaz de conduzir
areal captacdo e destinagao dos recursos legalmente
previstos para o fim social de amparo ao menor, a
fim de, pelo menos, garantir-lhes o cumprimento e
observanciados direitos fundamentaisjaexistentes.

Até mesmo o menor infrator, deve merecer
tratamento tutelar, visando sua formacéo,
reeducacdo e assisténcia, de modo que venha a ser,
no futuro, uma pessoa integrada a sociedade.

Os programas de desenvolvimento especificos,
destinados a formag&o biopsiquica, social, familiar
e comunitéria do menor, também sdo inobservados.
Enquanto isso ndo ocorre, nossa sociedade sofre as
cruéis consequéncias do abandono da situacao,
levando cada vez mais, o menor a infragao,
tornando-se cada dia um tanto mais perigoso. ,

Sobre a questdo, o Dr. Evaristo de Moraes ,
abordando a questéo pertinente a0 aumento da
criminalidade precoce, jadizia: “(...) em quase todos
os paisescivilizados, onde aestatistica criminal pode
merecer algum crédito, tem sido feita, nestes Gltimos
tempos, lamentavel observagdo: aumenta a
criminalidade da infancia e da adolescéncia,
revelando-se, de dia para dia, mais precocemente
osimpulsos anti-sociais.” (MORAES, 1927, p. 09).

4 MENOR CARENTE, ABANDO-
NADO OU INFRATOR: PROBLEMA-
TICA ATUAL

Esse tem sido o tema de muitas discussoes, tanto
por alguns segmentos da sociedade, particularmente
pel os magi strados e membros do Ministério Piblico
ligados a questédo menorista, como também por
alguns membros do legislativo, mas pouco se tem
colocado em prética

Em verdade, ndo h4 mais como ficarmos
parados, esperando solugbes dos governos, quer
municipais, estaduais ou o federal. E preciso exigi-
las com urgéncia, enquanto ainda se prevé a
possibilidade de solucdo, buscando, pelo menos,
impedir o crescimento da violéncia.

O exercicio da magistratura nos tem mostrado
gue as poucas entidades exi stentes (quando existem),
para atendimento do menor carente ou infrator, so
na maioria, mantidas por particulares e algumas
raras, pelamunicipalidade.

N&o raro, deparamos com menores apreendidos
por pratica de homicidio, roubos, estupros e
latrocinio. Muitas das vezes, sdo eles utilizados por
criminosos maiores, que os colocam a frente da
autoriadetais crimes, confiantes daimpunidade em
razdo da menoridade.
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Inexistem centros de recuperacdo destes
menores, que sdo os futuros homens da sociedade,
induzidos apenas a marginalidade, sem qual quer
expectativa de recuperacdo, dai 0 aumento da
violéncia, cuja consegiiéncia estamos sofrendo.

Dir-se-ia que a falha seria dos pais, que teriam
perdido o control e sobre a educagdo dosfilhos, uma
vez que, como se disse antes, “ o problema comega
em casa’; mas como culpé-los, se também sdo eles,
na grande maioria, fruto da inoperancia politica/
social do pais?

Por outro lado, menores existem que sequer
possuem pais, ou foram por eles desprezados,
estando abandonados a prépria sorte, vivendo na
rua, entregues acriminalidade, sem obterem sequer,
a atencdo das autoridades competentes eis que
inteiramente esquecidos nos “Codigos” ou
“Estatutos’, se encontram seus direitos. A lutapela
sobrevivéncia e a defesa diante da violéncia de que
também sdo vitimas, obriga meninos e meninas a
aprenderem a relativizar a vida precocemente.
M esmo gquando certa cidade consegue ainauguracao
de um desses centros de atendimento e assisténcia
ao menor, previstos nalegislacdo em vigor — o que
geralmente é realizado com grandes solenidades e
enobrecimento do politico responsavel pelaobra—
, S0 eles entregues a comunidade, mas sem qual quer
chance de funcionalidade; a “coisa’ emperra logo
adiante, pois, passados os louros da “criagdo”, ndo
se lhe d&o mais a menor importancia, inexistindo
possibilidades de prosseguimento da obra: faltam
equipamentos, condicdes de trabal ho, funcionarios,
espaco etc.

As questdes carecendo de prioridade sdo muitas:
exploracdo e abuso sexual de menores, criangas
abandonadas e vitimas de violénciados prépriospais,
utilizac8o de menores na comercializagdo e uso de
drogas, inducéo a criminalidade etc. Porém, se
alcangados os infratores e retirados a tempo do
ambiente perverso, afirmam os estudiosos da
guestdo, é possivel uma recuperacdo de forma pelo
menos favorével.

ApoOs varias décadas de estudos e discussdes
sobre a questéo, ja se concluiu que o drama da
crianca e do adol escente no Brasil cresceu e tornou-
se adulto. Junto com o crescimento da populagéo,
aglomerada nas grandes cidades, surge a
conseguiéncia da auséncia de empregos. a pobreza,
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gue conduz aos desgj ustes familiares, geradores dos
desalentos que fatalmente levam ao abandono.

Estudos realizados por juizes, médicos,
educadores, socidlogos, psicélogos, assistentes
sociais e outras autoridades ligadas ao assunto,
demonstram que sdo varios fatores ou fendmenos
politicos, econdbmicos e sociai's, 0s causadores deste
drama. O indice crescente da pobreza no pais, leva
ao quadro: crime e miséria, desfilando de méosdadas
sob o olhar complacente da sociedade.

Pesquisas e estatisticas tém sido realizadas,
encomendadas por esse ou aquel e 6rgdo, divulgadas
com evidéncia. Mas ndo é disso que precisamos.
Propaganda da desgraca envolvendo o menor, ndo
necessita mais ser feita, ela esti evidente em todo
local; para visualizé-la, basta que abramos nossa
janela. Desnecessérios se fazem 0s gastos a esses
titulos.

Seja menor carente, abandonado ou infrator, o
queeleprecisaéde“existir’ beneficamente, perante
a sociedade; de ser reconhecido; de ser atendido e
encaminhado na forma devida. Esta ele 6rfdo, é
preciso dar-lhe uma“mae”, uma familia.

Nao ha duvida de que tem aumentado a
criminalidadeinfantil ejuvenil por diversosfatores,
como aumento da populacdo, da miséria, do
desemprego, da ma distribui¢éo de rendas, da falta
de instrugdo, da incuria dos Poderes publicos, da
desagregacdo da familia, da irresponsabilidade dos
pais, salientando-se, principalmente, a caréncia de
educagdo, que é vital naformacgéo de um povo.

N&o podemos mais ignorar esta triste realidade,
verificando os meninos de ruaabandonados aprépria
sorte, sem 0 necessario apoio social e que,
fatalmente, como peguenos infratores de hoje, irdo
se especializar nos caminhos e segredos da
criminalidade amanhd, acabando como adultos
criminosos tirando-nos 0 sossego, ou
temporariamente alojados em estabel ecimentos
prisionais, que ndo passam de “escola de pos-
graduacgdo criminal”.

Apegarmo-nos ao formalismo da legislagdo em
vigor, aguardando sempre as providéncias de nossos
representantes publicos, ja esta demonstrando nado
ser asolucdo. Estes ndo tém dado aquestdo adevida
atencdo, ndo podemos mais aguardar passivamente
asolucéo, pois aescolado crime ndo tiraférias, ndo
faz greve e ndo tem maus professores, ela funciona



0 ano todo, aprimorando-se visivelmente acadadia

E preciso que fagamos uma cruzada de
esclarecimento; conscientizacdo dos direitos;
promocao de movimentos em busca do cumprimento
dalegislacdo; comocdo, enfim, da sociedade, como
um todo, parabuscar, junto aos politicos ou homens
publicos, aaternativaeficaz. Se necessario, devemos
recorrer ao sentimento de humanidade: é preciso que
0 povo assuma o atendimento, sem pensar apenas
em “caridade”, mas substituindo e dividindo a
responsabilidade daguel es que se mostram omissos,
ou exijam deles as devidas providéncias.

5¢ VIOLENCIA GERA VIOLENCIA

Mas a violéncia ndo advém apenas dos menores
abandonados ou mal orientados, também contraeles,
a violéncia tem sido uma ténica a atormentar suas
vidas.

A poucos dias, tomei conhecimento de uma
situagdo chocante: um dia apds ser noticiado pela
televisdo, no programa Fantastico, a existéncia de
um brasileiro aguardando suaexecucéo, no “ corredor
damorte”, nos Estados Unidos, em razéo de crimes
ali cometidos, desabafou aquela infeliz criatura ao
jornalista, dramas de sua infancia passada no
Nordeste brasileiro, quando foi vitima de abuso
sexual dentro da prépria casa materna, sendo
submetido sem qualquer defesa.

Desesperada por ver asituagdo se repetir em sua
casa, e temerosa pelo destino do neto, uma senhora
procurou o 6rgdo do Ministério Pablico local, para
solicitar providéncias contra seu genro, que,
sabidamente vinha abusando sexual mente do filho,
desde que 0 mesmo tinha 4 (quatro) meses de idade,
estando hoje com mais de quatro anos. Por
comodidade e receio, mae e avd mostravam até
ent&o, passividade absoluta a situacéo. Que serada
formacao psi col 6gica dessa crianga, Se nem mesmo
seus entes queridos protegeram-na da violéncia,
apesar de conscientes de sua total caréncia de
possibilidades de defesa?

Outro caso correu perante minhas maos,
processo criminal em que uma menina de seis anos
de idade, abandonada pela mée, que preferiu o
caminho da prostituico, ficou sob a guarda do pai,
face a auséncia de qualquer outro parente proximo,
gue se interessasse por ela. O pai, por sua vez,

submetia afilha aos piores abusos sexuais possiveis
eimaginaveis, além de deixa-la narua pelas noites,
eis que seu trabalho era noturno, entregando-a aos
instintos bestiais daqueles que a encontrasse
dormindo nas pragas publicas, interrogado em juizo
limitou-se a responder: “(...) que a filha era sua e
fazia dela o que quisesse (...).”.

Em paises tidos como de “primeiro mundo”,
como o0s Estados Unidos, certamente fatos desta
natureza ndo ocorreriam, poisapuni¢do é atamente
severa. Aqui, a autoridade encarregada de resolver
tai s situacOes, no aspecto do menor, particularmente
em comarcas de pegueno porte, se vé obrigada a
conservar essas criangas ha companhia desses pais,
ou “monstros’, por ndo terem qualquer opgdo para
encaminhamento das mesmas a 0rgédos
especializados ou familias substitutas.

Isso enoja e atormenta nossas vidas de
julgadores, quando se vé constantemente, relatar-
senostelejornaismaisum “escandal 0” de corrupcao,
demonstrando o desvio de vultosas verbas publicas,
sem qualquer previsdao ou providéncia de
recuperacgao, enguanto gue os infantes e inocentes,
completamente esquecidos pelo Poder Pdblico, se
véem expostos as piores provagdes que podem ser
impostas a um ser humano, destruindo-lhes a
dignidade e condenando-os a marginalidade.

A propria pobreza a que é submetida a maioria
da populagdo de criangas e adolescentes, também é
uma violéncia, retirando-lhes os direitos mais
elementares, como o da possibilidade de vida, ante
0 crime da miséria e da fome.

A falta de educacao familiar e escolar; a
exploracdo em subempregos, em sistemade perfeita
escravidao, retirando-lhes a possibilidade de um
futuro mais promissor, ignoréncia, maus tratos e
muitos outros fatores que poderiam ser vastamente
enumerados, s6 conduzem a violéncia, tanto para
com o menor, como deste para com a sociedade. E
a“lei de causae efeito”.

Estatisticas e mais estatisticas sdo realizadas com
fregliéncia, sobre avioléncia, noticiadas com énfase
pelamidia. A interpretacdo de seusresultados, porém
épolémica. Alguns entendem que atelevisdo tornou-
se uma “formadora de infratores”, colocando-a
como cul pada por exibir situacdes vividas naficgdo
eletrénica, facilmente decodificada por todos, que
podem ser imitadas na vida real. Outros entendem
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gue a midia exerce um papel de “pressdo” sobre os
desejos e as possibilidades das pessoas,
particularmente 0s menores.

A realidade é que ndo existe na midia uma
programacéo adequada e bem direcionada que possa
conscientizar e até mesmo formar boas opinides. A
“censura’ acabou, fazem e desfazem os exemplos
daficgdo, fatalmente copiados paraavidareal, como
bem entendem.

E direcionados corretamente, 0s programas
televisionados, poderiam se tornar grandes aliados
no desenvolvimento dos menores, até mesmo, na
orientagdo e conscientizac&o daresponsabilidade dos
pais e dafamilia, particularmente aquelas de menos
instrucéo.

E preciso providéncias urgentes!

6¢ TRISTES CONCLUSOES

“Que, é entdo, desse povo surdo e cego,
tardinheiro no dever e lerdo ao brio, triste e
malangueirdo, desprendado para o bem e zorro no
mal, como nos pintam ao nosso, e ele se pinta a si
mesmo?

Que é desse povo brasileiro sem impeto na luta,
sem bravura nos perigos, sem iniciativa nas
dificuldades, sem ac¢éo nos trabal hos, esse povo que
ndo se desatasca dos apetites, que se ndo sobrepde
aos instintos, gque ndo se eleva as idéias, que do
passado ndo se recorda, que com 0O presente néo
aprende, que do porvir ndo tem vista, que néo da
tino de st mesmo?

Que é desse povo mal-ensinado nas suas
obrigagbes, mal-entendido nos seus interesses,
mal corrente nos seus negdcios, malgovernado nos
seus atos? Que é desse povo, com quem ndo vale a
pena de falar, a quem de nada serve pregar, de que
ndo se pode esperar coisa nenhuma? Que é desse
povo rolha ou bucha, povo trambolho, desse povo
toma-espaco, qual se julga, de ordinario, o povo
brasileiro, encartado, por arcanos da providéncia,
como tapulho num pedaco de crosta do planeta? Que
€ desse povo? Sera isso, realmente, o povo
brasileiro? (BARBOSA, 1960, p. 474). °

A violénciados menores e para com 0S menores,
alcancam indices alarmantes. E isso assusta,
atemoriza, angustia, passando a mudar os habitos
dos brasileiros, quer no trabalho, quer na simples
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atividade de lazer, quer no comportamento
corriqueiro do dia-a-dia, estigmatizando o0 “menino
de rua’. Se ndo se consegue prevenir a
marginalizacdo desses menores, havera
possibilidades de recuperé-10s?

Primeiramente, parafalar-se em prevencgéo, faz-
se necessario examinar as causas da criminalidade,
ainda que “en passant”. Como prevenir, sem que se
conheca a fenomenologia que se quer evitar?
Prevenir é antecipar-se, predispondo meios que
inibam o crime. A prevencdo pode se dar desde a
eliminagdo do fenémeno como causa ou disposi¢éo
de meios que, sem eliminar a causa, evitam o
comportamento condicionante.

O 5° Congresso da ONU, sobre prevencéo e
repressao dos crimes e tratamento dos delinqiientes,
realizado em Genebra, afirmou que*“ A Justica Social
constitui um meio de prevenir a criminalidade” e,
numa das suas conclusoes, estabeleceu 0 seguinte:

“(...) a primeira preocupacéo deve ser de uma
prevencao primaria de ordem geral e social. As
atividades intersetoriais devem ser plangjadas em
programas do bem-estar social. E necessario mais
reformas sociais do que juridicas. Ficamos na
superficie da delinqiiéncia sem ir ao fundo dos
problemas. Uma racionalizacdo da prevencéo
priméria postula necessariamente uma melhor
organizagdo das estruturas politicas e sociais a
exigirem a transformacdo do sistema econémico, a
supressdo das desigualdades e da injustica na
exploragdo das riquez%s naturais e nareparticéo do
produto do trabalho.”

O Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, em
conferéncia proferida no XI1 Congresso Brasileiro
de Juizes e Curadores de Menores, realizado em
Recife, assim concluiu:

“E preciso mudar o quadro que ai estd; o hébito,
que se torna dogma, de que servigo publico algum
funciona neste pais de tantas potencialidades e tao
mal administrado; a postura mental ainda
predominante, paraque se dé aJustica, e, em linhas
de raciocinio, a Justica Especializada de Menores,
as condi¢des humanas, materiais e tecnol égicas que
esta necessita e reclama para realizar a sua misséo
social ejuridica, imprescindiveis ademocraciae ao
estado de direito.

Vive-seum tempo de renovagdo: de Constituicdo
edeideais. Renovam-se os postulados democraticos.



As esperangas, contudo, permanecem apenas
esperangas (...)." (TEIXEIRA, 1989, p. 179-96).

E permanece a esperanca.

ODr. Alyrio Cavallieri -, comentaque o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, aprovado dois anos
depois da constituicdo de 1988, passou a ser tido
como uma “arma’ para defender o menor da
sociedade; norma necesséria e bem intencionada,
néo poderia ser utilizada para fins que ndo o de
mostrar que o menor ndo deve apenas ser defendido
da sociedade, mas também receber condicdes para
gue ndo seja solto pela rua, sem uma estrutura
organizada e coerente, o que ndo tem sido feito; nao
deve pois servir de “arma’, para que esse menor
venha a atacar a propria sociedade.

As falhas ai contidas, foram sendo aos poucos
constatadas, tornando-se pega de constantes
discussfes, ja tendo inclusive, obras especificas
sobre o tema, de forma que a “lei”, que sequer
chegou a ser implementada, ja se encontra
condenada.

O Estatuto prevé a criagdo de um “Conselho
Estadual da Criancae do Adolescente”, além deum
Conselho Tutelar em cadabairro ou localidade, mas
poucos foram os ja instalados, decorridos que ja
foram sete anos da nova lei.

Resistir ainjusticaéum dever doindividuo para
consigo mesmo, porque é preceito da existéncia
moral, € um dever para com a sociedade, porque
essa resisténcia ndo pode ser coroada peIP2 mesmo
sucesso sendo quando se torna geral.

O juiz Gelmilo Gusmé&o, digno presidente da
Associagdo Brasileira dos Magistrados da Infancia
e da Juventude, ao apresentar convite para
participacdo no XVII Congresso, a se realizar em
Salvador na Bahia, nos proximos dias a 13 de
setembro/97, informa que o movimento da atual
diretoria daquela entidade, com comunicacdes
oficiais aos poderes Nacionais, especialmente ao
Excelentissimo Sr. Presidente da Republica.
Deputados e Senadores, estdo relacionadas ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente: “(...) no
momento, temos trés grandes bandeiras: avaliacéo
oficial do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
seu aperfeicoamento ou sua reforma: o nao
rebaixamento da idade, 18 para 16 anos para a
responsabilidade penal e o registro civil de
nascimento, obrigatério e gratuito — a todos.”

E maisadiante, namesma“ mensagem”, compl eta:
“Agora, na Bahia (...), onde nasceu o Brasil,
pensamos em fazer renascer acriancae o adolescente
brasileiros. E abusca da sua necesséria cidadania, a
procura de uma reforma de sua legislagdo e a luta
intransigente pelo futurgj3 do Brasil, salvando a sua
reserva humana (...).".

Felizmente, podemos contar com o interesse e
movimentacdo de alguns segmentos da sociedade,
em prol das questdes menoristas, pois nossas
autoridades maiores continuam com suas atencdes
voltadas para outras questdes de maiores vultos,
como por exemplo a reforma Administrativa e
Constitucional, em busca da preservacéo do “Plano
Red”.

O Des. Jorge Uchoa de Mendonga, presidente
do Instituto dos Magistrados do Brasil e profundo
conhecedor da questéo, entende haver solucéo para
0 problema do menor no Brasil,l Pastando gque sgja
ele enfrentado com “coragem”.

Acredita o Des. Uchba, como também nos
acreditamos, na profissionalizacdo. A “mao de obra’
no Brasil, particularmente aguel a especializada, em
todos os setores de abrangéncia, € um grande
problema, raros sdo os profissionais competentes e
honestos que encontramos como precisamos. E
preciso preparar o jovem para encontrar uma
profissdo adequada a suatendéncia que, nesse setor,
n&o requer muito tempo para o aprendizado.

A salvagdo tem sido as institui goes particul ares,
conforme acimaseindicou, umavez gue as opinides
governistas continuam “a parte”. Mas tais
instituicdes s6 se mobilizam nas cidades de porte
médio e grande, ou Mesmo nas capital assim mesmo,
em pequenaescala, ndo conseguindo atingir o &mago
daquestdo. As peguenas, sdo totalmente desprovidas
de meio paratal. Impde-se que haja agdo do Poder
Publico, pois até agora, tem agido como total
abandono da causa

A prioridade continua sendo da crianga, mas 0s
governantes ainda ndo oferecem condic¢des de
concretizagdo da norma. A reeducagéo dos pais, na
grande maioria dos casos, também é t&o importante
como a educagdo dos filhos.

Ante a auséncia de outros meios, deve a
sociedade tomar nas maos a solugdo do problema.
Mas ainiciativa privada, convidada a participar das
solucdes, encontra, principalmente, o obstéacul o, nas
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proporcdes em que se encontra 0 problema e em
seus naturais fundamentos empresariais. Mesmo
assim, muitas das tentativas vém de organizagdes
particulares.

Em pequenas cidades do sul do pais, uma
experiéncia tem sido adotada, com excelentes
resultados, no sentido de que algumas familias estao
recebendo um salério minimo para manter os filhos
na escola e fora das ruas.

Isso demonstra que a “solucdo” pode existir,
precisa é ser adotada e colocada em prética.

Sem desmerecer todas asiniciativas privadas em
favor da causa, conforme acima se demonstrou, no
meu modesto entender, as “pequenas cidades do
sul”, parecem estar mais proximas de alcancarem a
solucéo da forma de prevenir o problema.

Quanto a recuperagdo, essa exige medidas mais
enérgicas.

Mas... ndo basta apenas criar institui¢bes, ou
fornecer-lhes condi¢des de funcionalidade, é preciso
também “carinho”, é preciso “calor humano”, é
preciso “familia’, é preciso “amor”...

O Des. Jorge Uchba, em seu artigo antes
indicado, declara, com razdo que“Nenhum orfanato
ébom paraacrianca, o melhor detodoséumagaiola
de ouro. Uma crianga ndo precisa dele, precisa de
uma familia (...).".

Ent&o, se a familia é a melhor solugdo, porque
nado concedé-laaquel es que ndo atém?. Mesmo que,
para isso, tenha ela de ser subsidiada,
cautelosamente, pelo Poder Publico, quando for
necessario e houver boa-vontade, como forma de
incentivo a guarda, adocdo e a familia substitutiva
emgera?

A familia brasileira, em seu aspecto geral, se
encontra em mas condic¢des, ndo suportando
economicamente, sequer aos Seus proprios
componentes, portanto, para que haja interesse em
auxiliar osmenores necessitadosde“familia’, imp&e-
se também, o “olhar” do Poder Publico.

Ora, temos visto que quando esse ou aquele
Ministério governamental precisa de recursos, logo
vem a solucdo: cria-se um novo imposto, cujo
produto, quase sempre € desviado. E por mais que
reclame, asociedade acaba pagando o preco exigido.

Por que ndo destinar uma pequena parcela de
algum imposto ja existente a uma causa tdo nobre
como essa?
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Alias, jaexiste previsio legal nesse sentido. Por
gue ndo regulamenta-la, divulgé-la, paraque acance
o devido fim?

Também a conscientizacdo, instrucdo dafamilia
e divulgacdo sensata de um planejamento familiar,
sd viriaaauxiliar na questao.

O que precisamos, é de ur géncia, em solucionar-
se asituacéo, antes que ndo tenhamos mais nenhuma
arma mais potente contra a violéncia.

Marcia Cristina de Melo Breves Alves Peixoto

Juiza de Direito da 52 vara civil da
comarca de Uberaba.
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O CONFLITO ENTRE

A LIBERDADE DE COMUNICACAO

E O DIREITO A PRIVACIDADE

1 O DIREITO A LIBERDADE

Em todas as comunidades que se sucederam no
tempo, desde as mais primitivas até as mais recentes
civilizagbes, sempre se buscou, ostensiva ou
dissimuladamente, o desfrute daliberdade. Conta-nos
a historia que tal aspiragdo acabou por minguar as
formas antidemocréticas do exercicio do poder. E
insito & condic&o humana o sentimento de liberdade
social. Direito predecessor a muitos outros, a
liberdade traduz a faculdade de agéo, no seio de uma
sociedade organizada, segundo a propria vontade.

Nesta relacdo o Estado posiciona-se como
outorgante e garantidor daliberdade e aos particulares
alcancatudo que ndo sgjaproibido, e, mesmo inertes,
acabam por utiliz&la. Assim, aquele que opta pela
clausura, por exemplo, ndo deixa de fazer uso da
liberdade de ir e vir, hgja visto que compreendem o
ndo-ir e 0 ndo-vir (permanecer). A hipétese vem a
confirmar aidéiade que aliberdade abarcatambém o
direito dendo utilizé-la.

Entre nés, o direito a liberdade encontra-se
arraigado constitucionalmente nos principios
fundamentais do Estado, vale dizer, Estado
Democrético de Direito. O préprio conceito de
democracia envolve o sentido de liberdade e
participacdo. Estalltima, paraser democratica, exige
gue a oportunidade segjaigualitariamente oferecida a
todos os cidaddos. Caso contrério, configurar-se-a
uma democracia meramente formal, prevista nas
letras da lel mas efetivamente desconhecida.

1.1. Aliberdade aexpressio

O pensamento, enquanto ndo externado, seinsere
na liberdade de foro intimo, o qual ndo oferece

Marcelo Bevilacqua da Cunha

qualquer problemaparao direito ou paraavidasocial.
O contetido do pensamento s6 passa a interessar a
partir do instante em que adquireformaexterna(oral,
escrita etc.) e quando houver a possibilidade de
recepcdo da mensagem. A possibilidade de
recebimento é assaz importante, pois quem expressa
o faz a alguém por certa razdo intima; se inexiste
destinatario certo ou indeterminado, a relacéo
comunicaciona néo se completa, p. ex., socialmente
falando, a manifestacéo do pensamento do naufrago
no d&mbito da ilha deserta ndo possui qualquer forca
inovatoria. Limita-se a um comportamento sem-
sentido.

Por relacionar-se com os demais seres, faz-se
necessaria a juridicizacéo dos fatos sociais que
aproximem o homem do sentimento de liberdade e
daconvivénciaharmoniosa. Apdsaescolhadosfatos
sociais elencados pelo Direito, passa-se ao ponto
seguinte: a necessidade de se efetivar o uso da
liberdade de expressdo. Sobre o assunto, discursa
Norberto Bobbio: “Afirmar que, em determinada
sociedade, € respeitada a Liberdade de expressdo,
significa fazer referéncia as seguintes relaces de
Liberdade e ndo-Liberdade (e de poder) entre doisde
seusmembrosA eB: A deixaB eB deixaA livrepara
dizer o que quiser; com relagdo a B, A é ndo-livre
para impedi-lo de manifestar suas opinides, e vice-
versa; A e B s8o ndo-livres para fazé-1o, ndo apenas
em suas relagdes reciprocas, mas também com
relagcdo ao Governo, protetor do direito de expresséo
de todos.” . (Bobhio, 1995, V.2, p.709)

Dentre os inimeros direitos previstos na
Constituico, figuram o da liberdade de expressdo,
de manifestac8o do pensamento, de criagdo e de
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informagdo. A razdo da presenca desses direitos é
justificada pelo Prof. Celso Ribeiro Bastos: “O
homem n&o se contenta com o mero fato de poder
ter asopinides que quiser, valedizer: ele necessita
antes de mais nada saber que ndo sera apenado
em funcdo de suas crencas e opinides. E da sua
natureza no entanto o ir mais longe: o procurar
convencer os outros; o fazer proselitismo.” .2
(Bastos, 1989, V.2, p.40)

Na atual Carta, percebe-se uma grande
preocupacdo por parte do legislador constituinte em
garantir o direito aliberdade de expressdo. Em vérias
passagens do Texto, resta nitido o intuito de extirpar
qualquer empecilho a livre manifestacdo do
pensamento.

De forma assaz irradiante, dispbe o art. 5°, inc.
IV daCF: “élivre amanifestacdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato”. N&o conseguiria ser
mais abrangente o legislador: aqui fez por alcangar
todas as possibilidades da atuagcdo humana,
aproximando-as, no que tange a mobilidade, ao
pensamento. Obviamente que esta manifestacdo, por
ser um fendmeno fisico, e, por isso, causadora de
modificacbes no mundo fético, & acompanhada de
certas restri¢cbes com fulcro em outros direitos que,
dotados da mesma forcga juridica, delineam os seus
limites. Explica-se, assim, a vedag&o ao anonimato,
haja vista que a presenca do autor assegura a
identificacdo do responsavel por eventuais danos.

Por seu turno, oinciso I X do mesmo artigo dispde
acerca da liberdade de expressdo, tendo como mola
propulsoraaatividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicacdo. Vé-se, com isso, que a despeito
de a liberdade de expressdo e a de comunicagao
estarem fortemente vincul adas, elas ndo se equivalem.
E umarelagio género/espécie. Segundo as oportunas
palavras do Mestre Jorge Miranda, comparando estes
doisdireitos, “ aliber dade de expressio € maisque
a liberdade de comunicagéo social, porquanto
abrange todos e quaisquer meios de comunicacéo
entre as pessoas — a palavra, a imagem, o livro,
qualquer outro escrito, a correspondéncia escrita
e por telecomunicacdes, o espetaculo, etc.”.®
(Miranda, 1981 V.4, p. 374)

1.1.1. A comunicacao social

O descobrimento e 0 conseqilente povoamento
das mais diversas partes do mundo fizeram com que
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0 homem desenvolvesse novas formas de
comunicagdo. A necessidade cada vez maior da
propagacao dasidéiasdos governantes, adisseminacdo
das ideologias opositoras aquelas idéias, a expansao
da cultura, da religido, e também a crescente
complexidade das relacdes interpessoais motivaram
0 nascimento da comunicacao social, onde a
propagacéo se da de forma mais imediata e
concomitante que a comunicacdo individual.

Viu-seigualmente que o deslocamento do homem
se daria de forma mais lenta e dispendiosa que o
exclusivo envio dainformacdo. Esta poderia, entéo,
ser perfeitamente transferida desacompanhada da
presenca fisica do seu titular. Nao ha meio de
locomogdo tdo instantaneo quanto o da transmisséo
das informagdes, tendo em vista que com a mesma
acao atinge-se, em vez de umaou algumas, inimeras
pessoas situadas nas mais longinquas comunidades.

Na nossa Constituicéo, além da previsdo dentro
dos Direitos e Garantias Individuais, o constituinte
distendeu aliberdade de expressao paraoutro capitulo
— o0 destinado a Comunicacao Social — as
manifestacbes emitidas por meio dos 6rgaos da
imprensa e por outras formas de comunicaggo, tais
como as diversies e os espetaculos publicos.

2+ OS DIREITOS DA PERSONALI-
DADE

A personalidade consiste no conjunto dos
caracteres proprios do ser humano. E o agrupamento
dos elementos distintivos que permitem, primeiro, o
reconhecimento de um individuo como pessoa, e,
depois, como uma certa e determinada pessoa.*

Os direitos da personalidade, tidos como
subjetivos, essenciais eindisponiveis, sdo congénitos
a natureza do homem e se destinam a resguardar a
dignidade, a identidade, a imagem, a honra, dentre
outros direitos natos da pessoa humana.

2.1. A intimidade, avidaprivada, ahonraea
imagem das pessoas

A Carta Magna, em seu art. 5°, inc. X, dispde a
respeito da inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas. Neste
inciso o legislador abusou de utilizagdo de vocébul os,



cujos sentidos vagam na subjetividade. Problema
menor se comparado a quase-identidade seméantica
dos mesmos. Em virtude do principio hermenéutico
de que a lei ndo deve abrigar expressdes indteis, a
doutrina se esfor¢a em diferencia-las, mas ndo se
chegou, até entdo, a um consenso. Limitamo-nos ao
significado dos referidos direitos sem o intento de
prescrever a abrangéncia de um sobre o outro.

Superficialmente, o cerne da controvérsia se
restringe aos termos intimidade e vida privada. A
doutrina se divide em trés acepcOes diferentes: uma,
entendendo que os termos se equivalem; a segunda,
gue concede aintimidade um sentido maisamplo que
a vida privada; a terceira corrente (majoritéria),
inclinando-se para um sentido mais restrito, agora,
para a intimidade, consistindo esta num nucleo da
vidaprivada.

A honra tem como sinbnimo a consideracdo e
homenagem avirtude, ao talento, a coragem, as boas
acdes ou as qualidades de alguém. E o sentimento de
dignidade prépria que leva o individuo a procurar
merecer emanter aconsideracdo geral. Aindano plano
semantico, a honra é tida como sentimento de
dignidade que marcaoindividuo honesto ou virtuoso.

Ela é construida (ou destruida) paulatinamente
durante a vida da pessoa, mediante a soma de todas
as suas atitudes, o que Ihe confere um sentido
oscilatério. Em razéo dessa constante obra, & honra
faz-se necessario uma maior protecdo (punicdo aos
agressores) gque os demais direitos da personalidade.
E bom que se diga que n& ha pessoas desonradas,
ndo havendo, por conseguinte, a classe dos honrados
e a dos ndo-honrados mas, sim, aquelas que se
posicionam mais respeitosamente consigo mesmas
gue outras.

A imagem, por sua vez, conforme a definicéo
simples e direta conferida pelo art. 79, | do Cadigo
Civil portugués, “é o retrato de uma pessoa”.
Consiste, assim, na representacdo de uma pessoa ou
de determinado objeto. Diferentemente da honra, a
imagem individualizae simbolizadeterminada pessoa
desacompanhada do significado de dignidade queela
possui.

A imagem deve ser resguardada
independentemente dos valores morais reflexivos do
ser humano. O direito de protecdo aimagem se perfaz
nagarantiade se preservar apublicacéo defotografias
ou a transmissdo de imagens da pessoa sem 0 seu

consentimento. Por mais que o individuo seja
freglientador de lugares publicos, perdura o direito
de proteger-se de abusos einconvenientes, valedizer,
atipicos paraaocasido e o lugar onde se passam, ndo
podendo, por essa raz&o, ser objeto de publicidade.

3* CONFRONTO ENTRE A LIBER-
DADE DE COMUNICACAO E A VIDA
PRIVADA.

D&-seo conflito aparente dedireitosfundamentais
guando o exercicio de um direito fundamental deum
titular colidecom o direito de outro (conflito dedireito
em sentido estrito), ou ainda quando aguele colide
com a defesa dos bens da coletividade e do Estado
constitucionalmente protegidos (conflito com outros
bens constitucionais).®

Restringindo-nos aos direitos objeto do presente
estudo, temos, de um lado, o direito referente a
liberdade de expressdo, e, de outro, os direitos
protetores da particularidade do individuo. E
interminavel adificuldade de setracar adivisao onde
se delimite o fim e o inicio destes direitos. Consiste
num ponto de quase-contato incrustado entre a
privacidade e aliberdade de informagdo. Creio que a
linha divisoria entre estes direitos ndo se mostra de
forma ténue ao ponto de se dizer categoricamente
guetal fato estdamparado pelaliberdade de expressao
ou se ele, de modo contrério, agride o direito do
individuo. Sem a apreciacdo cuidadosa do fato
concreto, qualquer conclusdo é perniciosa.

Com o propdsito de aclarear esta problemética, a
doutrina lusitana ministra o seguinte procedimento
metadico:

a) 1° momento: saber se algum ou ambos os
direitos sdo suscetiveis de limitagdes e qual a sua
natureza;

b) 2° momento: saber se apesar da existéncia de
limites num ou em ambos os direitos, ainda persiste
uma margem maior ou menor de conflito entre os
direitos que deva ser resolvida por um critério de
concordancia pratica, de prevaléncia ou de
ponderacéo;

¢) 3° momento: saber como se resolve esse
conflito aluz do ordenamento constitucional.

Este procedimento é bastante auxiliador, visto que
um eventual conflito pode ficar resolvido logo no
primeiro momento. Por exemplo: se se entender que
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odireito aintimidade sofrelimitacdes, ou setaislimites
incidem naliberdade de expressao, deve reconhecer-
se agui uma primeiraformade resolugédo do conflito.
Mas o problemanéo ficardinteiramente resolvido, se
se admitir um caréter relativo ao direito areservada
intimidade da vida privada, cuja expansibilidade
depende da natureza do caso e da condicdo das
pessoas.” Neste sentido, Marc Carrilo leciona que o
limite & liberdade de expressdo ndo é absoluto. O
direito de obter informagdes podera ser justificavel
aindaque serevelem fatos concernentesavidaprivada
sempre gque a revelacdo seja realizada por razoes de
auténtico interesse publico ou de positivo bem social .8
Assim, a resolucdo de um eventual conflito entre
ambos os direitos ha de ser pautada na ponderacdo
deinteressestendo em consideracao o caso concreto.

A tarefa de valoragdo de prevaléncias no plano
fé&tico, utilizando alinguagem formalizada, pode ser
ilustrada da seguinte maneira: (D1 P D2) C. Isto
significa que o direito (D1) prefere (P) outro (D2),
perante as circunstancias do caso concreto (C).°

As pessoas que, em razéo de sua profissdo ou
cargo, sdo publicamente conhecidas, necessitam de
consideracdes apartadas. Conforme o entendimento
construido no Seminério de CiénciaPaliticaeDireito
Constitucional, acima referido, esta categoria de
pessoas pode ser dividida em trés dimensdes:

a) as pessoas que exercem uma atividade
publica e se beneficiam desta notoriedade (atores,
cantores, esportistas etc.);

b) as pessoas sujeitas a processo judicial;

c) ostitulares de cargos publicos.

As pessoas contidas na primeira categoria —
artistas, personalidades da televisdo, etc. — de certa
formatiram proveito da sua popularidade, até porque
0 Seu sucesso é proveniente da propria notoriedade
publica. Os seus admiradores tém interesse em
conhecer ndo s 0s aspectos da sua atividade, mas
também os da sua vida privada, que s80 a expressao
da sua atividade publica. Desta forma, a parte da
personalidade que contribui para a notoriedade da
figura publica pode ser objeto de investigacdo e
posterior divulgacdo por partedamidia’® Obviamente
gue isto ndo significa a inexisténcia de privacidade,
pois, aimprensa continua com o dever de respeita
la. Ndo é razodvel aceitar a divulgacdo de aspectos
nédo consentidos pelo titular, como os da sua vida
familiar, conjugal e extraconjugal, a publicacéo de
material que exponha doencas ou malformacdes do
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seu corpo, eassim por diante. Neste sentido, jadecidiu
o Tribunal Constitucional da Espanha: “a nocéo de
intimidade parte da idéia original do respeito a
vida privada, particular ou familiar, que deve ser
excluida do conhecimento alheio e das
intromissdes de outrem, salvo sob a autorizacéo
do interessado.” .t

E oportuno ressaltar que o consentimento do
titular, na publicagdo de suas particularidades, se
resume unicamente ao referido ponto permitido, ndo
alcancando, por conseguinte, os fatos posteriores.

Jaem relagdo aos integrantes de processo judicial
(letra“b"), salvo as excegdes legais, eles se véem na
impossi bilidade deimpedir o conhecimento, por parte
deterceiros, damatérialitigiosaquelhesdiz respeito.
Esta presente aqui outro principio cuja importancia
solicitamaior amparo: o do interesse publico.

Neste momento é importante ressaltar o cuidado
gue o jornalistadeve tomar quando da divulgagéo de
nomes de pessoas que encontram-se indiciadas em
inquéritospoliciais. Deacordo comoinciso LVII, do
art. 5°, da CF, “ninguém ser & consider ado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”’. A presuncdo de inocéncia sobrevive
até mesmo apbs o proferimento da decisdo judicial,
caso ainda suscetivel de recurso. O inquérito policial
€ uma mera peca administrativa investigatéria e isto
implica que, se até 0 momento ele nem mesmo foi
processado, com menos razdo pode-se falar em
condenado. Por isso, nas reportagens nunca pode
ser atribuido crime a alguém, a menos que a pessoa
tenha sido presa em flagrante (e ndo hagja davidas a
respeito de suaculpa), ou confessado o ato. A palavra
gue pode ser usadacom segurancaéade“indiciado”,
ou dizer simplesmente que a pessoa “esta sendo
acusada de tal ato”.

A imprensa deve se precaver para ndo embarcar
no clima das investigages, e na ansia de “dar um
furo jornalistico”, acaba se precipitando e tendo de
arcar, ao final, com pesadas indenizacgles por danos
materiais e morais. E imprescindivel uma maior
familiarizag&o por parte do jornalistacom osinstitutos
do Direito. O Tribunal de Justica de S&o Paulo,
apreciando o presente tema, entendeu que * constitui
inarredavel dever do jornalista informar-se
acerca do minimo essencial dos institutos
juridicos, para avaliar, por exemplo, o efeito de
uma folha de antecedentes, de um inquérito
policial, particularmente em confronto com um
julgado condenatério.” .12



Por fim, quanto aos titulares de cargos publicos
(letra “c”), a sua privacidade ndo impede o
conhecimento de tudo 0 que na sua vida, antes da
eleicdo, durante a campanha eleitoral e durante o
exercicio das fungbes, pode legitimamente exercer
uma influéncia sobre o voto dos eleitores.’® E
oportuna e bastante valiosa a definicdo dada por
Roberto Goldschimidt em relag&o aos politicos: “Um
interesse legitimo da coletividade em conhecer
fatos da vida privada, existe, em particular,
guando tais fatos podem resultar conclusdes
relevantes acerca da atuacdo da pessoa na sua
esfera publica: v.g. certos acontecimentos da vida
privada de um politico podem originar duvidas
acerca da sua idoneidade ou moralidade para
trabalhar navida publica.” .14 (Coldshimict,1965.248)

Com efeito, a doutrina alienigena majoritaria
compactua do entendimento de que a divulgagdo de
noticias sobre aintimidade dos politicos éjustificavel
t&0-somente se contribuir paraaformagéo daopini&o
publica.

Por aqui, um dos grandes conhecedores das
causas publicas, o eminente Hugo Nigro Mazzilli,
também ja se posicionou a respeito davida particul ar
dos politicos: “(...) E natural que seus projetos e
acdes como homem publico sejam divulgados. E
nédo sO isso. Se um administrador se enriqueceu
ilicitamenteantesou durante o exercicio do car go,
seéviciado em drogasou foi condenado por crime
contra a administracdo — tudo isto constitui
informacdes que a imprensa tem o dever de
investigar, ainda que digam respeito a vida
privada do cidaddo. Trata-se de fatos que, direta
ou indiretamente, podem ter e tém efetiva
reper cussao na sua vida publica. Contudo, saber
se um presidente tem afeto por determinada
moca, se faz sessdes de acupuntura, se ronca
guando dorme e milhares de outras inutilidades
paraacoletividade— tudo isso em nadainter essa
ao bem comum apurar.” .15 (Mazzilli, 1995, p. 476)

5¢ CONSIDERACOES FINAIS

A antinomiaexistente entre os direitosrelativos a
liberdade de expressdo e os da privacidade do
individuo deverd ser dissolvidamediante autilizagdo
da equidade quando da apreciag&o do caso concreto
pelos aplicadores da lei. Ao contrério das leis

infraconstitucionais— que utilizam certos principios
solucionadores do conflito normativo (cronol égico;
especialidade; e hierarquico) —, as normas
congtitucionais ndo se valem destes critérios. Resta
a0 intérprete tao-somente o critério do justum, ou
sgja, odoideal dejusticaqueé, alids, o fimno qual o
direito € apenas 0 meio.

Cabera ajurisprudéncia sopesar aimporténciaea
delicadeza de cada um dos interesses postos em
discussdo, qual a provével conseqiéncia advinda
desta escolha, bem como a sua repercussdo no meio
social. A tarefa do Poder Judiciario, vale ressaltar,
nado seranadafacil, pois, osindigitadosdireitos, além
de possuirem contelido bastante abstrato, desfrutam
de enorme prestigio em nosso Texto Constitucional.
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1« INTRODUCAO.

A possibilidade de o credor com garantiared, in
casu 0 hipotecario, opor embargos de terceiros, —
gquando o bem que Ihe foi dado em garantia vier a
sofrer constricdo judicial em processo promovido por
terceiros —, ndo se encontra pacifico em nossos
Tribunais.

O certo é que, para que referido credor possa
suscitar os embargos de terceiros, e obter a sua
procedéncia, dois fatos dever&o ser comprovados:
faltadeintimacé&o do credor hipotecario dapenhora,
ou arrematagdo; ou a existéncia de outros bens de
propriedade do devedor, passiveis de constri¢do
judicial.

2:CONSIDERACOES SOBRE A
HIPOTECA.

N&o h& qualquer divergéncia em se considerar a
hipoteca como direito real, pois assim o declaraalei
de modo expresso. E direito de garantia, ou sgja,
traduz-se pela sua acessoriedade, tendo em vista que
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dependede umaobrigacéo principal, que éaobrigacéo
assumidapel o devedor, aqual procuraassegurar. Um
vez extinta a obrigac8o, ela desaparece.

A hipoteca adere a coisa e ndo as partes
contratantes, por isso temos o direito de seqiielae o
principio daambul atoriedade.

Por ser direito real, a hipoteca somente tera
validade, em relagdo aterceiros, a partir da data de
suainscricdo, e, caso a mesma ndo tenha ocorrido,
somente ira subsistir entre os contraentes, ndo se
aplicando o direito erga omnes.

A hipotecaétradicionalmenteuminstituto daL el
Substantiva Civil, contudo, com a criac8o de varios
titulos hipotecérios, nota-se uma tendéncia a
“comercializagdo da hipoteca’ nos tempos atuais,
conforme exposto por Humberto Theodoro Junior,
em nota a obra do saudoso Prof° Orlando Gomes.

As formas com que a hipoteca nasce pode ser
convencional, legal e judicial, sendo que a mais
comum, e que ird interessar o presente estudo, € a
convenciona .



3¢ CONSIDERACOES SOBRE OS
EMBARGOS DE TERCEIRO.

O vocébulo “embargos’ derivade borgén, radical
gue estd em berganhar: embaragar, entravar, criar
obstéaculo, oposicao de direitos contra deciséo
considerada injusta.

O nosso Cadigo Processual utiliza-se do vocabulo
embargo para se referir a numerosas formas de
recursos ou procedimentos, sendo que neste estdo
incluidos os embargos de terceiro, que nos
interessam no momento.

De conformidade com De Plé&cito E Silva, os
embargos de terceiros constituem-se numa acgao
dentro de outra agdo, tendo como finalidade a
pretensdo de direito a heio visivelmente prejudicado
pelaagdo originéria.

Para Liebman, citado por Edson Prata, os
embargos de terceiro sdo uma agdo proposta por
um terceiro, em defesa de seus bens contra
execucdesaheias.

Terceiro, em regra geral, é aquele que ndo se
encontrafazendo parte dacausaprincipal, ou contra
guem a sentencga ndo € exequiivel, ou sgja, ndo o
atinge em sua pessoa, mas pode atingi-lo em seu
patrimonio.

Nos embargos de terceiro, ao contrario dos de
execucado, hdanecessidade de citagdo do embargado
— exeglente nos autos principais — para que
apresente sua peca de impugnacdo (defesa), sendo
gue nesta ocorre simplesmente a intimag¢éo do
advogado para o impugnar.

Enquanto ha divergéncia, entre nossos
doutrinadores e Tribunais, no que se refere a
ocorrénciadarevelianos embargos, ante aauséncia
de impugnacéo, o certo é que nos embargos de
terceiro, caso ndo hagja a suaimpugnagdo, ocorreréo
os efeitos darevelia.

Os embargos de terceiro podem ser opostos por
aguele que ndo é parte no processo e que sofre
turbacdo ou esbulho na sua posse, pela parte que
defende bens que ndo podem ser atingidos pela
apreensdo judicial, e, pelo conjuge que defende a
posse de bens dotais, proprios, reservados, ou de
sua meagao.

Iremos nos ater ao que se encontra disposto no
art. 1.047, inciso I, daLei Processual Civil.

N&o obstante os embargos de terceiro serem
opostos contra o exegiente simplesmente, o certo
€ que o executado também deveria ser citado, na
qualidade de litisconsorte, pois, a sentenca que for
proferida podera atingir interesses a ele inerentes,
como soe acontecer, ante a liberagdo do bem
apreendido judicialmente, no caso de procedéncia
dos embargos. Podera ocorrer, ainda, que o
executado é quem tenha of ertado o0 bem & penhora,
e havendo a apreenséo judicial, a mesma, nao
obstante ordenado por autoridade judicial, se dara
em razéo do ato do executado, o qual nomeou bens
de terceiro.

Portanto, no polo passivo, dos embargos de
terceiros, deveriam estar presentes, e sendo
devidamente citados para apresentarem defesa, o
exeqlente e 0 executado. Ou, na pior das hipoteses,
gue se procedesse a simplesintimagéo do executado,
para tomar ciéncia das alegacfes constantes nos
referidos embargos, mantendo-se inerte ou
manifestando — se na qualidade de terceiro
interessado.

O art. 1.047, inciso I, da Lei Adjetiva Civil
propicia embargos de terceiro ao credor com
garantiareal, entre eles o hipotecario, contudo, ndo
implicara, necessariamente, o julgamento de
procedéncia dos mesmos, a ndo ser que seja
comprovada a falta de intimagéo da penhora, ou
arrematacdo, do credor, ou a existéncia de outros
bens do devedor-executado, sobre os quais podera
incidir a penhora.

A sentenca que for proferida nos mencionados
embargos é definitiva, desafiando, assim, recurso
de apelagdo, havendo decidido ou ndo o mérito da
causa, ndo havendo qualquer divergéncia entre
nossos doutrinadores. Contudo ndo se encontra
pacifico, entre os mesmos, qual a natureza juridica
da sentenca proferida nos embargos de terceiro,
declaratériaou constitutiva. Para Pontes de Miranda
era mandamental, pois ndo precisava de execugao;
para Frederico Marques se apresenta como agéo
constitutivaprocessual; e para L opes daCosta, apos
fazer diversas proposicdes, apresenta o
entendimento de que sera declaratéria, em razéo de
simplesmente declarar o direito de terceiro. Este o
entendimento, também, de Ernane Fidelis dos Santos.
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Para Edson Prata, com espeque em Ronaldo
Cunha Campos, e entendendo que os embargos de
terceiro contém decisdo de natureza exclusivamente
processual, fugindo, assim, a conhecida
classificagdo de sentencas declaratorias,
constitutivas, ou condenatorias, visto que
simplesmente declara umasituagéo juridicadalide,
assevera que “,(...) as sentencas exclusivamente
processuais nao pertinem a lide, e,
conseguientemente, fugiriam da classificagéo
acima.”.

Data venia do entendimento dos saudosos
processualistas conterraneos, ficamos com o
posi cionamento do também mineiro L opes da Costa.

4+ Constricao judicial do bem
hipotecado.

H4& decisdo do STF (RTJ 105/428) entendendo
gue o imodvel hipotecado é impenhorével, salvo a
reguerimento do credor hipotecério.

Contudo o certo é que, atualmente, o credor
quirografario, em execugdo contra devedor comum,
podera penhorar e levar a leildo o imovel grafado
com hipoteca. Entretanto o credor hipotecéario podera
impedir que isto acontega, caso comprove que o
devedor comum é solvente, e indique bens livres e
passiveis de penhora.

Pode-se dizer, entdo, que estamos diante de uma
impenhorabilidade relativa e ndo absol uta.

O exeqliente que requerer a penhora de imovel
gue esteja hipotecado tem o0 6nus de intimar o credor
hipotecério da penhora ou da praga (CPC, art. 615,
I1), sob penadeineficaciadaalienacéojudicial (CPC,
art. 619). O crédito do credor hipotecario, que é
privilegiado, sera satisfeito napropriaexecugdo, com
precedéncia, restando ao credor quirografario a
sobra. Ou sgja, ndo havera qualquer prejuizo parao
credor com garantia real, caso o bem dado em
garantia seja penhorado em outro processo, pois, 0
seu direito, que é preferencial, encontra-se
resguardado. E, mesmo que a hipoteca néo se
encontre vencida, assim sera considerada, caso o
bem hipotecado seja penhorado, conforme expresso
no art. 954, inciso I, daLei Substantiva Civil.

Alids, 0 TAcivSP, emjulgado inserido naRT 448/
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146, ja proclamou que o credor hipotecario ndo tem
o direito de obstar a penhora do imével hipotecado,
em acdo movida por outro credor, mormente se
provada ainsolvéncia do devedor.

Cumpre anotar que aimpenhorabilidade absoluta
do objeto da hipoteca, frente a outros credores
comuns, pode ocorrer, quando se referir as cédulas
de crédito rural eindustrial, reguladas pelos Decs.-
leis 167/67 (art. 69) e 413/69 (art. 57). Contudo, ta
impenhorabilidade ndo € oponivel a Fazenda Publica
(CNT, art. 184).

Assim sendo, nado resta qualquer davida sobre a
possibilidade de o credor quirografario penhorar bens,
de devedor comum, que se encontram grafados
com Onus real.

E, caso o imével hipotecado venha a ser
penhorado em execucao e levado a praga, ao credor
cedular, por ter privilégio resultante da garantiaem
seu favor, que se verifica através do direito de
prelacdo, e que se concretiza no fato de pagar-se a
eleprioritariamente com o produto davendajudicial
do bem objeto da garantia excutida, em face da
insolvéncia ou de descumprimento do contrato,
destinando-se eventual excesso, ou sobra, como
dizem alguns autores, aos demais credores, que a
ele concorrerdo pro rata.

5¢ Extincao da hipoteca.

Um dentre os requisitos que devem constar do
contrato de hipoteca é o prazo para 0 pagamento da
divida, e sendo esta quitada, conseqlientemente,
havera a extin¢do do gravame real.

Entretanto, o credor hipotecério, mesmo que ndo
vencido o termo, podera dar por antecipado o
vencimento da divida, caso se configure algumas
das causas disciplinadas no art. 762 do Caodigo Civil.
Pode ocorrer, também, a extingdo da hipoteca,
mesmo antes de vencido o prazo, quando o0 bem
hipotecado for penhorado em outra execucao,
promovida por credor quirografério, conforme
expresso no art. 954, inciso |1, do mesmo Cédex.

Entendemos que a hi potecatambém estara extinta,
caso o credor hipotecario tenha sido devidamente
intimado da penhora e ndo se tenha manifestado nos
autos daexecucado, paraexercer o seudireito de credor
privilegiado, deixando o processo tramitar



normalmente, ou preferindo interpor embargos de
terceiro. E, sendo estes embargos julgados
improcedentes, concorreraem igual dade de condi¢des
com os demais credores no concurso de preferéncia,
OU sgja, concorrera pro rata.

6° Defesa do credor hipotecario
através dos embargos de terceiro.

Conforme jamencionado anteriormente, o credor
com garantia real pode opor embargos de terceiro
para desconstituir penhora efetuada em acéo de
execucao promovida por terceiro contra devedor
comum, e gque tenha recaido sobre o bem dado em
hipoteca, penhor ou anticrese.

O credor hipotecério poderd alegar — em seus
embargos de terceiro, para tornar sem efeito a
penhora efetivada, ou obstar a realizacéo de praca
designada —, a auséncia de intimacdo. E, caso nao
tenha sido, realmente, intimado da penhora ou da
realizacdo da praca, esta serd suspensa e nova data
deverda ser designada.

No entanto, caso o credor hipotecério tenhasido
cientificado da penhora ou da data da praca, podera
alegar, ainda, caso queira livrar o bem que lhe foi
dado em garantia, que o devedor ndo possui um
Unico imdvel, mastem outros sobre 0s quais poderia
incidir apenhora, sendo seu o 6nus probatério. Neste
caso, a penhora sera declarada insubsistente e, caso
tenha sido designada praca, a mesma nao sera
redizada..

NaRTJ110/912 encontra-se inserido ementaque
enfrenta as posicoes até agqui colocadas: “Credor
hipotecario. Embargos de terceiro. A interpretacao
gue se recomenda dos arts. 813 e 826 do CC c/c os
arts. 649, 1.047, Il, e 1.054 do CPC é de que os
embargos de terceiro, quando fundados na falta de
intimacdo da arrematacdo ao credor tém o efeito de
apenas obstar a realizacdo da praca designada.
Efetivada, entretanto, a intimacado, o credor
hipotecario ndo podera impedir que se faca a
arrematacado, salvo setiver alegado nos embargos e
comprovado que o devedor possui outros bens
sobre os quais poderd incidir a penhora. Recurso
extraordinario conhecido e provido.”.

O credor hipotecério ndo podera deduzir seus

direitos mediante simples peti¢do nos autos em que
se penhorou o imével hipotecado, havera de fazé-
lo através de embargos de terceiro, sob pena de
ndo serem conhecidas as suas alegacdes. E, os
embargos deterceiro poder&o ser opostos até cinco
dias depois da arrematacdo, adjudicagédo ou
remissdo, mas sempre antes de assinada a
respectiva carta (CPC, art. 1.048).

7 Da defesa do embargado nos
embargos de terceiro.

O embargado podera deduzir as alegacbes
contidas nos inciso do art. 1.054, do Cdadigo de
Processo Civil, ou seja: |. o devedor comum é
insolvente; I1. otitulo é nulo ou ndo obrigaaterceiro;
[11. outra é a coisa dada em garantia.

No caput do referido artigo a palavra somente
quer dizer: Unicamente, Apenas. Assim sendo,
poder-se-iaindagar se o referido artigo teriaesgotado
todas as outras possibilidades de al egagctes de defesa
do embargado, contra os embargos do credor
hipotecario? A nosso ver, além dastrés possibilidades
de defesa consignadas nos incisos do artigo suso
mencionado, ha ainda a possibilidade de se alegar
“0 vencimento dahipoteca’, eainérciade seu credor
em receber 0 seu crédito garantido pelo imovel
hipotecado. Neste caso, ao credor hipotecario resta
fazer valer o seu direito de credor privilegiado o
concurso de preferéncia, conforme se orientou a
nossa jurisprudéncia pétria (Revista de Direito 86/
599, Revista Forense 59/116, RT's 409/234, 447/
190 e 477/133).

Conforme entende Roberto Latif Kfouri, ao art.
1.054, poder-se-iaacrescentar um quarto inciso, qual
sgja “ esta vencida a divida vinculada a garantia” .

Contudo ha posi¢des doutrinarias em contrério,
entendendo que somente podem ser alegadas astrés
condi¢Besinseridas nosincisosdo art. 1.054 do CPC.

O Prof® Hamilton de Moraes E. Barros,
comentando o art. 1.054, na sempre citada obra
“Com. ao Cod. de Proc. Civ.", Forense, 42 ed.,
Vol.IX, n. 230, p. 247, assim se coloca: “Como se
sabe, sdo 0s embargos de terceiro uma agdo. Em
consequiéncia disso, 0 embargante — autor — pode
invocar tudo o que lhe pareca favoravel as suas
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postulagdes e pretensdes, do mesmo modo que o
embargado — réu — articular as defesas que se lhe
afigurem vélidas e eficazes. N&o existem restri¢cdes
em matéria de arglicles, eis a regra. A excegao,
entretanto, € essa norma do art. 1.054.”

Entretanto, anosso ver, acondi¢éo de ahipotecaja
Se encontrar vencida, e ndo havendo o seu credor
tomado qualquer providéncia, mantendo-se inerte,
também setraduz em alegacéo em favor do embargado,
pois, ndo se pode tornar um bem impenhoravel por
tempo indeterminado, em raz&o de seencontrar gravado
com Onus real, pois tal ato beneficiaria os maus
pagadores e poderiaencejar o conluio entre o devedor
e o futuro credor e hipotecério.

8¢ Conclusao.

Pelo exposto, verifica-se que:

a)Os bens do devedor sdo a garantia de todos os
seus credores, e, que a hipoteca especializa esta
garantiasobre determinado imovel deseu patrimonio,
em proveito de um ou de mais credores, 0s quais
possuem, ndo s contra o devedor, mas erga omnes,
umdireito real, consubstanciado no direito de seqliela
e no principio da ambul atoriedade;

b)O im6vel hipotecado pode ser penhorado em
outras acfes, promovidas por terceiros, mesmo que
quirograférios, ndo sendo o gravame da hipoteca
motivo de sua impenhorabilidade, a ndo ser quando
os bens estiverem vinculados a cédulade crédito rural
(art. 69, do DL. 167/67) ou industrial (art. 57, do
DL. 413/69);

¢) O credor hipotecério podeimpedir aconstrigdo
judicia do bem que lhe foi dado em garantia real,
caso comprove a existéncia de outros bens do
devedor, suscetiveis de penhora;

d) O credor hipotecério pode suspender aredlizacdo
da praca sobre o bem que lhe foi dado em garantia,
caso comprove quendo foi intimado de suarealizacdo
ou da penhora efetivada anteriormente, mastaisfatos
ndo serdo empecilhos para que se faga a sua venda
judiciamente; contudo havera de se designar nova
data para apraga;

€) O embargado podera levar a praga o imével
hi potecado, caso a egue e comprove algum dos fatos
inseridos nos incisos do art. 1.054, do Codigo de
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Processo Civil, ou prove que ahipotecajahaviasido
vencida sem qualquer providéncia do credor
hipotecario;

f) Caso o credor hipotecério tenha sido intimado
da penhora nos autos da execucgdo, e néo tenha
manifestado o seu direito de credor privilegiado, a
hipoteca estara extinta, cabendo a este concorrer em
igualdade de condigdes com os demais credores do
devedor comum (RTJ 97/817);

g) A sentenca proferida nos embargos de terceiro
édeclaratoriae os seus ef eitos se encontram noslimite
da lide e das questdes decididas (CPC, art. 468).

Bibliografia

BARROS, Hamilton Moraes E. Comentarios
ao codigo de processo civil. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense. val. IX.

BESSONE, Darcy. Direitos reais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996.

CAMPQOS, Ronaldo Cunha. Estudos de Direito
Processual. Minas Gerais: Uberaba, 1974.

COSTA, Lopes da. Direito Processual Civil
Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense.

GOMES, Orlando. Direitos reais. Rio de
Janeiro: Forense, 1996.

KFOURI, Latif Roberto. Comentarios.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n° 491.

MARQUES, José Frederico. Instituicdes do
Direito Processual Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense.

MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao CPC
(1939). Rio de janeiro, Forense.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso
de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

PRATA, Edson. Conferéncia. in: Revista de
Processo, n° 24.

de PLACIDO e SILVA. Comentéarios ao
Cadigo de Processo Civil. 2. ed., 1941.

SANTOS, Ernane Fidelis dos. Procedimentos
especiais. 3. ed. Leud.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Doutrina.
in:Revista de Processo, n° 44.

——. Cadigo de Processo Civil anctado. Rio
de Janeiro: Forense.

Luiz Artur de Paiva Corréa
Advogado e Professor do
Curso de Direito da

Universidade
de Uberaba-MG




O DANO
MORAL
e sua
reparacao

HUMBERTO THEODORO JUNIOR

Sumario:

1. Introducdo. 2. A evolugéo da responsabilidade civil pelo dano moral.
3. A cumulacéo do dano material e o dano moral. 4. A liquidacéo do
dano moral. 5. A necessidade de prudéncia e equidade no
arbitramento. 6. Sintese. 7. Os rumos da jurisprudéncia.

1« INTRODUCAO

No convivio social 0 homem conquista bens e
valores que formam o acervo tutelado pela ordem
juridica. Alguns deles referem-se ao patrimonio e
outrosapropriapersonalidade humana, como atributos
essenciais e indisponiveis da pessoa. E direito seu,
portanto, manter livre de ataques ou moléstias de
outrem os bens que constituem seu patrimoénio, assim
como preservar aincolumidade de sua personalidade.

E atoilicito, por conseguinte, todo aquel e praticado
por terceiro que venha refletir danosamente sobre o
patrimdnio da vitima ou sobre o aspecto peculiar do
homem como ser moral. Materiais, em suma, sdo
prejuizos de natureza econdmica e morais 0s danos
de natureza ndo-econdmica e que “se traduzem em
turbacBes de animo, em reacOes desagradaveis,

desconfortavels, ou constrangedoras, ou outras desse
nivel, produzidas na esfera do lesado.” (BITTAR,
1993, p. 31). Assim, ha dano moral quando a vitima
suporta, por exemplo, a desonra e a dor provocadas
por atitudesinjuriosas deterceiro, configurando |esdes
nas esferas interna e valorativa do ser como entidade
individualizada (1dem, p. 34).

De maneia mais ampla pode-se afirmar que sdo
danos morais os ocorridos na esferada subjetividade,
ou no plano valorativo, da pessoa na sociedade,
alcangando os aspectos mais intimos da personalidade
humana (“ o daintimidade e consider acéo pessoal”),
ou o da prépria valoracéo da pessoa no meio em que
vive e atua (“o da reputacdo ou da consideracao
social”) (Idem, p. 41).
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2¢ EVOLUCAO DA RESPON-
SABILIDADE CIVIL PELO DANO
MORAL

Se os valores intimos da personalidade sdo
tutelados pelaordem juridica, haveranecessariamente
de munir-se o titular de mecanismos adequados de
defesacontraas agressoesinjustas que eventual mente
possa sofrer no plano subjetivo ou moral.

Quando se cuida de dano patrimonial, a sangéo
imposta ao culpado é a responsabilidade pela
recomposicdo do patriménio, fazendo com que, a
custa do agente do ato ilicito, seja indenizado o
ofendido com o bem ou valor indevidamente
desfalcado. A esferaintimadapersonalidade, todavia,
n&o admite essetipo de recomposi¢do. O mal causado
a honra, a intimidade, ao home, em principio é
irreversivel. A reparacdo, destarte, assume o feitio
apenas de san¢do a conduta ilicita do causador da
lesdo moral. Atribui-se em valor areparacdo, com o
duplo objetivo de atenuar o sofrimento injusto do
lesado e de coibir areincidéncia do agente na prética
de tal ofensa, mas ndo como eliminagdo mesma do
dano moral.

Pode-se, em suma, afirmar com o apoio em
Mazeaud e Mazeaud que o objetivo da teoria da
responsabilidade civil pelos danos morais “néo é
apagar os efeitos da lesdo, mas reparar os danos.”
(apud BITTAR, op. cit., p. 68).

A teoriasobre asancdo reparatoriado dano moral,
congquanto antiga, sofreu muitas contestacoes e
evoluiu lentamente até chegar aos termos da
concepcao atual.

A abordagem do temado dano moral, com efeito,
ja se fazia presente no Codigo de Hamurabi, na
Babildnia, quase 2.000 anos antes de Cristo, onde ao
lado da vinganca (“olho por olho, dente por dente”),
se admitia também a reparacéo da ofensa mediante
pagamento de certo valor em dinheiro, permitindo
aos estudiosos entrever nisso, apresencaembrionaria
da idéia que resultou, modernamente, na “teoria da
compensagéo econdmica, satisfatéria dos danos
extrapatrimoniais’ (SILVA, 1969, p. 25). Também,
no Codigo de Manu (india), havia pena pecuniéria
para certos danos extrapatrimoniais, como, por
exemplo, a condenacdo penal injusta. Também em
Roma se admitia areparacéo por danos a honra, mas,
aexemplo dos Codigos de Hamurabi e Manu, asancao
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era aplicada a certos fatos e ndo genericamente.

A partir da Lei Aquilia (286 a.C.), e
principal mente com alegislagdo de Justiniano, houve
uma ampliacdo no campo da reparabilidade do dano
moral. Ha, contudo, enorme controveérsia entre os
pesquisadores do Direito Romano acerca daextensdo
de tal ampliagdo, ndo sendo poucos 0s gque, Como
Gabba, afirmam ter inexistido em Roma a
regulamentacdo do dano moral, cuja reparabilidade
teria surgido, de fato, como teoria moderna, nunca
cogitada entre os antigos.

O certo, porém, € gue, sem maior e mais profunda
sistematizag&o, o Direito Romano previa numerosas
hip6teses em que dispensava protegdo a interesses
nao patrimoniais por meio de agdo pecuniaria. Parece,
assim, “fora de davida que ele ndo condenou, ndo
desconheceu o interesse moral e, bem ao contrério,
0 admitiu na propor¢cdo em gue a época socia era
com ele compativel” (MENDONCA, p. 64). Como
pensam Mazeaud e Mazeaud, a jurisprudéncia
Romana chegou a idéia de que “na vida humana, a
noc¢do de valor ndo consiste apenas em dinheiro, ao
contrario existe, aém do dinheiro, outros bens aos
quaiso homem civilizado atribui um valor e quedevem
ser protegidos pelo direito.” (MAZEAUD e
MAZEAUD, 1938, p. 366).

Aolongo dahistériado Direito Moderno, revel ou-
se penosa a elaboracdo da teoria de uma ampla
reparabilidade do dano moral. A maissériaeinsistente
resisténciaeraadaguel es que negavam alegitimidade
moral da atribuicdo de um preco a dor. Com isso
somente se admitia indenizacdo para |lesdes
extrapatrimoniais quando, paracertos e determinados
eventos, houvesse prévia e expressdo previsdo de
sangao civil pecuniéria (numerus clausus).

Apo6s a descoberta dos chamados direitos de
personalidade, avolumou-se acorrente dos defensores
dos direitos essenciais da pessoa humana, em cujo
seio assumiu posicdo de destaque a plena
reparabilidade das lesdes a pessoa, ha esfera
extrapatrimonial. Vérias leis, em diversos paises
tomaram providénciastutelaresem defesade direitos
autorais, imagens etc. Em 1942, finalmente, o tema
veio afigurar no bojo do novo Caodigo Civil itaiano.

Entre nds, embora sem maior explicitude acerca
dos direitos da personalidade, a doutrina majoritaria
defendiaatese de que o art. 159, do Codigo Civil, ao
disciplinar a responsabilidade civil aquiliana e ao



mencionar areparabilidade de qualquer dano, estaria
incluindo em sua sanc¢&o tanto o dano material como
o moral. A jurisprudéncia, todavia, vacilava e
predominava a corrente que negava a reparabilidade
do dano moral fora das hipdteses explicitamente
enumeradas em textos de l&i.

Com a Constituicdo de 1988 veio, finamente, 0
enunciado do principio gera que pdsfim asvacilacdes
e resisténcias dos tribunais (art. 5°, inc. V e X).

Hoje, entéo, esti solidamente assentadaaamplae
unitaria teoria da reparagéo civil de todo e qualquer
dano civil, ocorra ele no plano do patrimdnio ou na
esfera da personalidade da vitima. Ha de indenizar o
ofendido todo aquele que cause um mal injusto a
outrem, pouco importando a natureza da lesdo.

3 A CUMULACAO DO DANO
MATERIAL E O DANO MORAL

Antes da Constitui¢do de 1988, mesmo quando se
admitia a reparacéo do dano moral, ajurisprudéncia
predominante negava sua cumulativade com o dano
material, com o pretexto de que, havendo o
ressarcimento de todos os efeitos patrimoniai s nocivos
do ato ilicito, ja estaria a vitima suficientemente
reparada.

Hoje, porém, em carater muito mais amplo, esta
solidamente assentado, na doutrina e na
jurisprudéncia, ndo s6 aplenareparabilidade do dano
moral, como sua perfeita cumulatividade com a
indenizacdo dalesdo patrimonial. O estégioem quea
orientac8o pretoriana repelia a cumulagdo, sob o
pretexto de que a indenizagdo do dano material
excluiria a dalesdo moral em face de um sO evento
ilicito, pode-se dizer que foi superada.

Em acorddos unanimes da 32 Turma do STJ, tem
sido proclamado que:

“Se ha dano material e outro moral, que podem
existir autonomamente, se ambos ddo margem a
indenizac80, ndo se percebe porque isso ndo deva
ocorrer quando os dois se tenham como presentes,
ainda que oriundos do mesmo fato. De determinado
ato ilicito decorrendo lesdo material, esta havera de
ser indenizada. Se apenas de natureza moral,
igualmente devido o ressarcimento. Quanto reunidas,
areparacdo ha de referir-se a ambas. Nao ha porque
cingir-se a uma delas, deixando a outra sem
indenizagdo.” (Resp 6.852-RS e Resp 4.235, relator:

Min. Eduardo Ribeiro, in: Lex-JSTJ, 29/190).

Admitiu-se, nos dois precedentes acima, que o
homicidio de pessoa que exerciatrabalho remunerado
e mantinha afamilia produz tanto alesdo econdmica
como amoral:

“O dano material, em virtude damorte, é evidente,
edevido nostermos do art. 1.537 do Cadigo Civil. O
dano moral é distinto, ndo se confundindo a hipdtese
com aquelade queresultou aSimulan. 491 do STF.”
(idem).

Namesmalinhade pensamento, julgou a23 Turma
do STJ, no Resp e.604-SP (DJU, 22/10/90; Ver.
Juridica, 161/151). Finamente, depois de reiterados
e uniformes decisdes, 0 tema veio a ser incluido nos
enunciados da Simula do STJ, sob o n. 37, verbis:

“ S0 cumuldveis asindenizagBes por dano materia
e dano moral oriundo do mesmo fato.”

Dois problemas sérios, todavia, subsistem: o da
definicao dostitularesdo direito aindenizagdo do dano
moral e o do arbitramento do quantumindenizatorio.

Quando o ofendido comparece pessoa mente em
juizo para reclamar o dano moral que ele mesmo
suportou em sua honrae dignidade, deformadiretae
imediata, ndo haduvidaal gumasobre sualegitimidade
ad causam. Quando, todavia, ndo é o ofendido direto,
mas terceiros que se julgam reflexamente ofendidos
em sua dignidade, pelalesdo imposta a outra pessoa,
torna-se imperioso limitar o campo de repercussdo
da responsabilidade civil, visto que se poderia criar
uma cadeia infinita de possiveis pretendentes a
reparagdo da dor moral, 0 que ndo corresponde,
evidentemente, aos objetivos do remédio juridico em
tela

Exige-se, por isso mesmo, muito prudéncia e
cautela da parte dos juizes no trato desse delicado
problema. Uma coisa, porém, é certa: 0 Codigo Civil
prevé, expressamente, aexisténciadeinteressemoral,
parajustificar a agcdo, sd quando toque “diretamente
a0 autor ou a sua familia” (art. 75).

Dai ser facil aceitar que pais, esposas, filhos e
irmdo do ofendido direto tenham titularidade para
pleitear indenizagdo por dano moral indireto ou reflexo
(TIMG, Ap. 87.244-3, Rel. Des. Bady Cury, ac.
9.4.92, in: Revista Juridica, 184/58; STJ, Resp
3.604-SP, Rel. Min. lImar Galvao, in: Revista
Juridica, 161/151).

Ja quanto ao montante da indenizagéo a ser
deferida, conta-se com o bom-senso dos juizes, que
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haver&o de rejeitar pedidos, deduzidos por quem néo
tenha legitimidade, e arbitrar com recomendével
moderagdo 0 montante da reparagdo.” (STJ, Resp
6.852, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, ac. 29.4.91, in:
Lex-JSTJ, 29/188).

No caso, por exemplo, de ofensa a um pai de
familia, ndo é razoavel atribuir uma indenizacdo de
monta a cada um dos membros do conjunto familiar,
mormente quando esteja integrado por menores de
pequenaidade, aindasem o discernimento necessario
para dar ao evento uma dimensio moral maior. E
preferivel ver-se na hipétese, o ncleo familiar como
uma unidade ou uma comunidade, cuja honra foi
ofendidaeque, assim, sefaz merecedorade reparacéo
geral, em beneficio conjunto de todos os seus
integrantes. N&o que uma crianga ndo tenha honra a
ser tutelada, mas é que a sua imaturidade néo
justificaria uma reparacao isolada, fora do contexto
maior dafamilia

4+ A LIQUIDACAO DO DANO MORAL

O problema mais sério suscitado pela admisséo
da reparabilidade do dano moral reside na
guantificagdo do valor econbmico a ser reposto ao
ofendido. Quando se trata de dano material, calcula-
se exatamente o desfalque sofrido no patrimdnio da
vitima e a indenizacé@o consistira no seu exato
montante. Mas quando o caso é de dano moral, a
apuracéo do quantum indenizatério se complica
porque o bem lesado (ahonra, o sentimento, 0 nome,
etc.) ndo se mede monetariamente, ou sgja, ndo tem
dimens3o econbmica ou patrimonial.

Cabe assim ao prudente arbitrio dos juizes e &
forcacriativadadoutrinaejurisprudénciaainstituicéo
de critérios e parémetros que haverdo de presidir as
indenizagdes por dano moral, a fim de evitar que o
ressarcimento, ha espécie, ndo se torne expressao de
puroarbitrio, jaquetal setransformarianumaquebra
total de principios bésicos do estado democratico de
direito, tais como, por exemplo, o principio da
legalidade e o principio da isonomia.”.

Seavitimapudesse exigir aindenizacdo que bem
quisesse e se 0 juiz pudesse impor a condenacdo que
Ihe aprouvesse, sem condicionamento algum, cada
caso que fosse ter a Justica se transformaria num
jogo lotérico, com solugdes imprevisiveis e as mais
disparatadas. Onde estaria, entéo, o amparo que a
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Constituicdo assegurou ao principio de legalidade?
Aondeiriaparar o principio do tratamento igualitario
de todos perante a ordem juridica?

Para fugir aos célculos arbitrarios, no caso de
indenizag&o por dano moral nasrel agbes de consumo,
Tupinamba Miguel Castro do Nascimento sugere o
recurso a analogia, com base no art. 4° da Lei de
Introducdo. Umavez que, por exemplo, o Cadigo do
Consumidor n&o cuidou de apontar qualquer critério,
poder-se-ia langar mao dos dados constantes do
codigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n. 4.117,
de 27/8/62), onde existem calculos reparatérios
organizados em funcéo de certos nimeros de sal &rios
minimosNOTA.. Esserecurso asolucdo analégicacom
as regras da Lei de TelecomunicacOes e da Lei de
Imprensa tem sido adotado, também, pela
jurisprudéncia. (1° TACivSP, Ap. 516.041/8, in: Rev.
dos Tribunais, 698/104)

Jaem antigo acérddo do Tribunal de Apelagéo de
Minas Gerais, Amilcar de Castro invoca as licoes de
Rippert, Pedro Lessa, Cldvis, Planiol e Vanni, entre
outros, para afirmar que, na espécie, a indenizacéo
ndo compensanem faz desaparecer ador do ofendido.
A reparagdo ndo compreende, por iSSO mesmo, uma
“avaliac8o da dor em dinheiro”. Representa apenas
umaformadetutelar um bem ndo patrimonial quefoi
violado. A indenizacdo é feita, entdo, como maneira
de substituir um bem juridico por outro. (Rev.
Forense, 93/529).

Como a dor ndo se mede monetariamente, a
importancia a ser paga terd de submeter-se a “um
poder discriciondrio”, mas segundo “um prudente
arbitrio dos juizes na fixacdo do quantum da
condenagdo, arbitrio esse que emana da natureza das
coisas’. E concluia o douto Des. Amilcar de Castrol

“Causando o dano mora, ficao responsavel sujeito
as consequiéncias de seu ato, a primeira das quais
serd essa de pagar uma soma que for arbitrada,
conforme a gravidade do dano e a fortuna dele
responsdvel, a critério do poder judicidrio, como
justareparacado do prejuizo sofrido, endo comofonte
de enriquecimento.” (Rev. Forense, 93/529).

Recomendava, ainda, 0 mesmo decisorio que a
condenacdo fosse ao pagamento do “que for
arbitrado razoavelmente’, porque néo se trata de
“enriguecer um necessitado” nem de “aumentar a
fortunade um milion&rio” , masapenasde“impor uma



sancdo juridica ao responsavel pelo dano moral
causado.” (Rev. Forense, 93/530).

A reparagdo do dano moral, segundo Aguiar Dias
deve seguir um processo idéneo que busque para o
ofendido um “equivalente adequado”. Lembra, para
tanto, a licdo de Lacoste, segundo a qual néo se
pretende que aindenizagado fundadanador moral “sgja
sem limite”. Alias, “a reparacdo sera sempre, sem
nenhumaduvida, inferior ao prejuizo experimentado,
mas, de outra parte, quem atribuisse demasiada
importancia a esta reparacdo de ordem inferior se
mostraria mais preocupado com aidéia de lucro do
gue mesmo com ainjUria as suas af ei ¢des; pareceroa
especular sobre sua dor e seria evidentemente
chocante a condenacgédo cuja cifra favorecesse tal
coisa’ (apud DIAS, 1994, p. 740).

Umavez que nenhuma possi bilidade hade medir-
se pelo dinheiro um sofrimento puramente moral,
Caio Mério da Silva Pereirarecomenda que se faga
um jogo duplo de nogdes:

“a) deum lado, aidéiade punicdo do infrator, que
ndo pode ofender em vao a esferajuridicaaheia;

“b) de outro lado, proporcionar a vitima uma
compensacdo pelo dano suportado, pondo-lhe o
ofensor nas méos uma soma que ndo é o pretium
doloris.” (PEREIRA, 1986, p. 235).

Quanto a punic¢éo do culpado, acondenagéo “néo
pode deixar de considerar as condi¢des econdmicas
e sociais dele, bem como a gravidade da falta
cometida, segundo um critério subjetivo” — observa
Caio Mario. Quanto ao ressarcimento, deve
corresponder a um equivalente que a quantia de
dinheiro proporcionaavitima“naproporcao dalesdo
sofrida.” (idem, ibidem).

Maisdo que em qual quer outrotipo deindenizagéo,
areparacdo do dano moral ha de ser imposta a partir
do fundamento mesmo daresponsabilidade civil, que
ndo visa a criar fonte injustificada de lucros e
vantagens sem causa. Vale, por todos os melhores
estudiosos do complicado tema, adoutrinaatualizada
de Caio Mério, em torno do arbitramento da
indenizagdo por dano moral:

“E, se em qualquer caso se da a vitima uma
reparacdo de damno vitando, e n&do de lucro
capiendo, mais do que nunca ha de estar presente a
preocupacdo de conter areparacdo dentro do razoével,
para que jamais se converta em fonte de
enriquecimento.” (idem).

Se, de um lado se aplica uma punico aquele que
causa dano moral a outrem, e é por isso que tem-se
de levar em conta a sua capacidade patrimonial para
medir aextensdo dapenacivil imposta; de outro lado,
tem-se de levar em conta a situagdo e o estado do
ofendido, para medir a reparacdo em face de suas
condic¢des pessoais e sociais. Se a indenizagdo ndo
tem o propdsito de enriquecé-lo, tem-se que atribuir-
Ihe aquilo que, no seu estado, seja necessario para
proporcionar-lhe apenas obtencdo de “satisfactes
equivalentesao que perdeu”, como lembram Mazeaud
e Mazeaud (apud PEREIRA, 1990, p.63-4).

Em andlise recente, feitaja aluz da Constituicdo
de 1988, o grandecivilistacontemporaneo Caio M&io
daSilvaPereira, tracou o seguinte balizamento paraa
fixac&o do ressarcimento no caso de dano moral, que,
sem dlvida, corresponde a melhor e maisjustalicao
sobre 0 penoso tema:

“A vitimade umalesdo aa gum daguel es direitos
sem cunho patrimonial efetivo, mas ofendidaem um
bem juridico que em certos casos pode ser mesmo
mai s valiosos do que osintegrantes de seu patriménio,
deve receber uma soma gque Ilhe compense a dor ou
o sofrimento, a ser arbitrada pelo juiz, atendendo as
circunstancias de cada caso, e tendo em vista as
possesdo ofensor easituacao pessoal do ofendido.
Nem t&o grande que se converta em fonte de
enriquecimento, nem tdo pequena que se torne
inexpressiva’ (PEREIRA, 1990, p. 67).

Rafael GarciaL opez, lembrado por ArrudaAlvim
como autor de excelente monografiasobre o assunto,
ensina, coerentemente com o que se acaba de expor,
gue o ressarcimento da lesdo aos bens que integram
0 ambito estritamente pessoa da esfera juridica do
sujeito dedireito, da-se“ por via satisfativa sujeitaao
critério equitativo dojuiz” (ALVIM, 1995, p. 119).

5¢ A NECESSIDADE DE PRUDENCIA
E EQUIDADE NO ARBITRAMENTO

Impde-se a rigorosa observancia dos padrbes
adotados pela doutrina e jurisprudéncia, inclusive
dentro daexperiénciaregistradano direito comparado
paraevitar-se que as agdes de reparagao de dano moral
se transforme em expedientes de extorgdo ou de
espertezas maliciosas e injustificaveis. As duas
posicdes, sociais e econdmicas, da vitima e do
ofensor, obrigatoriamente, estardo sob andlise, de
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maneira que o juiz ndo se limitara a fundar a
condenacdo i soladamente na fortuna eventual de um
ou na possivel pobreza do outro.

Assim, nunca poderao juiz arbitrar aindenizacdo
do dano moral tomando como base t&o somente o
patrimonio do devedor. Sendo ador moral insuscetivel
de umaequivalénciacom qual quer padréo financeiro,
haumauniversal recomendagdo, nos ensinamento dos
doutos e nos arestos dos Tribunais, no sentido de
gue “o montante da indenizagdo sera fixado
equitativamente pelo Tribunal (Codigo Civil
portugués, art. 496, inc. 3). Por isso, lembra R.
Limongi Franca, aadverténciasegundoaqual “muito
importante € o juiz na matéria, pois a equilibrada
fixacdo do quantum da indenizagdo muito depende
de sua ponderacao e critério.” (FRANCA, R. L.
Reparagdo do dano moral. S8o Paulo, Revista do
Tribunal, 631/36).

ParaWilson Melo daSilva, areparacdo, naespécie,
atenderasempre“ asuperiores preceitos de equidade’
(verbete Dano Moral. In: Enciclopédia Saraiva de
Direito, v. 22, p. 275). Exigir-se-4, invariavelmente
— conforme Artur Oscar Oliveira Deda, “uma
estimacdo prudenteeequitativa” (verbete Dano Moral
— arepagao. In: Enciclopédia Saraiva de Direito, v.
22, p., 290).

E para aproximar-se do arbitramento que sgja
prudente e equitativo a orientacdo macica da
jurisprudéncia, apoiadanamel hor doutrina, exige que
oarbitramentojudicial sgjafeito apartir dosdoisdados
relevantes:

a)o nivel econémico do ofendido; e

b)o poder econémico do of ensor; ambos cotejados
com as condi¢cdes em que se deu a ofensa (STJ, 4
T., Resp 6.048-0/RS, Rel. Min. Barros Monteiro, ac.
12.5.92, in: Lex-JSTJ, 37/55).

Aplicando amesma orientacdo, que se pode dizer
universal nospretérios, o Tribunal de AlcadadeMinas
Gerais teve oportunidade de assentar em acordéo
recente:

“Paraafixagdo do quantum em indenizac&o por
danos morais, devem ser levados em conta a
capacidade econdbmica do agente, seu grau de
dolo ou culpa, a posicéo social ou politica do
ofendido, aprovadador” (TAMG, Ap. 140.330-
7, Rel. Juiz Brandao Teixeira, ac. 5/11/92,
D.JM.G., 19/3/93, p. 9).

Em suma: a correta estimagao daindenizagéo por
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dano mora jamais podera ser feita levando-se em
conta apenas 0 potencial econdmico da empresa
demandada. E imperioso cotejar-se também a
repercussdo do ressarcimento sobre a situacdo social
e patrimonial do ofendido, para que Ihe seja
proporcionada — como decidiu o TJ de Séo Paulo
— “satisfagdo najusta medida do abalo sofrido, sem
enriquecimento sem causa’ (Ap. 142.932-1-3, Rdl.
Des. Urbano Ruiz, ac. 21.5.91, in RT 675/100).

A sentenca, parando deixar praticamente impune
0 agentedo dano moral, haverade ser “ suficientemente
expressiva para compensar a vitima pelo sofrimento,
tristeza ou vexame sofrido e penalizar o causador do
dano, levando em conta ainda aintensidade da culpa
e acapacidade econdmicados ofensores’, isto, porém,
“sem chegar ao extremo de caracterizar um
enriguecimento sem causa.” (TJRJ, Ap. 4.789/93,
Rel. Des. Laerson Mouro, ac. 1.3.94, COAD, boal.
31/94, p. 490, n° 66.291).

Cabe, aqui, com pertinéncia, alicdo ministradapelo
Tribunal de Justica do Parand, in verbis: “Ao
magistrado compete estimar o valor dareparacdo de
ordem moral, adotando os critérios da prudéncia e
do bom senso e levando em estima que o quantum
arbitrado representa um valor simbdlico que tem por
€scopo Ndo 0 pagamento do ultrgje — a honra ndo
tem prego —, mas acompensagdo moral, areparagdo
satisfativa devida pelo ofensor ao ofendido.” (TJPR,
Ap. 19.411-2, Rel. Des. Oto Luiz Sponholz, ac. 5.5.92,
in: RP 55/206).

Para cumprir a tarefa de um arbitro prudente e
equitativo, nadificil missdo dedar reparagdo ao dano
moral, sem cair napura arbitrariedade, adverte aboa
doutrinaque:

“Aofixar ovalor daindenizacéo, ndo procederdo
juiz como um fantasiador, mas como um homem
deresponsabilidade e experiéncia, examaninando as
circunstancias particulares do caso e decidindo com
fundamento e moderag&o. Arbitrio prudente e
moderado ndo € o mesmo que arbitrariedade”
(DEDA, Enciclopéida Saraiva. op. cit., v. 22, p. 290).

Se, afaltade critérios objetivos dalei, o juiz tem
de se valer da prudéncia para atender, em cada caso,
as suas peculiaridades assim como a repercussao
econdmicadaindenizacdo pelo dano moral, o certo é
gue o valor da condenacdo, como principio geral,
“ndo deve ser nem téo grande que se converta em
fonte de enriquecimento, nem t&o pegueno que se



torne inexpressivo.” (TIMG, ap. 87.244-3, Rel Des.
Bady Curi, ac. 9.4.92, in: Jur. Mineira, 118/161).
Tentando fugir dafaltade critérios objetivos, 0 1°
Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo tem adotado
parametro da Lei de Imprensa e da Lei de
Telecomunicagdes, por analogia, jaque, cuidando de
ofensas morais (injuria, calunia etc.), aqueles
diplomas normativos determinam que as condenactes
se fagcam entre cinco e cem sal&rios minimos (Lei
4.117/62, art. 84) ou até duzentos sal&rios minimos
(Lei n° 5.250/67, art. 52), (cf. Ap. 516.041/8), Rel.
Juiz Octaviano Santos Lobo, ac. 12.5.93, in: Revista
dos Tribunais, 698/104). Mas, mesmo dentro dos
limites da citada legislacdo, que sdo eléasticos e
bastante amplos, havera o julgador de pautar seu
arbitramento final nos moldes da prudéncia e da
moderagdo, paraevitar resultadosinjustificaveise que
s6 podem contribuir para desacreditar a seriedade e
justica que nunca poderdo ausentar-se dos
pronunciamentosjudiciais.

6. SINTESE

O juiz em cujas mas o sistema juridico brasileiro
deposita a responsabilidade pela fixagdo do valor da
reparacdo do dano moral, devera fazé-lo de modo
impositivo, levando em conta o binémio “ possibilidade
do lesante” — “condi¢Oes do lesado”, cotejado
sempre com as particularidades circunstanciais do
fato danoso, tudo com o objetivo de alcangar:

a) um “valor adequado ao lesado, pelo vexame,
ou pelo constrangimento experimentado”;

b) uma“compensacéo” razoédvel e equitativa ndo
para“apagar os efeitos da lesdo, mas parareparar 0s
danos’ (BITTAR, op. cit., n. 11, p. 68), sendo certo
gue ndo se deve cogitar de mensuracdo do sofrimento,
ou da prova da dor, exatamente porque esses
sentimentos estéo insitos no espirito humano.” (op.
cit., n. 13, p. 79).

A sancdo civil, no caso dos danos morais, realiza,
sem duvida, por meio indireto, atarefa de devolver o
“equilibrio &s relagdes privadas’ (BITTAR, op. cit.,
n. 19, p. 115). Ora, tarefa como essa ndo pode ser
desempenhada sem que o juiz, encarregado do
arbitramento, leve em consideracdo “a situacéo
patrimonial e pessoal das partese aproporcionalidade
ao proveito obtido com o ilicito” (idem, n. 34, p.
209). Dai falar-se também, com freqléncia na

necessidade de empregar-se, no arbitramento, o
“critério de equidade’, com que se buscaevitar quea
reparacdo de dano real se transforme, pelo vulto
exagerado e ndo-equanime nafigurado summumius,
summa injuria. Para que se cumpra a fungéo de
desestimular a reiteracdo, a san¢céo deve ser
expressiva, mas ndo exagerada ou desproporcional.

Dentor dessa 6tica, ndo se deve impor uma
indenizagcdo que ultrapasse, evidentemente, a
capacidade econdmica do agente, levando-o aruina.
Se a funcao da reparacdo do dano moral é o
restabel ecimento do “ equilibrio nasrelacbes privadas’,
ameta ndo seria alcangada quando a reparacdo desse
consolo espiritual a vitima a custa da desgracas
imposta ao agente. N&o se pode, como preconiza a
sabedoria popular, “vestir um santo desvestindo
outro”.

Da mesma maneira, ndo se pode arbitrar a
indenizagdo, sem um juizo ético de valoracdo da
gravidade do dano, a ser feito dentro do quadro
circunstancial do fato e principa mente das condicfes
da vitima. O valor da reparacéo tera de ser
“equilibrado”, por meio da prudénciado juiz. Ndo se
deve arbitrar umaindenizacdo pifianem exorbitante,
diante da expressao ética do interesse em jogo, nem
tampouco se podeignorar asituacdo econdmico socia
de quem vai receber a reparacdo, pois jamais se
devera transformar a sancdo civil em fonte pura e
simples de enriquecimento sem causa.

Por fim, e paraevitar o julgamento ultra petita, se
a parte formula pedido certo, indicanto o quantum
reclamado como 0 necessario a reparacao do dano
moral suportado, ao juiz ndo é dado arbitr&la em
guantia maior. Pode reduzir a indenizagcdo mas ndo
amplia-la, diante daregradaadstricdo da sentengaao
pedido. (CPC, art. 128 e 460).

7+0S RUMOS DA JURISPRUDENCIA

Os Tribunais comegam a receber um ndmero
inusitado de causas sobre ressarcimento de dano
moral.

No Tribunal de Alcada de Minas Gerais por
exemplo, noticia-se o julgamento de 1.499 ages da
espécie em 1994, e calcula-se em 20% 0 acréscimo
acorrido em 1996. SO no primeiro semestre de 1997,
ja teriam sido registrado 992 recursos sobre
indenizagoes (Estado de Minas, de 25/8/97).

(Revisia Juridica / Unijus | 107)




evista

Em primeirainstancia, o juiz da212VaraCivel de
Belo Horizonteinformou, em entrevistarecente, estar
recebendo pelo menos uma agdo de dano moral por
dia, estando tramitando sob sua jurisdicdo, no
momento, cerca de duzentas dessas causas (Estado
de Minas, de 25/8/97).

Na mesma reportagem depds, também, o Juiz
Wander Marotta, do Tribunal de Algada de Minas
Gerais, lembrando que “a lei ndo estabelce
parémetros’, tornando complexa atarefade “ aferir a
indenizacdo por dano moral” . Reconheceu que “tem
prevalecido o bom senso”, traduzido em “regras
subjetivas seguidas pelosjuizes’, que, no Tribuna de
Alcgada, procuram “analisar a capacidade financeira
doréu” eevitar “o enriquecimento ilicito davitima’.

Observou o Dr. Wander Marotta que “o valor
arbitrado pela Justicanem sempre satisfaz o ofendido,
mas o Tribunal esta atento aos limites, pos reconhece
gue a questdo é nova e ainda atrai aventureiros.”.

Tambémojuiz AlvaresCabral, da212Varade Belo
Horizonte informou a reportagem que “a ganancia
muitas vezes tem norteado as acdes’ (idem).

E cedo, porém, para ter-se uma visio segura dos
critériospretorianos de arbitramento dasindenizacOes.
Espera-se que, com o passar do tempo, alguns
parémetro venham a predominar, dentro da desejada
prevaléncia do equilibrio, da ponderagdo e da
equanimidade, para que, enfim, se possa enfrentar a
lutajudicial com algumaprevisdo deresultado, ecom
alguma garantia de que agdes da espécie ndo se
transformem em perigoso jogo lotérico.

Doisexempl osde abusosforam por nés detectados
recentemente: a) naBahia, concedeu-seaumacrianca
de 10 ou 12 anos, uma indenizacdo de R$
1.000.000,00, por ter sido acusada de apoderar-se
de um caderno escolar dentro de um estabel ecimento
comercia, quando na verdade, sua mée havia pago,
no caixa, o respectivo pregos; b) em Minas Gerais,
filhos de alguns favelados mortos em acidente
pleitearam da empresa responsavel pelo evento R$
1.000.000,00, para cada dependente das vitimas.

Em ambos os casos, as pretensdes indenizatérias
se fundaram apenas no porte econémico das
empresas que deveriam responder pelareparagdo. No
processo da Bahia, a condenacdo chegou a ser
proferida pelo juizo de primeira instancia,
desconhecendo-se o resultado do recurso interposto.
No caso de Minas Gerais, a causa ainda n&o foi
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julgada, sendo certo, porém, que para atender as
diversas pretensdes gj uizadas a empresa demandada,
mesmo sendo de porte, estara irremediavelmente
comprometida em sua sobrevivéncia, porque a soma
das pretendidas indenizacGes supera, largamente, o
patrimdnico liquido da responsavel.

Pretender uma familia humilde, de operérios ou
de favelados, a elevadissima verba de um milhdo de
reais para ressarcir o dano moral, nas circustancias
acima, ndo se enquadra, de maneira alguma, nos
padrdes de estimativa preconizados pela doutrina e
jurisprudéncia
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I.0S PRESSUPOSTOS PROCES-
SUAIS

O processo, por sua esséncia e natureza, € uma
relacdo juridica, cujo seu nascedouro se da entre
autor, Estado e réu, em que busca o jurisdicionado,
em principio, obter do Poder Publico uma prestacdo
gue é a eliminagdo da lide por ato da autoridade
competente.

O processualistagermanico Bullow! manifestou-
se acerca dos pressupostos processuais como sendo
as condicOes prévias para o nascimento de toda a
relacdo processual, ou sgja, ascondigdes deexisténeia
legal da relacéo de direito processual.

Desta forma, para a constitui¢do processua é
indispensavel pelo menos dois elementos. o pedido
de tutela dirigido ao 6rgédo judicial competente
cumprindo as formalidades legais. Também é
necessario gque este érgdo disponha de jurisdi¢do e
competéncia.

A rigor, aformag&o darelac&o processual vincula
trés pessoas (autor, réu e juiz), constituindo-se um
elo em que nele se relacionam; apresentando cada
gual o seu direito rumo acomposicéo final do litigio,
conforme bem nos orienta Hellwig?, cujateoria é a
adotada atualmente pel os avancados processualistas.

Significa entdo dizer que os direitos das partes se
exercem perante o Estado - juiz e ndo diretamente de
uma parte a outra, sendo a corrente dominante a que
aplica a teoria angular orientada pelo autor acima
citado, em que explicita que os direitos e deveres de
cada parte sdo voltados ao Juiz.

Assim, a relagdo processual somente se torna
eficiente quando iniciadapor agente ativo (autor) com
capacidade processual atendida, com pedido dirigido
a0 6rgdo jurisdicional legalmenteinvestido(juiz), pais,
se este absolutamente incompetente ou sem
jurisdicdo, serdeladefeituosa. Finalmente, completa-
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se com a integracdo do agente passivo (réu) via de
sua citacdo vélida (teoria da angularidade).

Ojuiz é, entéo, afiguracentral do processo, pois
aelesdo submetidasas provas, sendo o representante
do Estado no exercicio do poder, cumprindo em seu
mister dirigir e ordenar o curso do procedimento até
0 exercicio pleno da jurisdicdo, qual seja com a
sentenca.

As partes, por sua vez sd0 0s sujeitos principais
gue pleiteiam ou contra os quais se pleiteiam a
prestacdo jurisdiciona perante o Estado - juiz.

Ainda, excepciona mente podem haver narelacéo
processual aintervencao de sujeitos secundarios que
também podem integrar a relagcdo processual, ndo
obstante ndo serem seus sujeitos principais, como
por exemplo o terceiro interessado, o Ministério
Publico, o opoente, etc.

Como todo e qualquer ato juridico, a prestacdo
jurisdicional subordina-se ao estabel ecimento de uma
relacdo juridicaque segjalegitima.

Pressupostos processuais sdo, portanto, o0s
requisitos que a lei imp&e para aformagéo vélidada
relacdo processual, como arelativa a capacidade das
partes, a competéncia do juiz e a forma dos atos
processuais. Em suma, sdo os requisitos de toda
relacdo processual.

Cumpre ressdtar que o legidador, emnosso Codigo

Processual Civil ndo utilizou a expressao
“pressupostos processuais’ preferindo designar de
formamaisampliadade* pressupostos de constituicéo
edesenvolvimento valido eregular do processo” que,
na auséncia desses importa em duas hipéteses:

A primeira, dos que entendem que havendo a
incapacidade processual do autor ou airregularidade
de suarepresentacdo importa em extingdo do feito se
afalha ndo for suprida em tempo e modo devidos.

A segunda, aqua entende que havendo a
irregularidade ou a incapacidade, o juiz devera fixar
prazo razoavel para a parte ou o terceiro promova o
saneamento de suas as falhas ou suprir as omissdes.
Caso a determinagdo ndo seja atendida o julgador
observara
1°) caso a providéncia couber ao autor devera ser
decretada a nulidade do processo com a consequiente
extingdo (art. 267, IV do CPC);

29 seaprovidénciafor do réu seraele consderadoreve;
3% se a providéncia couber ao terceiro, sera ele
excluido do feito.
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Nosdois Ultimos casos, evidentemente, 0 processo
prosseguira.

Segundo a tendéncia mais moderna e mais atual
apresentadade formamais ampliada, classificam-se
0S pressupostos processuais em dois grupos:
subjetivo e objetivo.

Para a corrente mais tradicionalista os
pressupostos processuais seriam:

a). aexisténcia do pedido;

b). a capacidade da parte;

C). aexisténciade Juiz legalmente investido, ou sgja,
gue tenha competéncia para a causa.

Estes requisitos acima elencados classificam-se
como sendo de forma subjetiva, que estam adstritos
aos sujeitos da relacdo processual, o0 juiz e as partes.

Ja sob o contexto objetivo sdo:

a). a observancia da forma processual adequada a
pretensao;

b). a inexisténcia de coisa julgada, litispendéncia,
Ccompromisso ou inépciadainicial;

). ainexisténcia de procuracdo ao advogado;

d). ainexisténcia de nulidades.

Estes requisitos qualificados como objetivos sdo
de duas ordens na classificacdo de Galeno de
Lacerda®:

a) uns, extrinsecos a relagcao processual e dizem
respeito a “ inexisténcia de fatos impeditivos’ ;

b). outros, intrinsecos a relagéo processual e dizem
respeito a“ subordinacéo do procedimento as normas
legais’.

A verdade é que umarelacdo processual, portanto,
pode ressentir-se dafaltade determinado pressuposto
no momento de sua formacéo e, posteriormente, ao
longo de seu desenvolvimento. O efeito sera sempre
0 mesmo: a nulidade, com a consequiente extin¢éo
sem julgamento do mérito, isto no caso de ndo ser
possivel a regularizacdo processual, inclusive por
negligénciadaparte.

O nosso Cadigo Instrumental simplificou o
assunto nesta espécie, prevendo que 0 processo nao
ira prosseguir quando o Juiz verificar:

a). ainexisténcia ou nulidade de citagéo;

b). aincompeténcia absoluta do Juizo;

d). a conexdo com outra agéo ja gjuizada;

€).a incapacidade da parte;

f). o defeito de representacdo ou afaltade autorizaco.



Para o professor Humberto Theodoro Janior#, de
forma categorica nos orienta que 0s pressupostos
processuais sdo 0s requisitos de ordem publica, que
condicionam a legitimidade do proprio exercicio da
jurisdicdo, e finaliza que ndo precluem e podem, a
qualquer tempo, ser objeto de exame, em qualquer
fase do processo e em qualquer grau de jurisdigéo,
desde que ainda ndo decidido o mérito da causa.

Como acentua Chiovenda® os pressupostos
processuais so 0s requisitos necessarios para obter-
se uma pronuncia qualquer, favoravel ou ndo, sobre
0 pedido, sendo eles regulados pelalel processual.

JaLiebman® nos ensinaque aausénciade um dos
pressupostos torna-se irregular, invalido o processo,
ndo podendo, por consequiéncia, proceder nele ao
conhecimento da decisdo do mérito para se julgar
fundadaou infundadaademanda, ao contrario, o Juiz
deve limitar-se, no caso, a dar um fim ao processo,
declarando ndo poder prover 0 mérito.

Em assim sendo, a fun¢éo dos pressupostos
processuais vem a se congtituir como um
elemento filtrante capaz de reter as pretensbes
formalmente incorretas, defeituosas ou inviaveis.

Para o eterno jurista Pontes de Miranda’ os
pressupostos classificam-se em pré-processuais ou
processuais que sdo a pretensdo a tutela juridica, a
capacidade para ser parte, a capacidade civil, o poder
de representacdo legal, ser competente o juiz ou
tribunal e a necessidade de tutelajuridica.

Classificava, também, a existéncia dos
Jpressupostos processuai s especiais como sendo osque
sd0 exigidos para determinados procedimentos ou
instancias, como os de admissibilidade recursal, da
reconvencdo, do processo executivo, Como Nno caso
dacitagdo paraque, em 24 (vinte e quatro) horassgja
paga a divida pelo devedor, sob pena de penhora, 0
tempo dentro dos prazos preclusivos, de exercicio
de determinadas a¢Bes, como o das acdes
possessorias, dentre outros.

Complementou que 0s pressupostos pré-
jprocessuais e 0S pressupostos processuais devem ser
apreciados de oficio.

Finaliza em seu douto entendimento que apds a
sati sfacdo dos pressupostos € que setém de examinar
0s chamados impedimentos processuais, que sao
efeitos, anexos ou nao, de negoécios juridicos de
direito material.

II.AS CONDICOES DA ACAO

Diversamente dos pressupostos processuais a
gue dudimosacimatemosas condi¢gbes daagdo, quais
sejam, a possibilidade juridicado pedido, o interesse
de agir ad causam e 0 interesse processual.

As condi¢bBes da acdo, ao contrario dos
pressupostos processuais que sdo regulados pela lei
processual o0 sdo pelalei substantiva, sendo, também,
requisitos necessarios para a pronuncia jurisdicional
guanto ao mérito.

Para melhor esclarecimento, e enriquecimento
do assunto cumpre-nosinicialmente enveredar pelos
mais variados conceitos da acdo para melhor
discernimento.

[1.I. Das teorias da acao

Segundo ateoria Civilista, também conhecida por
imanentista a agdo seria o direito subjetivo material
em movimento, ou “aacdo € o direito armado paraa
guerrd’, trata-se deteoriajaultrapassada, pois negava
aautonomia do direito da agdo, pelo que afirmaram
seus adeptos de entdo ser falso problema indagar-se
arespeito daagdo como categoriajuridicaauténoma,
era também conhecida como corrente monista-
privatistaaqual propunhacomo prevalénciado direito
subjetivo material de natureza privada.

Como nosorientao festejado processualistabaiano
Calmon de Passos® outrora também existiu outra
corrente radical, que colocavam-se aqueles que
defendiam a predominancia da agdo, tendo como
singular visdo o Unico e efetivo direito, representando
o direito subjetivo material simples, sendo que
atribuiam absol uta prevaléncia, e ndo exclusividade,
ao direito objetivo, eram denominados monistas-
publicistas.

Recordou 0 mestre Uruguai o Couture® que aagéo
vem aser o poder juridico que em todo sujeito de
direito, de recorrer aos 6rgaos jurisdicionais, para
reclamar deles a satisfacdo de uma pretensao.
Considera ele ser a agdo um direito de peticdo que
encontra amparo na Constituicao.

Para Chiovendal® a ag&o, por sua natureza, ndo
pressupde necessariamente um direito subjetivo
(material) mas s existe direito de acdo quando a
sentencaéfavoravel ao autor, pelo que, estasuavisdo
pertence também ao grupo dos “concretistas’. O
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jurista italiano entende que as “ condigdes da acdo”
sd0 condi¢des paraumaresol ucdo favoravel ao autor.
Complementando, finaliza que a agdo é um direito
contra o adversério e ndo contra o Estado; ou um
poder em face do adversério, mais do que contra o
adversario, tratando-se o direito daagéo como direito
potestativo.

Ja para a teoria Abstratista, a acéo é o direito
abstrato de agir que ndo se confunde com o direito
material aser pleiteado judicial mente, sendo também
normadedireito publico subjetivo e abstrato, exercido
contra o Estado, provocando-o afirmar ajurisdicéo,
esta € ateoria hoje adotada pela moderna doutrina.

NosdizeresdeFrederico Marques™ aacdo édireito
publico subjetivo, uma vez que é dirigida contra o
Estado, tratando-se de direito autbnomo, conexo a
uma pretensdo, e de caréter abstrato, porque o pedido
detutelajurisdicional tem por fim tornar satisfeitaa
pretensdo que gerou alide.

Quase todos os processualistas brasileiros tém
orientado seu entendimento no sentido de que ausente
algumadas condi¢des acima citadas, necessariamente
havera caréncia de acdo, embora entendamos que a
nomenclatura correta seria “caréncia da agéo” .

Existem duas correntes doutrinarias que
propugnam que as condi¢des daago so pressupostos
de existéncia da propria agdo, ja aoutra, condigcdes
para seu exercicio.

Diante de tais afirmativas acima elencadas adoto
aUltima citada, que leva ao raciocinio de que bastao
gjuizamento da demanda para o exercicio do direito
daacdo, aprimeira, por suavez, caminhano sentido
de que, para sua concretizacdo ha a necessidade de
andlise da procedibilidade da pretensdo e aformacéo
darelagdojuridica(lide).

Trata-se, na verdade da andlise sobre o enfoque
da existéncia ou ndo do direito subjetivo.

Deduz-se, entdo que, conseqlientemente preval ece
avisdo de ser a agdo um direito subjetivo
autbhomo, que existe por si  mesmo,
independentemente da existéncia de um direito
subjetivo concreto.

E entfo a ag&o um direito pablico subjetivo que
busca o provimento jurisdicional do Estado, isto €, a
busca de uma sentenca, mesmo que com resultado
desfavoravel, importando apenas para consolidar o
direito de ac&o que 0 agente apresente seu direito ao
Orgdojurisdicional.
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Dentro entéo do conceito do direito subjetivo da
acdo, temos que ocorre, No caso, 0 poder da vontade
do titular da pretensdo, bastando para sua
caracterizagdo, sua manifestacdo, sua conduta
voluntaria, esta é atualmente a corrente dominante
no Brasil, sendo assim, trata-se de direito de natureza
publica, que tem em sua esséncia o exercicio da
jurisdicéo, que € emanado antes mesmo dainstauragdo
processual, a esta corrente seguem Alfredo Buzaid,
Amaral Santos, J.J. Camon de Passos, ArrudaAlvim,
Carnelutti, Couture, Lopes da Costa, dentre outros.

O festgjado processualista italiano Carnelutti?
afirmou que o sujeito passivo da agéo ndo € o
adversario, sendo o Juiz ou, em geral, 0 membro do
oficio, a quem corresponde prover sobre a demanda
proposta pela parte.

Paraele por agdo compreende-se o direito subjetivo
processual das partes, que néo se confunde com o
direito subjetivo material, eis que um pode existir
independentemente do outro, mesmo que seja a
pretensdo infundada.

Desta forma, diante do acima exposto,
entendemos que o direito de agdo também se
concretiza quando o autor (sujeito ativo) a que
também denominamosinteressado se utilizadedireito
de postular e o faz com pedido dirigido ao Poder
Judiciario (sujeito passivo) ao qual mencionamos
como desinteressado.

A acdo é direito publico subjetivo de natureza
constitucional, tendo a Carta M agnade 05 de outubro
de 1988 assegurado direito individual ao cidaddo
(artigo 5°, XXXV), de buscar do Estado o direito ao
devido processo, bem como estabelece no mesmo
diploma, inciso LIV, também como garantiado devido
processo legal.

Enfim, é assegurado o direito ao provimento
jurisdicional de qualquer agéo independentemente de
sua natureza, mesmo que favoravel ou desfavoravel
a pretensdo, justa ou injusta, eis que independe da
existénciado direito subjetivo material einstrumental,
porque sua finalidade é dar solucdo a uma pretensao
de direito material. Neste sentido, € conexo a uma
situacdo juridica concreta, nos dizeres da festejada
professora Ada Pelegrine Grinover.®* Sendo assim,
0 exercicio pleno do direito de acdo

Namesmatese de entendimento aque me amparo
e reporto, conforme ja exposto, também caminha o



professor Arruda Alvim** que ressalta que toda e
qualquer pessoa tera o direito de acesso ao Poder
Judiciario e, portanto, direito de agao, na sua acepcao
maisampla, paraque o Poder Judiciario - e somente
este - através de uma decisao, evite que se
consubstancia a lesdo, afastando a ameaca.

Destarte, conforme fartamente esclarecido trata-
se a agdo de um direito autdbnomo e totalmente
abstrato consistente dapossibilidade quetem oftitular
aliberdade de pleitear atutelajurisdicional ao Estado
eque, dai, posteriormente nasceraaagdo no processo
civil.

Ao ser gjuizadaademanda, o Orgdo Jurisdicional
estd, conseglentemente, obrigado a despaché-la e,
mesmo que ndo a receba por qualquer imperfeicdo
técnica por exemplo, estara, ainda assim,
caracterizado o direito de acéo.

Em nenhuma hipétese, entdo, podera o Poder
Judiciério se furtar e deixar de exercer 0 seu mister
— asuafuncéojurisdicional deaplicar o direito, nem
mesmo alegando lacuna ou obscuridade da lei, nos
termos do artigo 126 do Codigo de Processo, eis que
trata-se de dever pré — processual.

Presentes entdo, as condi¢des da acdo e a
regularidade formal, é necessario ao Juiz sentenciar
o feito julgando conseqlientemente procedente ou
improcedente o pedido.

O professor Ovidio A. Baptista da Silva'®
eclarecequeodireito €ounao é, existeou ndo existe,
tal como a faculdade de exigir sua satisfacdo que
igualmente existe ou ndo existe, o catedratico jurista
ainda sustenta que procedéncia ou improcedéncia
s80 categorias de direito processua que correspondem
ao resultado da investigacdo que no processo se faz
para determinar justamente essa existéncia no
processo faz para determinar justamente esta
existéncia ou inexisténcia do direito e da pretenséo.

Finalizando, 0 mestre assevera que no plano do
direito material, o direito existe e sera sempre
procedente quando invocado no processo; ou hao
existindo o resultado serd a improcedéncia da
demanda.

Finalmente, urge tracar um elo comparativo dos
diversos dispositivos legais que tratam acerca do
direito de agdo em alguns paises®:

Italia: Codigo de Processo Civil art. 100 de
seguinteteor:

Interesse ad agire - Per propore una domanda o

per contraddire alla stessa & necessario avervi
interesse” (81,105,246)

Franca: Codigo de Processo Civil art. 31 de
seguinteteor:

“ Laction est ouverte a tous ceux qui ont qui ont
un intérét légitime au succes ou au rejet d' une
prétention, sousréservedes personnesqu’ ellequalifie
pour élever ou combattre une prétention, ou pour
défendre un intérét déterminé.”

Portugal: Cdédigo de Processo Civil art. 26 -
conceito delegitimidade:

“1. O autor épartelegitima quando teminteresse
directo em demandar; o réu é parte legitima quando
teminteresse directo em contradizer.

2. O interesse de demandar exprime-se pela
utilidade derivada da procedéncia da accao; o
interesse em contradizer, pelo prejuizo que dessa
procedéncia advenha.

3). Nafalta deindicacdo dalei emcontrério, sdo
considerados titulares do interesse relevante para o
efeito dalegitimidade os sujeitos da relacdo material
controvertida.”

Uruguai: Cédigo de Processo Civil, art. 107 de
seguinteteor:

“Tanto el actor como el reo deben ser personas
capaces para obligarsey para litigar”

Em nosso Cédigo de Processo Civil quis o
legislador deformaconcisaem seu artigo 3° orientar-
nos no sentido que para propor ou contestar a agéo é
necessario ter interesse e legitimidade.

Passemos, entéo, amencionar cada uma das trés
condicBes da acdo, que sdo o interesse de agir,
possibilidade juridica do pedido e o interesse
processual.

[1.11. Possibilidade Juridica do pedido. —Trata-se
condic¢do que diz respeito apretensdo no ordenamento
juridico para que se admita a instauragéo da relagéo
processual em torno da lide cogitada.

Caso 0 ato ou fato amejado ndo encontre respaldo
em nenhuma previsdo legal do direito objetivo ou
guando for prestacdo por este proibida, incorrerd o
demandante em ver seu pedido ruir ante a
impossibilidadejuridica.

Existem pretensdes ajuizadas com nenhuma
condic¢ao de admissibilidade porque semamparo dgum
no ordenamento juridico. Para melhor compreensao
temos por exemplo o caso de tentativa de recebimento
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de divida oriunda de jogo (artigo 1.477 do Codigo
Civil), acdo que visa a heranca de uma pessoa que
ainda viva (Codigo Civil, art. 1.809), oposi¢cdo de
embargos sem seguranca do juizo, (art. 737 do
CPC.), dentre outras. Em todos estas situagdes ndo
se verificam presentes as condi¢bes da acéo por
estarem os pedidos eivados de previsdo legal que os
ampare, sendo assim, seusresultados sdo impossiveis
juridicamente.

I1.111. interesse de agir — Navisdo de Liebman'” a
invocacdo datutelajurisdicional (aagdo ) so pode, a
principio, pertencer a quem solicita para si, com
referénciaaumarelacdo juridicadaqual sgjapossivel
pretender uma razéo de tutela a seu favor.

Existe, entdo, o interesse quando o sujeito tem o
intuito de buscar a atividade jurisdicional do Estado,
para que 0 mesmo tutele e proteja seu interesse.

O interesse de agir estd a amparar somente 0 seu
legitimo titular, como no caso do credor que tem
direito subjetivo de buscar reaver seu crédito, do
proprietario de exercer os direitos inerentes a
titulariedade do dominio, etc.

Assim, neste prisma, conclui-se, inarredavel mente
gue ninguém podera pleitear emnome proéprio, direito
alheio, salvo quando autorizado por lei (art. 6° do
CPC.).

In casu, somente em casos excepcionais e de
forma extraordinaria, havera a possibilidade de
substituicéo processual, pois alei somente permite a
tutelajurisdiciona quando prestadaa seus respectivos
titulares dos interesses conflitantes.

Objetivamente, mister se faz esclarecer que, 0
interesse de agir significa dizer ser a busca de um
pronunciamento do Estado-juiz paraum interesse (til,
de forma necessaria e adequada.

Quis o legislador expressamente no artigo 75 do
Cadigo Civil Brasileiro assegurar queotitular do direito
subjetivo material tem garantido ag&o correspondente
asuapretensao e, logo aseguir, no artigo 76 preceituou
que é necessario ter legitimo interesse econdmico, ou
moral, sendo assim, motivando que haja necessidade
deprevisihilidadelegal paraasituacéo reclamadapara
gue se possa, entdo, legitimar a pretensdo, e ainda,
restringindo as possibilidades do exercicio do direito
de agéo.

Conforme vimos, trata-se de antigo dispositivo
civilistaque, inclusive norteou que alegid acdo anterior
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previsse em seu artigo 2° do Cédigo Processua de
1.939 queointeresse deveriaser econdmico e moral,
cuja interpretacdo é bem restrita e ja se encontra
totalmente superada.

A forma necessaria se apresenta quando o
interessado depois de esgotados 0s meios
extrgjudiciais de autotutela ou porque somente
comporte o caso solugdo juridica, busca a satisfagdo
deseusdireitos pelaviaadequada, ou sgja, pelajusta
composicao dalide.

A forma adequada se caracteriza pela utilizacgo
da via proépria, pelo emprego do remédio juridico
competente e adequado, tratando-se deste modo,
como um interesse primario que detém o autor sempre
guando surge a necessidade de obter, através do
devido processo legal a protegéo para seu direito.

E necessario intentar pedido que se adeque a
pretensdo, ndo sendo viavel, por exemplo, buscar
receber divida via de um mandado de seguranga,
pleitear alimentos de pessoa hdo reconhecida, etc.

N&o obstante, n&o significadizer que o demandante
tenha ou ndo razéo, mas somente que o seu pedido
merece ser analisado (pelo juiz); o reconhecimento
dodireito material do autor é matéria de mérito, sea
demanda for fundada (procedente), nos dizeres de
Carrera Alvim.®

[1.1V. interesse processual — € a necessidade que
tem o autor namovimentagdo damaquinajurisdicional
utilizando a forma legal adequada, visando o
provimento conseqiiente, nasce sempre com aameaga
alesdo, o perigo iminente.

Quando se transgride um direito ou mesmo
pretenso direito, o respectivo titular tem o interesse
de coibir ou fazer cessar esta violagao, este interesse
acha-sevinculado, diretamente, ao direito substancial.

Também denominado qualidade para agir, temos
a expressao muito usada: legitimatio ad causam, a
qual significalegitimacdo paraagir.

A legitimacdo ativaéexercidapel o respectivotitular
do direito asseverado na pretensdo, que visa exigir
do juizo que se manifeste sobre o pedido, declarando
se ele procede ou ndo, visando um fim, qual sga,
umadecisdo demérito. Janaformapassivapelotitular
do interesse que se contrapde ao afirmado na
contenda.

Consiste a legitimacdo ativa na preeminéncia
subjetiva da agdo, ou seja, 0 agente deve estar



autorizado a demandar sobre o objeto dalide.

O direito daagdo sedefine por aguelafinalidade, a
fatadelalevaacarénciadaagdo.

Excepcionalmente, a lei confere este direito
personalissimo a quem ndo sgjao titular do interesse
substancial mas que defenda o interesse de outrem,
como no caso do gestor de negdcios, o inventariante,
o cidaddo na ag&o popular, que também em nome
proprio, age em defesado interesse da administracdo
publica

A representacdo processual pelotitular darelagdo
juridicasignificalegitimacdo normal, quando exercida
por um terceiro é chamadaandmalaou extraordindria,
ou também considerada substitui¢do processual.

Para Liebman®® seriam duas condi¢des de agdo: o
interesse e a qualidade.

O processualista Marcos Afonso Borges?®
menciona que as condigdes do pedido e ndo da agdo
sd0 dois: que €le sgja juridicamente possivel e que
haja qualidades paraagir.

Finaliza, mantendo sualinhade raciocinio expondo
gue ndo existem cumulacbes de acdo, caréncia da
acao e sim cumulacbes de pedidos e caréncia de
pedido.

Necessé&rio ainda esclarecer que, externamente
para validade do processo também se apresentam o0s
pressupostos do direito da agdo, isto quer dizer que
em um processo absolutamente nulo somente pode
existir uma decisdo a ser proferida, qual seja a
decretacdo da nulidade, sendo absolutamente
impossivel a decisdo de mérito.

O processualista Lopes da Costa? comenta que
para que o juiz manifeste sobre 0 mérito é necessario
gue aagao seja primeiramente admissivel, isto €, que
a lei para a questdo proposta ndo haja trancado
ingresso aviajudiciaria e que exista o interesse.

A carénciadaagdo seimpde quando sefaltar uma
SO que sgja da condi¢des da acdo, o importante de se
dizer é que, de qualquer modo a conseqiiéncia é a
Nnao apreciacdo do mérito mesmo tendo o juiz exercido
seu poder jurisdicional, deixando dejulgar procedente
ou improcedente o pedido a que se fundou a agéo.

Quanto aos temas da improcedéncia e a caréncia
da acdo nem sempre é possivel as separactes de suas
conceituagdes e mesmo 0 mestre Chiovenda®? nem
deu importancia adistincdo, porgue na sua opinido,
caréncia e improcedéncia sdo equivalentes: se o juiz
conclui que o autor ndo tem direito de acdo, tanto faz

gue a conclusdo decorra da falta de legitimidade, da
faltadeinteresse, ou de ndo existir avontade concreta
de lei alegada pelo autor; em qualquer desses casos,
0 autor carece de acdo, vale dizer, sua agdo ndo tem
procedéncia, é entdo improcedente.

Seria, entdo, totalmente inutil e infrutifera a
discussédo sobre o tema eis que, concordamos com a
opinido de Chiovenda que nos ensina que realmente
as expressoes sdo absolutamente equivalentes e,
infelizmente as di scussdes acerca da questéo somente
trazem celeuma entre os doutrinadores e também na
jurisprudéncia, sendo importante, salientar que apenas
deve existir uma analise de cada caso, importando
em vislumbrar se a decisdo terminativa do feito
produziu ou ndo a coisa julgada, para impedir o
reexame da controvérsia.

E oportuno salientar que existem vérias teorias
gue se degladiam em torno do conceito da agéo e
historicamente cada uma discutiu a sua época de
conformidade com o periodo de vigéncia daquele
direito.

Apos varias fases, o direito amadureceu e as
relagctes entre 0 Estado e o cidaddo se estreitaram
ainda mais tornando-se bem proximas e acessivels,
evoluindo e estendendo com maisfacilidade o direito
de acéo.

[11. Conclusio:

Concluindo, de tudo quanto assinalamos, 0s
pressupostos processuais sao requisitos de forma
externa, de validade darelagdo processual, ou sgja,
ou de procedibilidade da causa.

As condicles da acdo, sdo requisitos de forma
interna, de eficacia, visando a solugdo final da lide,
pelo processo, sdo, pois, requisitos de
fundamentacéo de causa com conotagdo de direito
material.

Nafatadequaquer um delescausaefeito negativo
a0 processo, impondo a sua extingdo sem apreciacéo
do mérito, conforme ja anteriormente nos referimos.
Resta-nos, finalmente, firmar conceituacdo das
distincbes entre condi¢cdes da agdo e pressupostos
processuais.

Condicdes da acdo sdo aquelas pretendidas pelo
sujeito para o fim precipuo de obter a decisao
favoravel do Estado — juiz, pressupostos processuais
s80 osrequeridos parao fim davalidade do processo,
de modo a conseguir o provimento jurisdicional.

Significa entdo dizer que as condicfes da agéo
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qualificam-se como avivénciadanormaagarantir o
direito como alegitimidade ad causam e o interesse
paraagir. Por suavez, qualificam-se os pressupostos
processuais a legitimidade ad processum a
competéncia a relagdo processual.
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RESPONSABILIDADE

E CULPA

INTRODUCAO

A personalidade pode ser definida como o carater
ou qualidade do que é pessoal, a maneira habitual de
ser de uma pessoa, 0 que a distingue de outra. Em
sentido juridico, exprimindo uma conquista da
civilizacao, significaaaptidao genéricaparaadquirir
direitose contrair obrigagdes, atributo do homem que
0 acompanha por toda a sua vida. Aliada aidéia de
personalidade, a ordem juridica reconhece ao
individuo acapacidade paraaaquisi¢ado dosdireitose
para exercé-los por s mesmo, ou por intermédio ou
com a assisténcia de outrem. Personalidade e
capacidade completam-se a capacidade juridica,
gjustando-se ao conteddo da personaidade e, neste
sentido genérico, ndo ha restricbes a capacidade. A
privacdo da capacidade implicaria na frustragdo da
personalidade, tendo por conseqiiéncia o seu
aniquilamento no mundo juridico. Entretanto a
capacidade de direito pode sofrer, eventualmente,
restricbes, porém restricdes expressamente
decorrentes da lei. A regra é a capacidade.

Importante é frisar que, pelo direito brasileiro, a
incapacidade resulta de coincidéncia da situagéo de
fato em que se encontra o individuo. No caso dos
portadores de doenca mental, considerados pelo
Cadigo Civil “ absolutamenteincapazes’, necessarios
se fazem alguns esclarecimentos. Para efeito da

Nanci de Melo e Silva

“incapacidade” importa t&o somente a apuracéo se o
ato incriminado foi praticado em um momento de
“eclipse de consciéncia’ naexpressao de Caio M&rio
(PEREIRA, 1995). A comprovagdo de que a aptidao
volitivatenhafaltado, quando darealizagcdo do ato €,
gue o invalida porgue a vontade € pressuposto da
acaojuridica, éasuaausénciaque conduz ainvalidade
do ato. O instituto das incapacidades foi construido
sobre uma razdo norma mente elevada— a protecéo
dos portadoresde deficiénciajuridicamente apreciavel.
Esta é aidéia fundamental que norteia aqueles que
intentam descriminalizar o usuario dependente de
drogas que seriaconsiderado “incapaz” de manifestar
validamente a sua vontade na agdo ou omissdo de ato
reprovavel ou antijuridico, inclusive com relagdo ao
préprio uso da droga da qual depende fisica ou
psiquicamente.

Entretanto, o vigente Cédigo Civil (datado de 1916,
€ bom que se enfatize) dispde expressamente sobre a
incapacidade absolutados*loucos detodo o género”.
A interpretacgo danormalegal muitasvezesfezincluir
na classificagdo todos os portadores de anomalias ou
deficiéncias que os colocassem em condicdes
inferiores quanto a acuidade de espirito. Por essa
razéo, em 1965, surgiu o Anteprojeto de Codigo Civil
gue declarava que os enfermos mentais, nesse caso,
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seriam aqueles sem discernimento para a prética
dosatosdavidacivil, o quefoi repetido no Anteprojeto
de 1973. Infelizmente permanecem apenas
anteprojetos... Tal “incapacidade’, no entanto, deve
ser sempre apurada e declarada em processo judicial
regular, com a comprovagdo médica daincapacidade
de manifestagéo valida de vontade e, neste caso, sera
nomeado um curador que representara o incapacitado
em atos davida civil.

A incapacidade por alienacdo, porém, é a que
resulta de uma situacéo permanente. Os estados
transitérios como o provocado por embriaguez, por
uso de substancias usadas em medi cina paramitigagdo
de dor ou ansiedade, por traumatismos etc., ndo sdo
causadores de incapacidade nos termos da lei civil.
Mas, sim, podem traduzir uma* responsabilidade sem
culpa’ quendoimplicaem “irresponsabilidade” civil.

O direito origina-se do fato. Algunsfatos situam-
se no dominio dos acontecimentos naturais, como o
nascimento e outros, embora agdes humanas, sao
indiferentesao direito, tais como vestir-se, alimentar-
se. No campo dos fatos humanos ha voluntarios e os
gque independem do querer individual. Os fatos
voluntérios — em sentido estrito, atos — podem ser
obedientes a ordem constituida ou contravenientes
as determinacdes legais e, nesse caso, integram a
categoria dos atos ilicitos.

Na sua conduta anti-social o individuo pode agir
i ntenciona mente ou ndo, pode proceder por comissao
ou por omissdo, pode ser apenas negligente ou
imprudente. Nao importa. A iliceidade dacondutaesta
no procedimento contrério ao dever preexistente
importando naviolagao do ordenamento juridico. No
campo do Direito Civil o ato ilicito atenta contra o
interesse privado de alguém e a reparagdo do dano
sofrido € a forma de restauracéo do equilibrio
rompido, embora de formaindireta. O fundamento é
ético, quer setratedeilicito civil ou mesmo criminal,
imputando-se o resultado a consciéncia do agente.

1« FUNDAMENTOS

Asfiguras delituais tipicas conhecidas no direito
romano ndo podiam conter todas as hipéteses de
danos reparaveis e foi necessario imaginar um
fundamento para o dever de reparagdo. Preocupou-
seadoutrinacom adiversificagdo das nogdes de dolo
eculpa, o primeiro como infragdo consciente do dever
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preexistente com a consciéncia do resultado, a
segunda como violacdo desse dever sem a
consciéncia do dano (PEREIRA, 1995). Porém,
considerando ainutilidade préticadadiferenciagéo o
Direito brasileiro abandonou-a— no campo dodireito
civil — fixando naidéiade transgresséo de um dever
0 conceito genérico do ato ilicito. No entanto, ndo
ficou afastada a nogdo de culpa.

1.1.ResponsabilidadeeCulpa

Comumente as idéias de responsabilidade e de
culpa confundem-se. Uma das definicGes de culpa é
“responsabilidade por agdo ou por omissdo prejudicial,
reprovavel ou criminosa’ eresponsabilidade édefinida
como “qualidade ou condi¢édo de responsavel”, ou
“situacdo de um agente consciente com relacéo aos
atos que ele pratica voluntariamente”. (FERREIRA,
1992). Assim, culpa pressupde a agdo ou omissao
prejudicial ou reprovavel.

Cogitou-se nadistingédo da culpaem razéo de sua
gradacdo a chamada culpa grave, que se equipararia
ao dolo, culpa leve, ou violagdo de um dever e a
culpa levissima, situagcdo em que estaria um homem
padrdo de cuidado e probidade (PEREIRA, 1995).

Culpa, originariamente, foi o termo juridico para
indicar a infragcdo de uma norma cometida
“involuntariamente”, isto &, semté-laplangjado eem
contraposicdo do delirio (dolus), a transgressao
projetada. Kant exprimiu aquestéo: “ Umatransgresséo
involuntaria mas imputavel chama-se culpa; uma
transgressdo voluntaria (isto €, unida a consciéncia
de que se trata na verdade de uma transgresséao)
chama-seddito.” (ABBAGNANO, 1982). Heodegger.
na década de 20, distingue dois significados do ser
culpado — correspondentes aos dois significados de
Schuld que significa divida e culpa — o estar em
divida com alguém e o ser causa, autor ou ocasido
de alguma coisa: “Nesta forma de “ter culpa’ de
alguma coisa pode-se ‘ser culpado’ sem ‘estar em
divida’ com alguém ou ser-lhedevedor. E, vice-versa,
pode-se dever algo a alguém sem ter disso culpa.”
(ABBAGNANO, 1982). A base da reflex&o de
Heidegger € constituida de sentimentos fundamentais
gue se unem ndo atal ou qual objeto em particular,
mas a sua existéncia em geral e suas modalidades:
inquietude, preocupacdo, angUstia, soliddo, tristeza,
sentimentos que revelam a esséncia do mundo.
(BREHIER, 1956).



Responsabilidade, asuavez, pode ser relacionada
aatos“prejudiciais’ ou“reprovaveis’ ou, ao contrario,
aatoslouvaveiseapreciados. Um artista éresponsavel
pelo seu quadro e pelo deslumbramento que traz aos
gue o contemplam. Do mesmo modo um engenheiro
80 projetar umaponte torna-seresponsavel pelosfatos
decorrentes de sua utilizag8o , tanto o encurtamento
de distancias possibilitando travessias seguras sobre
rios ou abismos, quanto sua eventual queda e
consequentes danos humanos e materiais.

A responsabilidade é a possibilidade de prever os
efeitos do proprio comportamento e de corrigir o
mesmo comportamento com base em tal previsdo.
Difere da simples imputabilidade que significa a
atribuicdo de uma agdo a um agente, como a sua
causa. A propésito danogdo deimputabilidade aludia
Platdo (Republica, X, p. 617), quando afirmava que
“cada qual € a causa de sua prépria escolha, ela ndo
pode ser imputadaadivindade’. O conceito eotermo
“responsabilidade” sdo recentes e aparecem pela
primeira vez em inglés e em francés (HAMILTON,
1957). A nocdo de responsabilidade é baseada na
no¢ao de escolha e a nogdo de escolha é essencial ao
conceito de liberdade limitada, porque em caso de
necessidade, a previsdo dos efeitos ndo poderia
influenciar naagdo (ABBAGNANO, 1952).

2¢ IMPLICACOES JURIDICAS

A evolugao do pensamento juridico desdobrou-se
no sentido de que o interesse geral da coletividade
deve estar acima dos interesses individuais, néo
significando, no entanto, o sacrificio destesinteresses.
Necessaria € a conciliagdo entre as duas ordens de
interesses para gque sgja preservada a dignidade da
pessoa humana. Nao é facil encontrar esse ponto de
equilibrio, no entanto. As transformagdes do direito
civil ocorrem em todas as suas institui¢cdes: na
propriedade, no contrato, na familia e na
responsabilidadecivil.

O individualismo juridico fundamenta a
responsabilidade civil naidéia de culpa, como fez o
legislador do Cédigo Civil brasileiro. Nessafilosofia
todo dever juridico ha de resultar da vontade
individual. Uma vez que a responsabilidade civil
consiste na obrigacdo de reparar 0 dano causado, s6
seexplicapor atividade ou abstencaoilicita. Elaborou-
se, em consequéncia, a teoria subjetiva da

responsabilidade. Estabelecida a existéncia do nexo
causal entre o comportamento do agente e o dano ha
responsabilidade por fato proéprio; quando esta
relacdo causal repercute em terceiros a quem correra
0 dever de reparar o mal causado diz
responsabilidade por fato de terceiros e quando o
dano é causado por objeto ou animal cujavigilancia
ou guardaeraimpostaaaguém haresponsabilidade
pelo fato das coisas.

Em todos os paises, entretanto, vem se alargando
a idéia de culpa e estendido o principio da
responsabilidade civil onde ndo se pode encontra-la
em sentido estrito. Criou-se a nocao de culpa
presumida, dando maior consideracdo a vitima que
ao autor do dano. Em Direito Publico (Direito
Administrativo) a evolugdo levou ateoria do risco
administrativo quefaz surgir aocbrigacao deindenizar
0 dano do s6 ato lesivo e injusto causado pela
administracdo, bastando a lesdo sem o concurso do
lesado. Basta o fato do servico. Esta teoria, porém,
permite a prova da culpa da vitima para excluir ou
atentar aindenizacao.

Ja se chegou a inquietante conclusdo de que a
norma ndo passaria de mera convencdo social. Tal
ponto de vista aparece, no curso da histéria de modo
excepcional, no entanto, porque o que caracteriza a
vigéncia da norma na sociedade humana e a crenca
sempre renovada no fundamento divino da norma.
Asmudangas existem, indubitavel mente, mas sempre
a procura de reiteradas formas de consolidagdo e
contratodas as aparéncias, sdo val ores que terminam
durando muito mais que o préprio homem.

O direito é vida, é ciéncia brotada da vida e
destinada a regulamentar a prépria vida. E, por isso
mesmo, na imagem de Lacerda de Almeida, citada
por Wilson MelodaSilva (1974), odireito“ ndo poderia
aspirar, nasuaparteformal, aquelaperenidade estética
das catedrais dos idos da |dade Média, talhadas no
granito desafiador do tempo.”.

A lei foi feita para a sociedade e ndo a sociedade
paraalei. Contraarigidez das proposiceslegidativas
viriam chocar-se os fatos. A norma deve ser
suficientemente €l asticaparacompreender, demaneira
razoavel, as diuturnas mutagdes do meio a que se
destina para que nela encontrem ressonancia as
aspiracoes de dados momentos da vida social.

Sendo o direito vida, é de sua esséncia a
mutabilidade, ndo a“ mutabilidaderevolucionaria’, mas
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sem perder de vista arealidade.

A proposito, merece transcricdo o trecho de
conferénciaproferidapelo Dr. Hélio Lauar, médico
psiquiatra, em recente Congresso Médico (1995):

“A0 gue nos parece, essa tese (responsabilidade
sem culpa, ou objetiva) poderia bem atender as
diversas condi¢des psiquicas, no sentido terapéutico,
€ ndo criaria mais um suposto espago anti-juridico,
anti-social ou amoral, porque fosse 0 sujeito capaz
ou incapaz psiquicamente de experimentar
subjetivamente a no¢éo ética da culpa ou da
indenizacdo do dano causado a terceiros, pelo ato
infrator praticado, alei seriaelamesmainstrumento
de retificagdo ética e conseqlientemente construtor
do cidad&o, pelo simples fato de reconhecer como
responsavel aquele que pratica a agdo direta ou
indiretamente.”

Assim, a culpa acabou, finalmente, também ela,
por ver ampliado, a0 méximo, o seu proprio
conceito, na tentativa de abranger e solucionar
situagBes novas que surgiam. Vivemos na era da
maquina, dos vOos espaciais, dos robds, dos
automdveis, dos grandes parquesindustriais quando
0 proprio risco se tornou anénimo. A inovacéo do
s6 critério da culpa como fundamento, Unico, da
responsabilidade civil teria um tom anacrénico.

De fato, & doutrina individualista, sucede a
corrente socialista do direito. O homem é animal
social por exceléncia, ja afirmara Aristételes, e por
isso destinado a viver na comunidade politica. E o
principio da associacdo que concorre para a
superacao de nossas fraquezas, multiplicando nossas
forcas na criacdo de obras que véo beneficiando as
geracdes que se sucedem. Os homens nem sempre
nascem com as mesmas aptidées ou suficientemente
dotados de naturais elementos de defesa. HAosmais
fortes e os mais fracos, h4 os mais ou menos
providos de dotes intelectuais. Ha os de maior
entusiasmo e ha os apéticos e os pessimistas. Na
doutrinaindividualista partir-se-iado homem natural,
tomado como ser isolado, nascidos todos
absurdamente iguais. Na doutrina socialista, o
homem é considerado como um ser destinado aviver
em sociedade onde encontraria 0 meio natural de
desenvolvimento de suas aptiddes.

Foi sob a inspiracdo dessas idéias que nasceu a
chamada teoria da responsabilidade objetiva. O que
importa é a causalidade entre o mal sofrido e o fato
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causador. O fundamento ético esta nacaracterizacéo
dainjusticaintrinsecaquetem por base adiminuicao
de um patriménio, material ou ndo, pelo fato do
titular de outro patriménio. E um fundamento mais
humano do que o da culpa e mais profundamente
ligado ao sentimento de solidariedade social. N&o
substitui esta teoria a da culpa, mas convive ao seu
lado. Cada um deve sofrer o risco de seus atos sem
cogitacdo daidéade cul pa, ded ocando o fundamento
da responsabilidade civil da nogdo de culpa paraa
idéiado risco.

Por isso, a teoria da responsabilidade objetiva,
também chamada “socializacdo do risco” ou
“responsabilidade sem culpa’, por Silva (1969),
conquistou aceitacdo na doutrina e penetrou no
principio constitucional do art. 5°, daCartade 1988,
no capitulo “Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos”, incisos V e X. Fazem referéncia a
indenizag&o por dano “ material, moral ouaimagem”,
ou decorrente da violagéo da “intimidade, vida
privada, honra e imagem das pessoas’. Danos
morais, reconhecidos pela vigente Carta
Constitucional, consistem em “lesdes sofridas pelo
sujeito fisico ou pessoa natural de direito em seu patriménio
ideal, em contraposig&o ao patrimdnio material, o conjunto
de tudo aquilo que n&o seja suscetivel de valor econémico.
(...) Jamais afetam o patrimbnio material. (...) E para que
facilmente os reconhegamos, basta que se atente, ndo para
0 bem sobre que incidiram, mas, sobretudo, para a natureza
do prejuizo final.(...) Danos morais, pois, seriam,
exemplificadamente, os decorrentes das ofensas a honra,
ao decoro, a paz interior de cada qual, as crengas intimas,
aos sentimentos afetivos de qualquer espécie, a liberdade, a
vida, a integridade corporal.” . (SILVA, 1949).

A teoria da culpa continua a ser fundamental, e
essencial no campo do direito criminal. Autores
consagrados, como Damasio de Jesus (1995),
entendem que aatual Constitui¢do revogou todas as
eventuais disposi ¢Oes penai s que ainda consagravam
aresponsabilidade objetiva, quejaanteriormente era
considerada um “retrocesso” de acordo com E.
Magalhdes Noronha (1986). A teoria objetiva
encontrou sélida base na legislacdo quanto a
acidentes no trabal ho cujo raciocinio basico estaem
que aquele que se serve da atividade alheia e dela
aufere beneficios responde pel os riscos a que expde
quem lhes presta aquela atividade. Ninguém cogita
da culpa do patrédo, que é sempre obrigado a



reparacdo do dano sofrido pelo seu empregado por
ocasido do trabalho.

Também o Codigo de protecdo ao Consumidor
(Lei 8.078/90, art. 12) abracou a teoria da
responsabilidade objetiva, que estabelece
expressamente: “O fabricante, o produtor, o construtor,
nacional ou estrangeiro, e o importador, respondem
independentemente de culpa, pela reparagéo dos danos
causados aos consumidores por defeitos de projeto,
fabricaco, construgdo, montagem, formulas, manipulagao,
apresentagao ou acondicionamento de seus produtos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua utilizag&o ou riscos.”.

Dotado o homem do livre arbitrio pode optar por
uma conduta obediente ou ndo as normas vigentes e
aculpafundamentasuaresponsabilidade nareparacéo
de eventuais prejuizos causados a outrem. Nos dias
de hoje, porém, evoluindo o préprio Direito, além da
consciénciade cadaum, tendo em vistaacol etividade
acima do proprio individuo, a responsabilidade
prescinde da comprovacdo de culpa. Presente, ou
nado, a culpa, a responsabilidade por atos lesivos ao
patriménio material ou imaterial de outrem, estd e
estara sempre presente; insita na idéia mesma de
cidadania, que consistetanto no gozo dedireitoscivis
e politicos, como no desempenho dos deveres para
com o Estado e com os demais cidaddos.

Por meio da* sociaizac8o dosriscos’ ndo se pode
ter em vista transacionar com a desgraca alheia. O
gue se visa € uma harmonizacdo de interesses; do
desgjo de nenhum tipo de cerceamento de atividades
livres e licitas, fonte de onde promana o crescente
progresso social; datentativa do razoavel equilibrio,
em face da diversidade de situacBes econémicas, e,
de fato, sob o impulso da superior justica. A
responsabilidade objetivando é asolucéo perfeita, ndo
existe perfeicdo no Direito. Um instituto juridico ndo
€ excelente pela perfei¢do absoluta, mas pela média,
maior, de beneficios que apresenta em cotejo com as
desvantagensneleimplicitas. Osindividuosndo mais
continuam a aparecer como unidades isoladas,
independentes, egocéntricas. Pelo contrério, reunidos,
a se prestar gjuda mitua e mitua assisténcia dentro
da sociedade para a qual tendessem todos por uma
natural inclinag8o como janosfez ver Aristotelese
Santo Tomés (século XIII) ensinou fazendo uma

interpretacdo do universo aristotélico pelo viés do
cristianismo, o “aristotelismo tomista”.
(BREHIER, 1952).

A socializagdo dos riscos (a responsabilidade
objetiva, ou sem culpa), participariadaprépriajustica
social, como parcela que, dela fosse. A
responsabilidade objetivavem ao encontro daredidade
em que o dano dei xade ser apenas um dano as pessoas
para se tornar um dano a propriacoletividade e, pelo
critério dajusticadistributiva, mais ensgjariaamplas
perspectivas — amplas nos vastos dominios da
responsabilidade civil —, coibindo exploragdes,
injusticas, promovendo, por varias maneiras um
melhor entendimento entre os homens e uma maior
garantia de harmonia, de seguranca e de paz social.
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Revisao e

soberania

Aflora, no meio politico, a possibilidade de se
ampliar o poder constituinte dos parlamentares a
serem escol hidos nas proximas elei¢des. Na prética,
0 que se almeja é a criagdo de um Congresso Revisor
em 1999, que poderia modificar a Constituicdo por
maioria absoluta (metade mais um do total de
congressistas). A idéiaé polémicae o debate efervece
namatéria.

Argumentam os revisionistas mais afoitos que o
processo é necessario paraimplementar mais rapidez
asreformas das quais o pais necessitae que, ademais,
ndo existe norma proibitiva da revisdo, bastando,
apenas, gque se aprove uma emenda na atual Carta
Magna prevendo a hipétese.

E certo que o Estatuto Maior da Nago precisa de
gjustes, queanossaestruturatributaria, previdenciaria,
administrativae politicacarece de adequagdes pontuais
para continuar em sintonia com a evolucdo da
sociedade. Entretanto, o intento revisor, como
pretendido, deve ser recepcionado com reservas.
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Adalberto Amorim Junior

N&o se pode esquecer, primeiro, que o poder de
modificagdo constitucional que os atuais deputadose
senadores detém é, apenas, derivado, isto €,
secundario, provindo do poder originério que elaborou
a Magna Carta e limitado a agir so nas condi¢des e
nas formas nela ja previstas. Assim sendo, os atuais
parlamentares estdo autorizados a alterar o texto
constitucional somente dentro das regras ja postas
no corpo da Carta.

No momento, tais regras disciplinam que a
alteracdo no Estatuto Maior s € permitidaatravésde
emenda, proposta por, no minimo, um terco dos
membros da Camara ou do Senado; pelo Presidente
daRepublicaou por maisdametade das Assembléias
Legidativas dos Estados. A emenda apresentada, por
sua vez, deve ser aprovada por quorum qualificado
(trés quintos de cada casa, em dois turnos). Como
limite material expresso, estapreceituado que nenhum
processo de reforma constitucional poderd tender a
abolir a forma federativa de Estado; o voto direto,



secreto, universal e periodico; aseparacdo dos Poderes
e osdireitos fundamentaisindividuais.

Parte da doutrina entende ainda que, além das
delimitaces explicitas, a Constituicéo, outrossim,
apresenta limites implicitos ao poder reformador.
Defendem os publicistas dessa linha que existem
preceitos e principios na Lei Maxima que sao
naturalmente intangiveis. Dentre eles, estaria a
impossibilidade de se aprovar emendas concernentes
ao titular do Poder Constituinte, referentes ao titular
do Poder Reformador e relativas ao processo da
prépriaemenda. Como justificativadessatese, aponta
Se que se essas matérias pudessem ser mudadas pelo
poder de emenda ordinario, de nada adiantaria a
Constitui cdo estabel ecer vedacfes circunstanciais ou
materiais a esse poder, donde se infere que alterar
preceito que postula a inalterabilidade de outro, é
alterar essoutro, porque torna possivel alteracdo que
era impossivel...

Estas, pois, séo as regras firmes impostas a
observanciados senhores congressi stas paratocarem
na Constituicdo da Republica. O parlamentar que,
arbitrariamente, desrespeita-las, que, desprovido de
consentimento popul ar, tentar sobrepor-se ao texto e
ultrapassar oslimites expressos etacitos de seu poder
de reforma, estara usurpando competéncia e
praticando ato de subversdo e de infidelidade aos
mandamentos constitucionais.

Nestes termos, caracteriza-se como
completamente ilegitima a pretensao do atual
Congresso, de per si, por simples emenda, “delegar”
Poder Constituinte Revisor aos proximos
parlamentares. Tal aventura, com toda certeza, ndo
prosperariaao crivo controlador do Supremo Tribunal
Federal.

Contudo, é de se ponderar, antes de mais nada,
gue o pais vive num regime democrético, que como
bem definiu Lincoln, éo“governo do povo, pelo povo
e para 0 povo”. Esta na esséncia do espirito
democrético o fato de o poder residir no povo?. Toda
democracia, paraser tal, repousa navontade popular
no que tange a fonte e exercicio do poder, em
0posi¢do aos regimes autocréticos em que o poder
emana do chefe, do caudilho, do ditador.

No plano constitucional, ensina Thouret que “o
povo tem sempre o direito de rever e reformar a
Constituicao”. Sieyes grande precursor francés da
visdo moderna de Poder Constituinte, leciona que

“todos 0s poderes aos quais uma nacdo se sujeita
emanam de s mesma’ e que “a nagdo independe de
todaaforma, bastaqueelaqueiraparaque suavontade
se converta em lei suprema’. Rousseau também
estudou o tema e concluiu que “é contra a natureza
do corpo socia impor normas que ele ndo pode
revogar.”.

Dessa forma, tem-se como inquestionavel caber
a Nagdo — titular primaz do Poder Constituinte —
decidir, a qualquer tempo, sobre as suas leis
fundamentais. Ndo se deve, jamais, retirar dela, sob
pena de ameaca ao regime democratico, o seu poder
de querer e de mudar o seu querer ou a sua vontade.

Diantedisso, torna-serazoavel entender que, numa
democracia, a vontade soberana do povo —
diretamente exercida— pode lastrear uma alteragdo
constitucional da magnitude ora tratada. Como ja
visto, 0 povo, sujeito do poder origindrio que fez a
Constitui¢&o, com asuacompeténciailimitada, teria,
comotem, alegitimidadeirretorquivel e absolutapara
modificar o procedimento reformista.

A Constituicdo da Republica de 1988, mesmo
sendo tecnicamente rigida, ndo fecha as portas neste
sentido. Coerente com o Estado Democrético que
reinstituiu, ela deixa bem claro que foi promulgada
pelo povo brasileiro (“ Prembul 0”) e que todo poder
dele exclusivamente emana (art. 1°, caput e
“Paragrafo Unico”). Diz ainda a Magna Carta, no
mesmo dispositivo, que o exercicio desse poder pode
ser feito também de forma direta

Estabelece aLei Maior, adiante, que a soberania
da nagdo brasileira dar-se-4 pelo sufragio universal,
por voto direto e secreto, inclusive através de
referendo e plebiscito (art. 14, caput, |, e Il).

O reférendum e o plebiscito, em acepcdo ampla,
sd0 qualquer decisdo do povo sobre uma consulta
que lhe é feita®. Eles representam o sumo da
democracia participativa, onde o povo manifesta-se,
sem intermediarios, sobre determinado ponto,
aprovando ou rejeitando norma. Essas consultas
podem se operar de diversas formas: a) constituinte,
guando se refere a reforma, revisdo ou emenda da
Congtituicao; b) legidativa, atinenteasleisordinérias;
c) obrigatéria, quando a consulta € exigida
necessariamente pel as disposi ¢Bes constitucionais; d)
facultativa, no caso de ser subordinada a livre
disposicéo de uma autoridade ou dependente de uma
peticdo formulada por um certo nimero de eleitores;
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€) consultiva, quando o povo é previamente solicitado
para exprimir a sua opinido sobre a norma (caso
especifico do plebiscito) €; f) pos-legislativa, na
hip6tese damanifestagéio popul ar advir sobreanorma
javotadapelo Parlamento (caso tipico de referendo).

Saliente-se, a propdsito, que ao Congresso
Nacional é permitido autorizar referendo e convocar
plebiscito sobre qualquer matéria e sob qualquer das
modalidades acima apontadas, ja que o artigo 49,
inciso XV, da CF ndo restringe 0 objeto nem o
exercicio dessas consultas.

Assim, tudo ficaaindicar que aquestéo revisional,
se levada mesmo a efeito, pode e deve ser decidida,
democréticae diretamente, pelavoz do povo. Cabea
ele e somente aele, com a suaforga soberana, com o
seu imanente e supremo poder de, a qualquer
momento, regrar o Estado, escolher se modifica ou
nado oscaminhosdo Direito que el e préprio constituiu.

Postoisto, éde se concluir que Congresso Revisor
em 1999, s6 se 0 povo, consultado, assim o desgjar.

! Esclarega-se que a revisdo no atual
texto constitucional foi expressamente
prevista pelo artigo 3°, do “Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias’,
para 1993, oportunidade que, por uma série
de fatores, ndo foi aproveitada
adequadamente.

2 Etimologicamente, a palavra
democracia vem de demos, que significa
povo e arché, que traduz a idéia de governo.

3 Explicam alguns juristas, que, embora
ambos facam parte do género “consulta
popular”, ha diferencas stricto sensu entre
referendo e plebiscito. Este visa decidir
previamente uma questdo politica ou
institucional, antes da sua formulagéo
legislativa, ao passo que aquele versa sobre
textos de projetos ja aprovados pelo
Legislativo. O referendo ratifica ou rejeita
0 projeto aprovado, enquanto o plebiscito
autoriza a formulagdo da medida requerida.

(Revista Juridica / Unijus | 124)

Bibliografia

BIBLIOGRAFIA

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1994.
BONAVIDES, Paulo. Direito constitucional. Rio
de Janeiro: Forense, 1988.

DALLARI, Damo de Abreu. Elementos de teoria
geral do estado. Sao Paulo: Saraiva, 1991.
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso
de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva,
1990.

. Comentérios a Constituicao brasileira
de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. v. 1.
———. Estado de direito e constituicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 1988.

JACQUES, Paulino. Curso de direito
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1977.
FERREIRA, Luiz Pinto. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.
——— . Principios gerais do direito
constitucional moderno. Sdo Paulo: Saraiva,
1983.

MIRANDA, F. Pontes de. Comentarios a
Constituicdo de 1967 com a emenda n° 1 de
1969. Séo Paulo: RT, 1970.

REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito.
Séo Paulo: Resenha Universitaria, 1977.
SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
1994.

———.Limitacdbes ao poder de reforma
constitucional, RF 159/75.

Adalberto Amorim Junior —
procurador autarquico federal em
Uberaba-MG, pés-graduado na

Universidade Mackenzie — SP,
presidente do Instituto Nacional de
Direito Puablico — INDP.




Instrucoes aos
colaboradores

O presente periodi co € regido pel as seguintesnormas parapublicacéo:

1. A UNIJUS é administrada por um Conselho Editorial, presidido pelo
Coordenador do “Nucleo de Estudos Juridicos Promotor de JusticaLuciano Ribeiro”,
nacondi¢cdo de membro nato, e composto por mais seisbacharéisem Direito, sendo
trés Representantes do Ministério Publico e trésindicados pela Universidade de
Uberaba.

2. A Revistacontardcom um corpo de especialistas que emitirdo pareceres
sobre os artigos submetidos para publicacéo. Os artigos seréo examinados por dois
pareceristas preservando-se 0 anomimato tanto destes quanto dos autores, afim de
gue os pareceres sgjam dotados de total imparcialidade. Os contelidos dos pareceres
seréo semprelevadosem consideracéo pel o Conselho Editorial paraaaprovacdo ou
rejel ¢ao de determinado trabal ho.

3. A Revista aceita trabalhos de natureza juridica, que poderdo ser
apresentados por Advogados, Promotores de Justica, Magistrados, Professorese
Académicosdo CursodeDireito, Estagiariosdo Ministério Plblico e profissionaies
ligados ao Direito, tanto quanto de outros profissionai s que queiram contribuir com
estudosvoltados parao Direito.

4, S80 aceitos 0s seguintesti pos de contribui ¢do:

a)Artigos inéditos, com até 35 laudas de 30 linhas por 70 toques, ou 73.500
caracteres, incluindo referénciasbibliogréficasenotas. A pertinénciaparaapublicacéo
deartigoscom niimero delaudas superior ao estabelecido ouinferior a08 serdavaiada
pelo Consalho Editorial.

b)Ensai os bibli ogréficos (resenhas criticasde apenasum livro ou devarioslivros
tratando de assuntos correlatos), com até 15 laudas de 30 linhas por 70 toques, ou
31.500 caracteres, incluindo referénciasbibliogréficasenotas.

c)Resenhasbibliograficas (pequenasresenhas delivrosrecentes), com até5 laudas
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de 30 linhas por 70 toques, ou 10.500 caracteres,
d) Excepciona mente, seréo aceitos originais em espanhol, francés einglés. A
publicacéo destestrabal hosficarasubmetida, contudo, apossibilidade de traducéo.

5. A pertinénciaparapublicacdo seraavaliadapel os pareceristasad hoc, no
quediz respeito ao contetido e qualidade das contribuigdes e, pelo Consalho Editorid,
com rel acdo aadequacdo ao perfil elinhaeditorial daRevista, bern como quanto ao
contelido e qualidade dostrabal hos, levando sempre em consideracéo os pareceres
emitidos.

6. Deverdo ser enviados: @) trésviasdo texto (em espaco duplo e margens
laterais detrés centimetros), incluindo aoriginal; e b) o disquete de 3,5 polegadas,
com o texto digitado em processadores de texto compativeis com as plataformas
Windowsou Macintosh.

7. Osartigosdeverdo ser estruturados da seguinte maneira:

Priminares

—  Titulo: claro e objetivo, escrito namesmalinguado texto, podendo ser
compl etado por um subtitul o n&o extenso.

— Sumario: seotextofor subdivido emitens, estesdevem ser numeradose
relacionados num sumario, abaixo do nomedo autor.

— Resumo: os textos deverdo ser precedidos de um resumo contento no
maximo 150 palavras nalinguado texto, que, deveraexpressar, demaneiraclarae
concisa, aproposi¢ao do trabalho, seu método de estudo, resultados e principais
conclusdes.

— Notas: mencionam-se em notasder odapéinformagdes obtidas através
de canaiscomo correspondéncias pessoai s, comuni cagdes, documento dedivulgacéo
restrita, trabalhosndo publicados, etc. e, ainda, comentéri ose/ou observagbes pessoas
do autor ou outrasinformagdes. Devem ser reduzidas ao minimo, colocadasno péda
paginaseparadas do texto por um trago continuo de aproximadamente 1/3 dalinha, a
partir damargem esquerda, em espaco simples (um), com caracteres menoresdo que
osusados no texto.. Usa-se espaco duplo parase separar asnotasentresi. Asnotas
n&o devem ocupar mais de 50% do espaco total dapéginae asremissdes devem ser
feitas por nimerosnaentrelinhasuperior.

— Referénciabibliogr aficas. deverdo aparecer no corpo do texto como
seguinteformato: sobrenome do autor, ano de publicacéo, pagina(ex. Wagley, 1997,
p. 13-34).

Pés-texto:
— Abstract: aofinal do texto deverao autor transcrever o mesmo resumo
constantenoinicio do texto, porémnoidiomainglés.
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— Bibliogr afia: gpdso Abgtract deveravir abibliografiaem ordem afabética,
obedecendo asnormasdaABNT.

8. Separadamente deveraser enviado oficio contendo nome completo edados
profissionaisdo autor (cargo, titulacdo, ingtitui c&o, profissao, cidade e Estado...), bem
como Seu endereco paracorrespondéncia, inclusivetel efone paracontato eemail, se
possivel.

0. Dar-se-asempre conhecimento ao autor dadecisio do Conselho Editorial
quanto aaceitacao ou rejeicao de seu artigo. Neste Ultimo caso seréo comunicadosos
motivos darecuso do trabal ho.

10.0 envio deoriginaisimplicaacessdo dedireitos autorais e de publicacéo a
Revista, que ndo se compromete adevolver as colaboragoes recebidas.

11.0sconceitos e afirmagdes contidas nos artigos séo deintei raresponsabilidade
do autor.

12.Com apublicacéo do texto aRevistaforneceraao autor trésexemplaresda
edicdo naqual o artigofoi editado, aumentando paracinco o nimero, no caso deo
trabalho ter sido escrito por duas ou mais pessoas. As matérias publicadas ndo seréo
remuneradas.

13.0sensaios bibliogréaficos e resenhas deveréo apresentar areferénciacompleta
dasobras analisadas, indicando o nimero de paginas de cadauma. Asresenhasndo
deverdo receber titulo nem conter notasou referénciasbibliograficasforado texto.

Os colaboradores deveréo enviar seus textos para:

Miralda Dias Dourado
Coordenadora do Nucleo de Estudos Juridicos “Promotor de Justica
Luciano Justiniano Ribeiro”

Forum Melo Viana

Rua Lauro Borges, n° 97 — Centro

CEP 38010-060

Informacgdées pelo telefone (034) 332-0878
e-mail: miralda@mednet.com.br

Conselho Editorial

(Revista Juridica / Unijus | 127)




evista

(Revista Juridica / Unijus | 128)




	Volume 01
	Apresentação
	Homenagem a Luciano Justiniano Ribeiro
	A cidadania e o devido processo legal
	1 - O Indivíduo e o Estado
	2 - Cidadania

	A UNIÃO FEDERAL E O CONTROLE DA CONSTITUCIONALID CONSTITUCIONALIDADE ADE
	1 - Considerações Gerais
	2 - Sistema de Controle de Costitucionalidade
	3 - O Sistema Adotado no Brasil
	4 - Ação Declaratória Incidental
	5 - Ação Direta Interventiva
	6 - Ação Direta de Inconstitucionalidade

	Algumas considerações sobre A TEORIA GERAL DO PROCESSO
	INTRODUÇÃO
	1 - O Direito Processual como ramo autonômo do direito.
	2 - A relação processual
	3 - A ação como direito potestativo.
	4 - A teoria de Carnelutti: a lide
	5 - Liebman. A reformulação do conceito de lide

	CID CIDAD AD ADANIA ANIA E CONSTITUIÇÃO (As cores da revolução constitucional do cidadão)
	Consequência do abandono familiar
	EXECUÇÃO ACIDENTÁRIA Considerações sobre a
	Da teoria à prática no direito
	ARBITRARIEDADE E DISCRICIONARIEDADE breves considerações
	ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE
	O CONFLIT CONFLITO O ENTRE A LIBERDADE DE COMUNICAÇÃO E O DIREIT DIREITO O À PRIV PRIVACID CID CIDADE ADE
	O CREDOR HIPO HIPOTECÁRIO TECÁRIO e os embargos de terceiros
	O D DANO ANO MORAL e sua reparação
	Os Pressupostos Processuais e as Condições da Ação
	RESPONSABILIDADE E CULPA
	Revisão evisão e soberania popular


