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Direitos e garantias fundamentais

Josaphat Marinho é Senador, Advogado ¢ Prof.,
da Universidade Federal da Bahiz.

Exposigéo no XVI Congresso Brasileiro de Di-
reito Constitucional, em S&o Paulo, em 22.5.95,

JosapHAT MARINHO

Tema: Direitos e garantias fundamentais. Da
razoabilidade das leis delimitadoras de direitos. Li-
mites da legislagdo reguladora.

1. Delineamento do tema

Enumerar os direitos ¢ garantias fundamen-
tais e conceifua-los, individuando-os, é tarefa
dispensdvel, numa assembléia de juristas, s¢ 0
tema se reveste, cComo no caso, de cariter gend-
rico. Para considera-los em sua dimenso filo-
sofica e real, assinale-se, de principio, que di-
reitos ¢ garantias, sem revelagfio da especifici-
dade de hoje, foram proclamados em documen-
tos histoncos diversos, afimnaram-se, entre con-
flitos, no mundo politico e juridico, incorporan-
do-se 4 personalidade humana, nas suas dife-
rentes projegdes no meio social. Da Petiglio de
Direitos, de 1628, na Inglaterra, 4 Declaragdo de
Virginia, de 1776, 3 Declaragdio francesa de 1789,
4 Declaragiio Universal dos Direitos do Homem,
da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, de
1948, ¢ 4 parte dogmitica das Constituigdes,
para invocar apenas os textos mais amplos, ha
uma extensa conquista de facuidades, resuitante
de longo processo dialético.

Os “direitos naturais, inalienaveis e sagra-
dos”, da Revolugiio Francesa, convertem-se nos
direitos individuais, politicos e sociais, origina-
rios da propria sociedade, porém carregados de
valores, que ultrapassam as regras politicas,
varidveis na configuragdo diversificada dos
Estados. Fortalece essa idéia a reafirmacio de
“fé nos direitos fundamentais do homem, na
dignidade e no valor do ser humano, na igual-
dade de direito dos homens e ‘das mulheres”,
constante do preimbulo da Carta das Nagdes
Unidas. Reflete o mesmo alto sentido a procla-
magio da Assembléia Geral ao definir a “Decla-
ragio Universal dos Direitos do Homem como
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o ideal comum a ser atingido por todos os po-
vos e todas as nagles”, € ao confiar na “ado-
¢30 de medidas progressivas de carater nacio-
nal e internacional”, para fazé-1a observada.
Houve, pois, mudanga profunda na concep-
¢do dos direitos do homem: de jusnaturalismo
ou naturalismo juridico para o humanismo juri-
dico, na linguagem dos fildsofos. Em termos
sociologicos, poder-se-4 dizer: da concepgio
individualisia para a concepgfo social. Assim
os direitos do homem e suas garantias adquiri-
ram forma propriamente juridica, relevante den-
sidade politica e social e eficicia crescente, sem
ser plena. Nio se trata de situagio objetiva inal-
teravel, mas de status evolutivo de firmeza de-
monstrada pela experiéncia quase universal.
Conquanio manifestando inquietagio diante da
“realidade quotidiana”, Jean Morange reconhe-
ceu, em 1985, gque “jamais, na histéria humana,
a expressdo direitos do homem obteve 1ama-
nho éxito”. E acentuou o professor de Limoges:
“quaisquer que sejam as desilusdes que pos-
sam suscitar, as liberades pablicas apresen-
tam, ao menos, a superioridade de constituir
uma realidade juridica™. Por nfio ser estitica
nem acabada, antes sempre mutivel, essa reali-
dade gera problemas constantes, a que impri-
mem extensio varidvel o podet racional do ho-
mem e a coexisténcia de interesses contrapostos.
2. Caracterizagio dos direitos fundamentais
A primeira questdo consiste em indagar
quais sio e como se caracterizam os direitos
fundamentais. O proposito ndo ¢ de os quanti-
ficar, € sim de os qualificar, na sua generalidade.
Nio hd nimero certo na enunciagdo dos direi-
tos fundamentais, pois tém diversificado a esse
respeito as Declaragdes histéricas, bem como
os textes das Constituicdes, atendendo a cir-
cunstincias de tempo ¢ de espago. Declaragdes
e Constituigdes individualistas, anteriores a
Primeira Grande Guerra, nio contemplavam, de
regra, os direitos sociais e econémicos. A mu-
danga na posigdo do Estado, de abstencionista
para intervencionista, € que lthes proporcionou
recepcdo no direito positivo, € como prestagdes
que deviam ser asseguradas ao individuo. Sin-
gular, porém njo divergente dessa tendéncia,
tem sido o critério do constituinte francés. Em
1946, nio incluiu na Constituigio texto formal
de declaragio de direitos ¢ garantias. No pre-
Ambulo, reafirmasu “solenemente os direitos.e
as liberdades do homem e do cidadfio consa-

! MORANGE, Jean. Droits de I'Homme et li-
bertés publiques, PUF, 1985, pp. 9 ¢ 12.

grados pela Declaragfio dos Direitos de 1789 ¢
os principios fundamentais reconhecidos nas
leis da Repiblica”. Em desdobramento do pre-
dmbulo, proclamou, “como particularmente ne-
Cessarios a nasso tempo, 0s principios politi-
cos, econdmicos e sociais” concernentes
igualdade entre 0 homem e a mulher, ao direito
de asilo, ao dever de trabalhar e ao direito ao
emprego, 4 agdo sindical, ao direito de greve, 4
participagdo do trabalhador, por seus delega-
dos, na fixagio coletiva das condigdes de tra-
balho ¢ na gestio da empresa, a transformagio
em propriedade da coletividade de todo bem ou
empresa, cuja exploragio adquira os caracteres
de um servigo publico nacional cu de um mo-
nopdlio de fato, e 4 protecio da familia, da cri-
anga, do adulto, do idoso, inclusive quanto a
instrugdo, 4 formagio profissional e 4 cultura,
conforme a situacio apurada. Em 1958, também
no preimbulo, ¢ de modo conciso, o legislador
proclamou “solenemente sua ades3o aos direi-
tos do homem ¢ aos principios da soberanta
nacional, tais quais foram definidos na Declara-
¢do de 1789, confirmada e completada pelo pre-
ambulo da Constituigio de 1946”. A mengdo
solene aos direitos do homem, abrangendo os
oriundos da Revolugdo Francesa e os mais
modernos, de indole social ¢ econfmica, ndo
50 lhes d4 real configuragdo juridica, como con-
fere ao predmbulo irrecusavel valor de norma
eficaz.

Adotada a técnica referencial, no estilo fran-
cés, ou a especificativa, da generalidade das
Constituigdes, o resultado pratico ¢ um s6 - de
relevo e amplitude dos direitos ¢ garantias fun-
damentais, sem exclusio dos que, nio declara-
dos, sejam compativeis com o sistema estabe-~
lecido. Desse modo sc hi de entender a diretriz
dominante, diante de pactos constitucionais
como o brasileiro (§ 29, art. 5¢), em que os direi-
tos e garantias expressos nido excluem outros,
decorrentes do regime e dos principios consa-
grados, ou de compromissos internacionais.
Esses Estatutos basicos permitermn compreen-
sdo renovadora de seus iextos, sem alteracio
formal. Podem recolher, por interpretagiic, ten-
déncias inovadoras concilidveis com seus sis-
temas. Treves examinou 0 problema em face do
art. 2® da Constituic3o italiana, segundo o qual
“a Republica reconhece e garante os direitos
invioliveis do homem”, mesmo situado o indi-
viduo nas “formagdes sociais” em que prolon-
ga sua personalidade. Indagando se o comple-
xo dos direitos individuais tem fei¢do “exempli-
ficativa ou taxativa”, concluin pela abrangén-
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cia dos “direitos eventualmente nio declara-
dos”, apesar de haver decisio judicial em con-
trdrio®.

Nio se¢ deve considerar, portanto, apenas a
letra das DeclaragBes ou das Constituigdes,
Ppara conceituar os direitos fundamentais, ten-
do como “critério o da fonte da sua atribuigio”,
consoante pareceu a Castro Mendes®. Ao con-
trario, com a evolugdo cultural e politica, influ-
xos da sociedade incidem sobre as normas e
lhes comunicam novos valores, modificativos
dos direitos, como ocorreu com a equiparagio
dos filhos, ou com a admissdo de igualdade
entre o homem e a mulher na unifio conjugal, a
que a Carta brasileira de 1988 deu relevo espe-
cial (art. 226, § 5%e art. 227, § 6%). Apura-s¢ umna
interacdo constante de fatos ¢ normas. Se o le-
gislador tarda de promover a adequagio con-
veniente, a realidade supera o texto, inclu-
sive por meio da exegese construtiva. O estado
de necessidade social, aos poucos, determina a
correcio do direito escrito. O conteudo dos tex-
tos precminentes nAo escapa a €S5S¢ Processo
de renovagio. Bermard Schwartz salientou que
a Declaragio de Virginia, “comao direito viva”,
se encontra “em estado de fluidez”, e lembrou
que “conceitos € principios”, nfo hid muito
“considerados, indevidamente, radicais”, ja fo-
ram admitidos no arcabougo das Constitui-
gOes'. Sem divida, entram nessa categoria o
principio de ignaldade dos filhos € o de garan-
tia do meio ambiente adequado ou ecologica-
mente equilibrado (Const. Esp., art. 39, § 2%¢
art. 45; Portugal, art. 36, § 4% ¢ art. 66, § 52,
Brasil, art. 227, § 6% eart. 225). Hi que ressaltar,
igualmente, a extensfio de direitos fundamen-
tais a pessoas coletivas, como as organizagdes
sindicais.

3. Questdes incidentes

Dentro dessa expansiio crescente, questdes
diversas seguem os contornos dos direitos re-
conhecidos. E importante indagar, a exemplo,
se os direitos sociais participam da mesma na-
tureza dos direitos individuais, para o efeito de

* TREVES, Giuseppino. Principi di Diritto Pu-
blico, 21 ed., Unione - Tipografico - Editoire Torine-
se, 1973, p. 329.

3 CASTRO MENDES, Jodo de. “Direitos, Li-
berdades ¢ Garantias - Alguns aspectos gerais™, in
Estudos sobre a Constituigdo, ob. col., 12 v, Liv.
Petrovoy, Lisboa, 1977, p. 101.

1+ SCHWARTZ, Bernard. Os Grandes Direitos
da Humanidade, trad. de A_ B. Pinheiro de Lemos,
Forense Universitana, 1979, p. 218.

considera-los imunes a agio reformadora. A
Constitui¢do de 1988 ndo os colocou, nomea-
damente, sob igual protecio (art. 60, § 42, IV),
porém os situou no mesmo Titulo — Dos Direi-
tos ¢ Garantias Fundamentais — e cumpre ver a
destinagio deles de resguardar a dignidade da
pessoa humana. Se o cardter analitico da Carta
vigente aconselha alguma ressalva, a tese, con-
tudo, subsiste quanto i esséncia das provisdes
especificas. Relevante € considerar, também, a
necessidade de correlacionar sempre liberdade
¢ igualdade, por ser certo que, legitimamente,
uma nio s¢ afirma sem o amparo da outra. Li-
berdade sem o suporte de igualdade € forca ins-
tavel, precaria. Igualdade sem liberdade ¢ ins-
trumento criader de privilégios. Dai Etienne
Balibar realgar a identificagdo dos dois valo-
res, 0s quais relne no termo - por ele mesmo
dito “voluntariamente barroco™ ~ ! ‘egaliberté’.

O progresso cientifico e tecnologico, ampli-
ando os conhecimentos e aptiddes do homem,
seus meios de agio, de dominio da natureza,
fortalece ¢ inova direitos. A especializagiio téc-
nica ou cientifica avangada propicia oportuni-
dades e vantagens excepcionais. Mas essa
evolu¢io também cria riscos, que ameagam a
fisionomia dos direitos humanos. Gérard Co-
hen - Jonathan, jd em estudo de 1984, apontou
ainseminagdo artificial, as praticas de fecunda-
¢80 in vitro, a intervencgiio cirrgica modificati-
va de sexo, pelo quanto repercutem sobre a
pessoa € seu corpo, como problemas delica-
dos, que exigem “limites de aplicagdo”, “disci-
plina deontolégica da pesquisa”. Arrolou, ain-
da, a pretensio do transexual de retificar “os
atos da vida civil™® Ao lado dessas questies,
surgem outras, como a relativa a queda de apro-
veitamenio da mio-de-obia em conseqiéneia
da multiplicagio ¢ perfeigio das maquinas, que
substituem o homem. Na Esparha, todo o ni-
mero de uma revista foi dedicado ao fendmeno,
descortinando-se “a perspectiva do pesado
desemprego estrutural™’

S BALIBAR, Etienne, Les frontiéres de la démo-
cratie, Editions La Decouverte, Pans, 1992, p. 134,

8 COHEN, Gérard Jonathan, “‘Progrés Scientifi-
que et Technique et Droits de I'Homme” in Droit et
Libertés a la fin du XX® siécle. Influences des don-
nées économigues el téchnologigues - Etudes offer-
tes a Claude Albert Colliar, Paris, Pédone, 1984, pp.
123-154.

? Revista O Socialismo do Futuro - O futuro do

trabalho - Fundagdo Sistema, n. 6, 1993, inclusive
trab. de Adam Schaff, p. 11.
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Aos responsaveis pela formagio ¢ manu-
tengio da ordem constitucional e juridica geral
cabe, pois, atentar nesses problemas, para que
ndo sejam desfigurados, ou prejudicados na
sua finalidade, direitos fundamentais. A nor-
matividade estabelecida deve servir de medida
a0s processos de desenvolvimento cientifico ¢
tecnologice, porque ndo hd mudangas subs-
tanciais, na sociedade moderna, 3 margem de
um postulado regulador da conduta.

4. Delimitagdo de direitos

As limitagfes legais sio um consectirio 16~
gico dos direitos admitidos. A bipolaridade
poder-dever pressupde lindes s faculdades ¢
obrigagdes, para que o equilibrio se mantenha
nas relacdes necessdrias ou criadas. Pode di-
zer-se que direitos ¢ garantias s3o limitados pelo
império da convivéncia. A técnica legislativa
institui medidas ¢ prevé formas destinadas a
circunscrever as agdes humanas, mas, em (lti-
ma andlise, tais praticas se criam ¢ se legitimam
pelos vinculos irremoviveis da vida em comum.
A muitiplicidade de normas e de modos de con-
tenglio resulta, enfim, da capacidade do homem
de produzir fatos, ou de sua necessidade de os
disciplinar e reduzir ou ordenar seus efeitos.

Congquanto precminentes na ordem juridica
¢ politica, os direitos ¢ garantias fundamentais
nfio tém carater nem valor absoluto. Superiores
diante dos mecanisios de poder, do Estado ou
dos individuos e de suas criagdes, estdo sujei-
108, Na sua projegdo & efichcia, aos limites natu-
rais decorrentes do tecido social. Todo direito é
relativo, por sua origem ¢ sua finalidade social.
A natureza fundamental de certos direitos ndo
pode negar ou desfazer trago essencial das rela-
gies humanas, como o da coexisténcia regulada.

Em paginas de intensa ciareza ¢ objetivida-
de, o Professor Gomes Canotilho, embora anali-
sando o problema 3 base preponderante da
Constituigiio de Portugal, fixa conceitos e dire-
trizes de alcance geral. Distinguindo os direitos
fundamentais especificamente declarados nas
Constituigdes e os “dispersos” no contexto
basico, bem assim os de “natureza andloga” €
os atribuidos “a pessoas coletivas ¢ organiza-
¢des”, situa o homem como “ponto central da
titularidade de direitos™. Examina, porém, a de-
limitagde dos direitos fundamentais sob vari-
os Angulos, inclusive pelo confronto entre ©
homem ¢ o cidadio de paises diferentes e pela
consideragio dos textos em sua totalidade. Com
assinaldvel prudéncia, admite uma “sistematica
de limites”. Sem aceitar, de plano, as “limita-

¢0es imanentes”, realgou, como exemplo, a res-
trigio & “greve total nas servigos de salde, em
salvaguarda do dircito 4 vida™, obviamente por
ser direito de todos.

Visto o problema em face do regime consti-
tucional brasileiro, ndo parece possivel admitir
aexisténcia de direitos ilimitados. A Constitui-
¢do de 1988, desde a proclamagcio do Estado
Democratico de Direito ao enunciado de “prin-
cipios fundamentais”, como a “cidadania, a dig-
nidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabatho e da livre iniciativa, o pluralismo
pelitico” (art. 1%), ou o “objetivo” de “construir
uma sociedade livre, justa e solidiria” (art. 39),
indica que nio reconheceu ou instituiu direitos
de valor indeterminado. Tanto menos se ha de
acolhé-los diante da declaragio “dos direitos ¢
deveres individuais ¢ coletivos™ (art. 5%), “dos
direitos sociais” (arts. 62 e 11} e “dos direitos
politicos” (art. 14). O complexo desses principi-
os ¢ direitos tem como suportes essenciais a
liberdade e a igualdade, que ndo protegerio a
universalidade das pessoas se cada individuo
e cada cidaddo nio estiverem submetidos a res-
tri¢des, em beneficio de todes. Essa inferéncia
torna-se verdade palpitante com o reconheci-
mento da igualdade de todes perante a lei, no
art. 5%, e a institui¢do do sufrigio universal e
do voto direto e secreto, com valor igual para
todos, no art. 14, Envolvendo o individuo € o
cidaddo nesse mandamento amplo de igualda-
de, a Constituicko £az preswmir, necessariamen-
te, que sb € legitimo o direito que nito afrome o
de outrem, o que pressupde limitagio irremissi-
vel ao poder de cada titular. Essa certeza se ro-
bustece, especialmente, com o disposto no Ti-
tulo VII- Da Ordem Econdmica e Financeira,
fundada para “assegurar a todos existéncia dig-
na, conforme os ditames da justica social” (art.
170). Numa sociedade de desiguais, social e
econpomicaments, ndo se assegurard a todos
existéncia digna, nem justica ampla, se 2 ordem
juridica e politica nio vigiar as diferenciaciies,
que dividem os homens em poderosos e fracos.
A corregio hi de ser feita pelos 6rgios do Es-
tado, aos quais cabe restabelecer o equilibrio
de direitos, violado pela realidade condendvel.
Nesse processo corretivo de desigualdades,
para restaurar ¢ equilibrio entre pessoas, 0 Es-
tado, evidentemente, nio deve ofender o m-
cleo do direito de ninguém, mas garantir a pari-
dade reclamada pela Constitvigio, em favor da

* CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitu-
cional, 5* ed., Liv. Almedina, Coimbra, 1991, pp.
529-639, esp., pp. 566-567, 615, 620-621.
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paz social.

Do ingulo da igualdade, como de outro
qualquer, a exegese da Constitui¢io ha de aten-
tar no conjunto sistematizado, para nio lhe ser
infiel.

Ser4 fraude 4 Constituigdo a lei que, a titulo
de regula-la, a deformar ou a subverter, ferindo-
lhe o texto, ou o espirito, como terd igual senti-
do a emenda assim estruturada.

Sem afirmagéo lingar ou dogmatica, antes
tendo em conta os contrastes reais, certo € que
“o0 conceito mesmo de direito contém em si a
perspectiva de uma limitagio necessaria das Ii-
berdades”, na penetrante observagio de Alain
Renaut e Lucas Sosoc®.

Nessa esteira de compatibilidade com o sis-
tema, hio de ser vistas ¢ definidas as garantias.

5. Garantias fundamentais

Sdo as garantias gerais ¢ especificas, em
verdade, que servem de lastro & ordenagio dos
direitos contrapostos na sociedade. Muitas
vezes confundidas com estes, ¢ proprio dife-
rengi-los para lhes preservar a finalidade ins-
titucional. Se a Constitui¢io mesma, como se
tem notado, j4 é uma seguranga de direitos, a
classificagio das garantias, com efeitos distin-
tos, representa forma adequada de resguardar
direitos de configuragio variada. E justo pon-
derar, também, que ha garantias na Constitui-
¢d30 que nfo se confundem com os remédios,
“medidas ou processos especiais” nela previs-
tos, como bem assinala o Professor Manoel
Gongaives Ferreira Filho. Segundo ele bem acen-
tua, tais garantias “buscam prevenir, nio cormmi-
gir’, a exemplo do que prescreve o art. 52, inci-
so IV, da Constituigio, que assegura a livre
manifestagio do pensamento e assim impede a
censura, vedando, porém, o anonimato'. Entre

oulras provisdes constitucionais de igual sen-

tido, estdo a que prescreve que “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagio legal” (art. 52 XO{XXIX), e a
que proibe lei penal retroativa, “salvo para be-
neficiar o réu” (art. 52 XL}). Todas visam impedir
a afronta a direitos essenciais.

H4, porém, garantias procedimentais espe-
cificas, protetoras da eficicia dos direitos fun-
damentais, no dominio civil € no penal. Se nio

% RENAUT, Alain ¢ SOSOC, Lukas. Philoso-
phie du Droit (Recherches Politiques), PUF, Paris,
1991, p. 121.

9 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Cur-
30 de Direito Constitucional, 17 ed., Saraiva, 1989,
Pp- 251-252.

cabe estudi-las amplamente, é imperioso ver
que a Constitui¢io de 1988 timbrou nessa pro-
tegdo, mantendo o habeas corpus, o mandado
de seguranga e a ago popular, e criando o man-
dado de seguranga coletivo, o kabeas dafae o
mandado de injun¢io (art. 52, incisos LXIX a
LXXTIN). Desses remédios, reveste-se de maior
singularidade o mandado de injungio, institui-
do para suprir “a falta de norma regulamenta-
dora” — dir-se-ia, tecnicamente, reguladora —
“gue torne invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes 4 nacionalidade, a soberania e a cida-
dania” (inc. LXXI). Instituto novo no direito
positivo nacional ¢ adotado com tamanho pro-
posito, o Supremo Tribunal o tem interpretado
€ aplicado cautelosamente, evitando emitir a
norma reguladora que “falta”. Ndoa editou, ain-
da, provendo lacuna do Poder Legistativo,
quando defere o mandado: ordinariamente, co-
munica o reconhecimento da demora, para a
providéncta reclamada. Nio é uninime esse
entendimento na Corte. O Ministro Carlos Ma-
nio Velloso, divergente e vencido, sugere que
se torne “expresso que o Tribunal, julgando
procedente a injungfo, elaborasse a norma para
o caso concreto”. Esclarece, porém: “Segundo
penso, a Constituigio apenas explicitaria o que
esta implicito no inciso L3O doart. 527", Nio
desprezando a diretriz firmada, a Corte, contu-
do, tem alargado a interpretagdo do texto. As-
sim, no Mandado de Injungio n® 384-0, do Rio
de Janeiro, militares da Acrondutica “atingidos
pela legislacdo excepcional do regime militar, e
vitvas de militares em idéntica situagdo, pleite-
aram mandado de injun¢o” contra ato omissi-
vo do Congresso Nacicnal, impeditivo de se
beneficiarem “da reparacgio de natureza econd-
mica prevista no art. 82, § 32, do Ato das Dispo-
sighes Constitucionais Transitonas”. Decidiu
a Corte, por maioria de votos, em sessio plend-
ria, sendo relater para o Acérddo o Ministro
Celso de Mello, “julgar procedente, em parte, o
pedido”, ja renovagio de outro. Consigna a
ementa: “Com a persisténcia do ¢stado de mora
do Congresso Nacional, que, nio obstante ci-
entificado pelo STF, deixou de adimplir a obri-
gagio de legislar que Lhe foi imposta pelo art,
82 § 32 do ADCT/88, reconhece-se, desde logo,
aos beneficiarios dessa norma transitéria a pos-
sibilidade de ajuizarem, com fundamento no di-
reito comum, a pertinente agio de reparagio

I VELLOSO, Carlos Mério da Silva, Temas de
Direito Publico, Liv. Del Rey Editora, Belo Hori-
zonte, 1994, p. 116.
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econbmica™. A diversidade de situagio, de-
corrente do prolongamento da mora de Con-
gresso, provocou ou justificou a ampliagio de
exegese da norma.

Desse modo, a variagio de circunstincias
pode acarretar mudanga na compreensdo dos
preceitos discutidos. Conseqientemente legi-
tima, em principio, a mudanca, apreciavel em
cada caso, dela podem advir, em relacio a direi-
tos e garantias, efeitos diferentes e controver-
sos. Essa situagio vincula-se & conceituagio
dos direitos e garantias fundamentais.

O relevo do fendmeno ¢ tanto maior nos
sistemas juridicos, da indole do brasileiro, em
que o principio da declaragiio de inconstitucio-
nalidade repousa em agfo especial e direta (CF,
art. 102, 1, a, e art. 103), proponivel, também,
“por omissdo de medida para tornar efetiva nor-
ma constitucional” (§ 22, art. 103). Se o princi-
pio de declaragio da inconstitucionalidade ope-
1a, efetivamente, como uma garantia suprema,
tem influéncia ponderavel sobre a existéncia ¢ a
dimensio dos direitos, de todas as categorias.
Direitos e garantias, portanto, desdobram-se em
VaS0§ comunicantes.

6. Limites da legislacdio reguladora

Na interacio constante dos direitos ¢ ga-
rantias, e diante dos efeitos dai resultantes, é
preciso vigildncia sobre o contendo das leis que
os regulam. Necessdria a regulagio, ndo deve
ampliar ou restringir direitos, nem estabelecer
procedimentos que proporcionem alterar-lhes
o cerne. Regular direitos, constitucionalmente
instituidos, nJo significa modificar-thes a natu-
reza ou a extensio, porém assegurar-lhes cum-
primento, mediante normas que esciaregam,
completem e tornem exeqiiivel 0 mandamento
fundamental. Regular parantias, concernentes
a direitos constitucionais, implica o poder de
disciplinar a protecio deles ¢ sua exeqiiibilida-
de, de definir o espago natural de sua eficicia.
Garantias niio podem conter regras ofensivas
da indole ou da ampiitude dos dircitos.

As vezes as Constituigdes estabelecem pres-
supostos a a¢do reguladora. A Constituicio da
Espanha estipula que a “fungio social” do di-
reito de propriedade e de heranga “delimitard”
o conteido deles (art. 33, §§ 1 ¢ 2). Também
Ppreceitua que “a lei regulara a organizagio e o
controle parlamentar dos meios de comunica-
¢io social dependentes do Estado™ respeitan-
do o pluralismo da sociedade e das diversas

12 Acorddo no MJ n® 384-0, Rio de Janeiro, de 5
de agosto de 1993,

linguas da Espanha (art. 20, § 3). E ordena que
s6 por lei, que devera respeitar sempre seu con-
teado social, pode regular-se o exercicio dos
direitos e liberdades fundamentais (art. 53, I). A
Constitui¢io de Portugal, entre outras normas
de teor semelhante, declara que “as leis restriti-
vas de direitos, liberdades e garantias t&ém de
revestir caréter geral e abstrato ¢ ndo podem ter
efeito retroativo, nem diminuir a extensio e o
alcance do contetdo essencial dos preceitos
constitucionais” (art. 18, § 3). Extraindo desse
dispositivo a idéia de inatingibilidade de “um
miicleo essencial dos direitos, liberdades ¢ ga-
rantias”, o Professor Gomes Canotilho" fixa um
conceito basico para a limitag#o das leis regula-
doras. Sem lhes diminuir a forga legitima, traca-
Thes contorno coerente com o Estado de Direi-
to, a que é inerente a nogiio de poder circuns-
crito, quanto a todas as manifestagdes de autori-
dade.

A Constituigdo brasileira contém poucas
regras claras no sentido das que acabam de ser
expostas. No art. 8% (1) prescreve que “a lei nio
poderd exigir autorizagio do Estado para a fun-
dacido de sindicato, ressalvado ¢ registre no
érgiio competente”. Logo apds o reconhecimen-
to da “propriedade privada”, ajunta-lhe a fun-
¢3o social (art. 170, I1e III). Ai estio duas nor-
masque delimitam expmssanmteopmmd:m:—
to do legislador ordinario. Todo o sistema da
Constituigio, entretanto, como ja observado,
conduz A limitagio dos direitos, de sorte que
tratamento igual se hi de conferir, logicamente,
as leis que os regulam.

7. O homem e seus direilos e garantias

Saliente-se, em conclusdo, que direitos e
garantias terfio sempre valor precirio, se o ho-
mem, destinatirio deles, ndo influir nas deci-
sdes coletivas. As leis ndo tém vida propria. O
ser humano € que, emn posigdo paralefa ou con-
traposta ao Poder, as revigora ou as enfrague-
ce, com sua vigilincia e visdo critica.

Michet Virally raciocina gue o Direito seria
inconcebivel como ciéncia, se ja ndo existisse
como “realidade social”''. Embora entre a nor-
ma ou a teoria e a realidade social haja influén-
cia reciproca, ¢ exato que os principios, doutri-
ndrios ou revestidos de positividade, tém maior

¥ CANOTILHO, ].J. Gomes, ob. ¢ ed. cits., p.
630.

1 VIRALLY, Michel. “Notes sur la validité du
droit et son fondement”, in Recueil d'Etudes en
hommage a Charles Eisenmann, Editions Cuja, Pa-
tis, 1975, p. 453.
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aceitagdo, € em conseqidncia mais vigor, na
medida em Que correspondem a yma reivindica-
¢3o geral, ou se harmonizam com o espirito co-
letivo. Se, por vezes, a lei opde-~se 4 ordem do-
minante, ou exerce papel marcadamente educa-
tivo, € pOTTUe J4 €XPIRsSsou O pensamento <o-
mum de mudanga. De qualquer modo, a partici-
pagio de individuo € essencial para imprimuir
eficdcia espontinea s normas criadas, reduzir
a resisténcia de grupos descontentes, ou debi-
Yivar a el injusta, o inadeguada.

A presenga vigilante do individuo ¢ tanto
mals indispensivel porque 0% diteiios do ho-
mem, embora continuarmente invocados € lou-
vados, nem sempre sdo respeitados. Ao con-
trario, ha desrespeitos freqiientes, na ordem
interna dos Estados e no dominio internacio-
nal, como ainda agosa ocorre, sgbrerado na
Europa.

Enfim: a vigilincia da pessoa humana forta-
lece ou abate o instrumento normativo. E ga-
rantia & medida permanente dos direitos € ga-
rantias formulados.

Brasilla a. 32 p. 127 Jul./set. 1995
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A Introducéo da Lex Mercatoria no Brasil
e a criagdo de uma nova dogmaética

Amoldo Wald é Advogado no Rio de Janciro ¢
Professor Catedratico de Direrto Civil na UERJ.

O presente artigo integra estudo do autor em
hemenagem ao Professor Irineu Strenger.

ARNOLDO WALD

“A luta pelo direito, isto é, a luta por um nivel
mais alto de justica nas relagGes entre os homens, e
pela subshituicdo progressiva da violéncia pelo co-
mando universal da razdo, ndo é a mesma em todas
as épocas. () que ontem constituia aspiragdo pode
ser hoje conquista trangiiila, e 6 que ontem parecia
terreno ganho pode ser novamente hoje drea litigio-
sa, em cuja defesa nos temos de empenhar.

A linha de combate — o ‘front’ — da luta pelo
direito é historicamente mével e é para ele que se
deve transportar o espirito dos juristas em ver de
contentar-se com as tarefas de mera manipulagdo
técnica processadas na retaguarda’.

San Tiago Dantas

1. Coube ao Professor Irineu Strenger ser o
pioneiro na introdugio do estudo da Lex AMer-
catoria, no Brastl, matéria que estudou e de-
senvolveu, inclusive, em brilhante curso que
proferiu na Academia de Direito Internacional.
Em toda a sua vida universitdria e profissional,
desde a década de 1960, manifestou-se o seu
interesse notorio, pelos contratos internacio-
nais do comércio, pela teoria da autonomia da
vontade e pela cooperagio na solugio dos liti-
gios entre empresas de paises distintos, cons-
tituindo tais questdes uma de suas maiores pre-
ocupacdes.! Ao examinar os problemas juridi-
cos, que decorriam da crescente globalizagio
da economia, sempre conjugou e complemen-
tou o Professor Irineu Strenger a andlise acadé-

1 STRENGER, Irineu. “Autonomia da vontade
em Direito Intemnacional Privado™, Sio Paulo, Revis-
ta dos Tribunais, 1968; “Teoria Geral do Direito Inter-
nacional Privado”, S&o Paulo, BUSHATSKY, José.
1973; Curso de Direito Internacional Privado, Rio
Forense, 1978, “Contratos Internacionais de Comér-
cio”, 2* ed., S3o Paulo, Revista dos Tribunais, 1992 ¢
“La Notion de Lex Mercatoria en Droit du Commer-
ce International”. Recueil des Cours de I Académie
de Droit International t. 227, 1991, I1.
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mica com a visio pragmatica. Impregnado pela
Filosofia do Direito, que também Jecionon, ndc
se trancou, todavia, na torre de marfim dos inte~
lectuais que, t3o-somente, sonhavam com a exis-
téncia de Um Mundo S, ao qual aludira Wen-
detl Wilkie, logo ap6s a Segunda Guerra Mun-
dial. Tratou de construir e aplicar 3 realidade os
principios da Lex Mercatoria sempre com Co-
ragem e criatividade, trazendo uma contribui-
¢io relevante, ja hoje reconhecida por todos,
ho plano nacional ¢ internacional.

2. Com o seu conhecimento dos livros € da
vida e a sua inteligéncia percuciente, explicou o
Professor Irineu Strenger que nio deviamos ter
medo da Lex Mercatoria pois nio fora conce-
bida contra os interesses dos paises em desen-
volvimento. Ao contririo, era preciso que os
Juristas brasileiros participassem na construgio
do novo Direito Inmternacional do Comércio,
enfatizando e defendendo os legitimos interes-
ses do nosso Pais e de outros em condigdes
econdmicas analogas, sem que houvesse re-
ceio na adogdo do que se veio a considerar a
verdadeira “common law internacional dos con-
tratos”, bascada em principios gerais represen-
tando a communis opinio dos juristas, no cam-
po internacional, € dos quais devem brotar as
soluges dos casos concretos. Quer se veja, na
Lex Mercatoria, um novo Direito Pretoriano
Internacional, baseado nas decisdes ja proferi-
das, quer se prefira considerd-lo como uma or-
dem juridica, j4 constituida, que se impde ao
arbitro, especialmente no caso de lacunas ou
conflitos de leis, ¢ imperativo reconhecer-s, de
qualiquer modo, a existéncia de um Direito mateial
da arbitragem ¢ dos contratos infernacionais cuja
vonstrugio deflui da dogmitica juridica.

3. Efetivamente, sempre se entenden que o
trabalho mais nobre do jurista consiste em cons-
truir o Direito, seja pela interpretagic atualiza-
da de textos antigos, como aconteceu em rela-
¢do as jurisprudéncia e doutrina francesas, que
mantiveram, por quase dois sécules, em vigor o
Cédigo Napoledo, chegando a novas solugBes
“par le Code, au deli du Code™, seja nos casos
de omissbes e lacunas, encontrando, nos prin-
cipios gerais, as solugdes para situagoes e con-
flitos decorrentes da moderna tecnolegia, ain-
da ignorados e ndo previstos pelo legislador.
Assim, a doutrina considerou que os principios
gerais permitiam o uso da analogia ¢, por outro
lado, a elaborago de solugfes na auséncia de
textos legislativos adequados, sendo a cons-
trucdo dogmatica a fungiio mais nobre e com-
plexado jurista.

4. Neste sentido, ¢screve San Tiago Dantas
que “a obra fundamental reservada ao pensa-
mento juridico dos nossos dias ¢ pois a reno-
vagio da antiga Dogmatica™ ?

5. Na nossa visdo, os principios gerais do
Direito nfio constituem uma fonte autdnoma de
Direito, no plano interno, pois representam uma
explicitag3o e uma concretizagio de determina-
¢bes contidas no sistema de normas legaise a
aplicagdo de conceitos inclusos nas mesmas,
que o intérprete pde em evidéncia, mediante um
trabatho que abrange inicialmente a indugdo
(para defintir 0s principios) ¢, em seguida, ade-
dugdo (para aplica¢do ao caso concreto).’

6. Ao contrario, no plano internacional, os
principios gerais sdo definidos com maior liber-
dade do intérprete, que vai procurar o consen-
so entre as posicdes das virias legislagdes e
pode, murn determinado momeno, 161 que fazer
prevalecer a tese adotada pelo sistema de um
pais, excluindo o entendimento consagrado em
outro, H4, assim, uma maior liberdade de valo-
ragio na Lex Mercatoria do que no Direito na-
cional, justificando que, no trabalho de indu-
¢do, sejam tomados em consideragio todos 0s
sistemas puridicos, exigindo-se, para tanto, a
contribuigio especifica dos juristas dos paiscs
em desenvolvimento, para que possam defen-
der as suas concep¢des, nos planos juridico,
econdmice, moral e cultural, mobilizando-se,
para tanta, a fim de evitar que sejam excluidos
da construgdo do sistemna juridico infernacio-
nal do comércio, em virtude de omissdo, que
somente a si proprios poderdo atribuir. E neste
sentido que a ligio do Professor Irineu Stren-
ger foi — e estd sendo — impregnada de moder-
nidade, ao enfrentar o mundo atual, como ele €,
trazendo a sua ligio de jurista brasileiro que
ndo se considera, todavia, cingido, no plano
internacional, ao conhecimento do direito pa-
trio, sendo, ao contririo, um excelente compa-
rauista, condi¢lio necessria para ser, nos dias
de hoje, um bom internacionalista.

7. Ao aposentar-se na Faculdade de Direito
da USP, pdde o Professor Irineu Strenger fazer
suas as palavras de René David que, concluin-
do o seu livro sobre A Arbitragem no Comér-
cio Internacional, disse 1e1-5¢ afastado, ao
optar pelo estude do Direito Comparade, dos

?DANTAS, San ngo “Nova Dogmiitica Juridi-
<a”, in Revista Forense n” 98, fasciculo 400, p. 293,
WALD, Amoldo. Cursa de Direite Civil Bra-
sileiro, Introdugdo e Parte Geral, 7 ed., 530 Paulo,
Revista dos Tribunais, 1992, n® 24, pp. 66 ¢ ss.
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seus colegas que se dedicaram exclusivamente
a exegese das leis ¢ da jurisprudéncia do seu
pais, fazendo um trabalho que certamente € util.
Mas, acrescentava ¢ eminente professor fran-
cés, que o jurista ndo deve considerar as leis ¢
as decisdes Jurisprudenciais como fetiches, pois
a sua missio consiste em contribuir de modo
constante no aprimoramento do Dirgito, que
esta sempre ameacado de esclerose, ¢ que, es-
pecialmente em nossa época, exige imperiosa-
mente ser renovado” * Na realidade, ao lado do
Direito Positivo, o Direito Comparado € a Lex
Mercatoria sdo instrumentos tanto das solu-
¢oes praticas dos conflitos, que surgem no co-
mércio internacional, como de uma tomada de
consciéncia das legislagles ¢ culturas estran-
geiras, que permitem assegurar uma ordem in-
ternacional mais justa e uma melhor ordem juri-
dica social no plano interno, concluiu René
David.’ Trata-se de uma linguagem, de uma con-
cepcdo de vida, de uma visdo do mundo e da
funcic do jurista, que ndo quer, nem admite,
trair a sua vocagdo, participando da verdadeira
elite que renova o mundo atual. E o momento
em que o comparatista ¢ o filésofo do direito se
reencontram em René David, como, hoje, vie-
ram a s¢ recncontrar o Professor de Filosofiado
Direito e o do Direito Internacional Privado em
Irineu Strenger, em cujas ligdes se sente a pre-
senc¢a do mestre do Direito Internacional nio
s no campo do comércio exterior, mas também
do Direito Internacional de desenvolvimento.
E, se defendemos, ha um quarto de século, a
existéncia do Direito do desenvolvimento, nio
ha dinada que o mesmo deve existir — e ja hoje
tem a sua existéncia reconhecida tanto no pla-
no interno, como internacienal.®

8. Ocorre, todavia, que, para muitos dos
NOSsos juristas ¢ para os meios juridicos nacio-
nais em geral, a Lex Mercatoria parece, algu-
mas vezes, ser uma expressio esotérica, que
nenhuma relagio tem com os negdcios realiza-
dos no Brasil, nfo obstante o expressivo cres-
cimento que tiveram, nos Gltimos anos, as nos-
sas exportagdes, abrindo-se, agora, mais am-

*DAVID, René. L arbitrage dans le Commerce
International, Paris, Econdmica, 1982, n® 455, p. 573.

*Obra ¢ loc., citados na nota anterior.

SWALD, Amoldo. O Direito do Desenvolvi-
mento, in Revista dos Tribunais, v. 383, pp. 7 a
18; FLEUER, Guy e CASSAN, Hervé. Droit
International du Développement, Paris, Dalloz,
1985 ¢ FLORY, Maurice, Droit International du
Sous — Développement, Paris, Presses Universi-
taires de France, 1977.

plamente, o0 mercado para as importagoes ¢ ha-
vendo fundada esperanga de um maior nimero
de investimentos estrangeiros em nosso pais e
de joint ventures, entre empresas brasileiras e
estrangeiras, para atuar tanto no plano interno,
como no exterior, matéria que foi, aliss, objeto
de excelente estudo de Luiz Olavo Baptista.”

9. Assim sendo, diante de um cenario no
qual o proprio BNDES reconhece que o Brasil
so podera progredir mediante a sua maior inte-
gracio na economia internacional e o recebi-
mento de impoertante fluxo de capital externo®,
entendemos ser oportuno v mais amplo estu-
do da Lex Mercatoria e do Direito Comparado.

10. Podemos, pois, concluir que a evolugdo
do mundo nos obriga a uma crescente abertura
das nossas fronteiras € a uma progressiva inte-
gragio na economia mundial, sob pena de sa-
crificar o pais e de assistir ao que alguns socid-
logos e economistas chegaram a denominar a
nossa “africaniza¢do”, evocando a situagio de
um continente que, cada vez mais, se empobre-
ce e se apresenta, aparentemente, sem soiucao
a curto ¢ médio prazo.

11. A integragdo econdmica do Brasil no
continente americano € no mundo significa uma
verdadeira revolugio cultural, em relagio ao
nosso Direito, exigindo uma nova formagao dos
juristas, que nio mais se podem contentar em
conhecer, tio-somente, o direito nacional.

12. A Lex Mercatoria tornou-s¢ um instru-
mento juridico importante para os povos que
pretendem participar ativamente da evolugiio
econémica mundial, sendo preciso conhecé-la
¢ acompanhar a sua evolugdo, ndo havendo
razio para ter medo do novo Direito do Comér-
cio Internacional, que relembra o Direito Preto-
riano e o proprio ius genfium de uma fase da
evolugdo do Direito Romano. Trata-se, alids,
menos de um corpo de let, decisdes e doutrina
do que da introdu¢io de um novo espiritc na
construgio e interpretagio do direito.

13. Por outro lado, nio basta conhecer a
Lex Mercatoria, € preciso verificar os limites
de sua aplicagio e a sua combinagio com as
normas do Direito brasileiro, para poder defen-
der os interesses das empresas do nosso pais e

T BAPTISTA, Luiz Olave et DURAND-
BARTHEZ, Pascale. Les Associations D 'entreprises
(joint ventures) dans le Commerce International, Pa-
s, Feduci-L.G.ID.J., 1986.

*BNDES, Sintese dos Cendrios para a Econo-
mia Brasileira, 1987-2000, Ed. do Departamento de
Plancjamento.
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saber quais as posigdes que serfio adotadas
pelos tribunais arbitrais nos conflitos de inte-
resse que poderdo surgir.

14. A atitude dos juristas brasileiros em re-
lacdo 4 Lex Mercatoria ndo deve ser a de sim-
ples espectadores, acompanhando passivamen-
te a sua evolugiio, mas sim de verdadeiros par-
ticipantes de sua construgiio, tendo um papel
ativo, no plano profissional ¢ doutrindrio ¢, na
dinémica da elaboragdo desse novo Direito, que
se inspira nos principios gerais do sistema juri-
dico dos paises do Ocidente, 40 qual pertence-
mos, pelanossacultum,pelanossaformaqﬁne
pelos nossos ideais democriticos, liberais e ins-
pirados na Justiga, sob todos 05 seus aspec-
tos, seja ela comutativa ou distributiva.

15. Como bem salientou o Professor Irineu
Strenger, “a arbitragem €, pois, juntamente com

a produgdo contratual, a grande fonte de dados
¢ clementos, a0s quals se acrescem cuttos de-
correntes da prética, que permitem a formac3o ¢
oaperfeicoamento da Lex Mercatoria como sis-

16. E conclui, “que o desenvolvimento in-
ternacional teve como conseqiiéncia o aban-
dono da concepeglo estritamente estatal do Di-
reito, que prevaleceu no século XIX € que, hoje,
n30 passa de uma lembranga historica”.

17. Criou-se, assim, ainda nas palavras do
Professor Irinen Strenger, um verdadeiro “Di-
reito Especial” que “consolidou as praticas de
comércio internacional” e que “partinde dos
seus préprios sistemas ¢ sob a pressdo da im-
periosa necessidade dos fatos, atingira o sen
objetivo final”, transformando-se numa ordem
Jjuridica perfeita ¢ acabada™ *

*Ob. e loc, citados nas notas anteriores, pp. 218
¢ 350.
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nédo? Competéncia

Justica Militar: por que sim e por que

Alvaro Lazzarini ¢ Desembargador do Tribunal
de Justiga do Estado de S3o Paulo, Professor € Coor-
denador de Direito Administraiivo na Escola Paulis-
ta da Magistratura ¢ na Academia de Policia Militar
do Barro Branco, Sécio Colaborador do Instituto dos
Advogados de Sdo Paulo e Membro da International
Association of Chiefs of Police (EUA).

Exposi¢do no III Painel sobre o tema, no EN-
CONTRO BRASILEIRCQ SOBRE TUSTICA MI-
LITAR, do qual participam, como debatedores o
Senador Mauricio Correa, Deputado Federal Hélio
Bicudo, Deputado Estadual (RS) Flavio Koutzii,
Promotor de Justiga (RS) Paulo Ricardo Tonet
Camargo, Procurador Militar (DF) Carlos Frederico
Oliveira Pereira ¢ Jornalista (SP) Caco Barcelos. Dia
6 de maio de 1994, Auditério do Foro Central de
Porto Alegre (RS), a convitc da Escola Superior da
Magistratura do Rio Grande do Sul.

ALVARO LAZZARINI
SUMARIO

i Otemae aideologia. 2. Justica Militar estadu-
al, drgdo do Poder Judicidrio estadual 3. Razdo da
existéncia da Justica Militar estadual 4. Competén-
cia criminal militar estadual. 5. Competéncia disci-
plinar militar estadual. 6. Necessidade de alteragin
da redagdo do art. 125, paragrafo 42 da Constitui-
¢do de 1988 e de adequagdo do Codigo Penal Militar
e do Codigo de Processo Penal Militar a Policia
Militar e Corpo de Bombeiros Militar. 7. Conclusdo.

1. O tema e a ideologia

O tema proposto faz-me lembrar Michael S.
Voslensky, no seu livio 4 Nomenkiatura (Como
Vivem as Classes Privilegiadas na Unido So-
vigtica)', quando afitma que Lenin gueria a re-
volug3o para levar 4 classe operdria o socialis-
mo cientifico, ou seja, 0 marxismo transforma-
do em dogma intocavel. Para a tomada do po-
der, “O golpe era possivel. bastava manipular a
nogdo de ‘interesse de classe™; como ja frisamos
no inicio desta obra — continua Voslensky —, os
interesses de classe sdo subjetivos e podem ser
falsificados ou sugeridos pela propaganda” ?

Para tanto, Lenin idealizou o recebimento
exterior leninista, ou seja, “Intelectuais apare-
cem de repente entre operdrios, acabam de
transformar o marxismo em dogma intocavel, e
declaram aos trabalhadores: ‘O ponto de vista
de vocés ndo é o ponto de vista de sua classe.
Nés, intelectuais, vamos ensinar-lhes em que
consistem os seus interesses de classe.” Qual é
o ponto de vista do operario? Ele quer um sala-

'VOSLENSKY, Michael §. 4 Nomenklatura, tra-
dugdo da edigfio alemd por Edgard de Brito Chaves
Janior, 2 ed., Editora Record, Rio de Janeiro, p. 44.

* VOSLENSKY, Michael 8. Ob. cit., p.46.

Brasilia a. 32 n. 127 jul./set. 1995

17



rio mais elevado e melhores condigdes de tra-
balho. Para isto estd pronto a futar ¢ a se aliar a
outros operdrios. ... No interesse de quem que-
remm (os intelectuais) tomar o poder? No interes-
s¢ deles ou no dos trabalhadores? Naturalmen-
te, prometem aos trabalhadores acabar com os
salarios de miséria, e s6 tomar o poder no inte-
resse da classe operaria, prometem leite ¢ mel
em abundincia. Mas, se ooperdnioesta adver-
tido, vai compreender que leite e mel — no caso
em que haja abundincia deles — ndo serdo ja-
mais para ele, e que os intelectuais nio traba-
Iham no interesse dos trabalhadores, muito pelo
contririo. ... Lenin sabia-o muitobem, e em O gue
Fazer? menciona a utilizagio da classe operaria
como tropa de choque para a tomada do poder
em proveito de uma outra camada social” *

Na luta pelo poder € preciso minar a moral,
os alicerces enfim, daqueles que essa tropa de
chogque, como massa de manobra, terdo de en-
frentar para os inconfessaveis desgjos de quem
manipula a classe operdria.

Para tanto pregam, agora também pela mi-
dia, que “Q Estado dispde, contra a classe ope-
rina, tanto de meios de coergdo brutal, como
de escraviddo moral, meios que constituem os
6rgdos mais importantes do Estado capitalista.
Entre os meios de coergdo brutal, é preciso
notar, em primeiro lugar, o exércilto, a policia
civil e militar, as prisdes ¢ os tribunais”, con~
forme ensina Bukharin, em seu cldssico ABC
do comunisma.’

Bukharin, no que intercssa ao tema em exa-~
me, a propésito da Policia Militar, quando da
obra enfocada e que data de 1928 a tradugio da
edigio em Hnguas estrangeiras de Moscou, dis-
cursou algo que no Brasil de hoje ainda se cuve,
ou scja, “O Estado capitalista além do seu exér-
cito regular, possui ainda um corpo de vadios
exercitados e tropas especialmente instruidas
para a luta contra 05 operdrios”, certo que cm
relagdo 4 Justica pregou que “A Justica, no
Estado burgués, ¢ um meio de defesa para a
burguesia; antes de tudo, ¢la condena os que
se atreverm a atentar contra a propriedade capi-
talista ou contra o regime capitalista. ... As ai-
toridades judicidrias procedem com o mesmo
rigor dos carrascos do Estado burgués.

O fio da sua espada & dirigido contra 0s

¥ VOSLENSKY, Michael S. Ob. cit., p. 46.

1 BUKHARIN, N. ABC do Comunismo, Tradu-
¢io da Edigio em Linguas Estrangeiras de Moscou,
1928, Colegio Bases 30 (Teoria), Global Editora, Séo
Paulo, 1* &d., 1980, p. 21.

pobres, € ndo contra os ricos. Tais sio as insti-
tuigdes do Estado capitalisia que tém a incum-
béncia da repressio direta ¢ brutal da classe
operaria”, conclui Bukharin.®

Esse o discurso que, feitas as adaptagdes
para a realidade brasileira, ouve-se de uma mi-
nima parcela de intelectuais nossos contra a
Policia Militar e Corpos de Bombeiros Milita-
res, em especial contra aquela, bem como con-
tra a Justica Militar estadual, apresentando a
Policia Militar como a policia que mata € a sua
Justiga Militar como 6rgdo integrante da Poli-
cia Militar ¢, assim, corporativista.

Embora publicado na revista Catolicismo,
que me pareceu ligada a ala conservadora da
Igreja Catdlica, o artigo Dois vizinhos, dois quin-
tais ¢ dois juizes, de autoria de Leo Daniele,
jurista paulista e que cuida dos conceitos estri-
dentes, desintegradores ¢ destrutivos do di-
reito alternativo, que colidem com a doutrina
social catdlica, observa que a comunidade atu-
ante (leia-se: a esyuerda), para acabar com a
dominagde comegou uma a¢%o, buscando ati-
gar a luta de classes e, assim, derrubando a classe
alta ¢ a burguesia, para instalar, inicialmente, a
ditadura do proletariado, sem Lei ¢ sem Direito,
sendo que, depois, da queda do Muro de Ber-
lim, houve a necessidade de algumas adapta-
¢Oes taticas, dando-se, assim, prioridade hoje a
luta em torno do Direito 3 qual antes a esquerda
conferia pouca importincia, mas agora susten-
ta que deve ser desprestigiado € dessacraliza-
do até sua exaustio completa

J4 0 afirmei ao defender-me de representa-
gdo contra mim dirigida pelo nobre Deputado
Federal Hélio Bicudo, do Partido dos Trabalha-
dores (SP) por ter escrito trabaiho monografico
sobre A Justica Militar estadual’, que ndo to-
mava tal representacio como patrulhamento
ideoldgico, pois, sempre fui avesso a ideolo-
gia, seja de direifa, seja de esguerda on de cen-
tro, seja o que for. Mieu magistério e minha judi-
catura nfo ficariam eqiiidistantes, minha cons-
ciéncia de homem publico com mais de quaren-

¥ BUKHARIN, N. Ob. cit., p. 22.

¢ DANIELE, Leo. Dois vizinhos, dois quiniais e
dois juizes, artigo publicado na revista Catolicismo,
Editora Padre Belchior Ltda,, Sio Paulo, n® 514, out./
1993, Ano XLII, pp. 6-10.

' LAZZARINI, Alvaro. “A Justiga Militar Es-
tadual”, Revista Forense, 1993, v. 324, pp. 283-286;
Revista de Processo, 1993, v. 70, pp. 14-18; Revista
“Q Alferes”, Policia Militar de Minas Gerais, 1993,
n? 37, pp. 31-38.
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ta anos de servigo publice nio ficaria tranqiila
se a minha palavra, o meu discurso, 0 mew es-
¢rito nio fossem norteados pela liberdade de
pensamento, longe das peias ideologicas, pena
de desacreditar-me perante mim mesmo.

Tenho insistido, bem por isso, que pa temd-
tica da seguranga publica, que s¢ msere no
Sistema da Justiga Criminal, nio é demais en-
fatizar que, pela sua importincia, ela nio pode
ficar ao sabor de sentimentos menores, de ar-
gumentos emocionais, mas deve ser pensada
com a méixima racionalidade, porque, Policia e
Justiga Criminal, setores da atividade furidica
do Estado de Direito, devem ter 05 seus pro-
blemas solucionados 4 luz das Ciéncias do Di-
reito ¢ da Administragio Pablica, pois, o co-
nhecimento cientifico, abrangente de experién-
cias diversas e sedimentado pelo tempo, repre-
senta caminho seguro na tomada de posigoes. ®
Tenho alertado, também, que nio se deve mis-
turar ressentimentos contra as instituigdes po-
liciais militares, por fatos do passado recente,
com a problematica de seguranga publica, con-
forme descreve o Professor Ney Prado, na obra
Os Notdveis Erros dos Notdveis.’ Pela impos-
tdncia a seguranga publica nio pode ficar ao
sabor de sentimentos menores, de argumentos
emocionais, mas deve ser pensada com a maxi-
ma racionalidade.

2. Justiga Militar estadual, 6rgdo do Po-
der Judicidrio estadual

Orgiio do Poder Judicidrio, a Justica Militar
estadual est4 prevista no art. 125, pardgrafo 42,
da Constituigio de 1988, a exemplo do que ocor-
ten com a Constituicio de 1967/1969 (art. 144,
paragrafo 12, letra o) ¢ na liberal Constituigio
de 1946 (art. 124, inciso XII).

A Justi¢a Militar estadual, em outras pala-
vras, é 6rgdo jurisdicional do Poder Judicidrio
estadual e ndo drgde corporativo das Policias
Militares ¢ Corpos de Bombeiros Militares, em-
bora os policiais militares e bombeiros militares

¢ LAZZARINI, Alvaco. “A Seguranga Publica e
o Aperfeigoamento da Policia no Brasil”, Revista
Forense, 1991, v. 316, pp. 3-34; Revista de Direito
Administrativo, v. 184, pp. 25-85; Revista "0 Alfe-
res"”, Policia Militar de Minas Gerais, Separata do
n? 34, 1992, oitenta paginas.

* PRADQ, Ney. Os Notdveis Erros dos Nota-
veis da Comissio Provisoria de Estudos Constituci-
onais, Forense, Rie de Janeiro, 1987, pp. 26-28.

10 LAZZARINI, Alvaro, A Seguranga Publica e
o Aperfeicoamento da Policia no Brasil, publicagbes
citadas.

por cla sejam julgados pelos crimes militares,
como definidos em lei.

A Justica Militar estadual existe em todos
os Estados da Federagio e no Distrito Federal,
certa que ela tem dois graus de jurisdicdo, es-
tando no primeiro grau as Auditorias Milita-
res, presididas por Juiz Togado, enquanto no
segundo grau $6 bA trés Tribunais de Justica
Militar instalados no Brasil, ou seja, os dos Es-
tados de Minas Gerais, Rio Grande do Sul & 8o
Paulo. A criagdo de Tribunal de Justica Militar,
atualmente, estd condicionada 3 existéncia de
um efetivo minimo de vinte mil (20.000) inte-
grantes da Policia Militar da unidade federada
(art. 125, paragrafo 32, da Constitui¢cio de 1988),
razio pela qual, nos demais Estados, o drgdo
de segundo grau de jurisdigdo é o proprio Tri-
bunal de Justiga.

Na guase totalidade dos Estados ¢ no Dis-
trito Federal, portanto, quem julga o3 recursos
contra as decisdes das Auditorias Militares s30
Desembargadores dos respectivos  Tribunais
de Justica ¢ ndo Juizes de Tribunal de Justiga
Militar estadual.

O Tribunal de Justiga Militar do Estado de
S3o Paulo foi organizado pela Lei estadual n®
2.856, de 1937, tendo, pois, mais de cingiienta
anos de existéncia, precedendo, até¢ mesmo, a
criagio dos Tribunais de Algada do Estado, hoje
em mimero de trés (Primeiro, Segundo Tribu-
pais de Algada Civil e Tribunal de Algada Cri-
minal), o pioneiro deles pela Lei paulistan? 1,162,
de 1951 Em S#o Paulo, tenho presenie, a Cons-
tituigdo de 1989 prevé a competéncia da Justica
Militar nos seus artigos 80 a 82, estipulando
que os juizes do Tribunal de Justica Militar e os
juizes auditores gozam dos mesmos direitos,
vantagens ¢ vencimentos, sujeitando-se as
mesmas proibiges dos juizes dos Tribunais de
Algada ¢ dos juizes de Direito, respectivamente
{art. 82).

No Estado de Sdo Paulo, ainda como exem-
plo, sdo seis as Auditorias, pois a Lei Comple-
mentar 02705, de 4 de janeiso de 1993, referente
i reestruturacio da Justi¢a Militar, por iniciati-
va do Tribunal de Justica do Estado, crion a
Quinta ¢ Sexta Auditorias ¢ 7 {sete) cargos, sen-
do 1 (um) de Juiz Auditor e 6 (seis) de Juiz Au-
ditor Substituto, com instituicio de carreira nos
mesmos moldes da estrutura da Justica Commum.
O Desembargador Lair Loureiro, Presidente da
Comissio de Organizagio Judicidria do Tribu-
nal de Justiga do Estado de¢ Sio Paulo, no seu
volo parao preenchimento dos cargos de Juiz
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Auditor Substituto, ji concursados, asseverou
o interesse ptiblico, acrescentando que foram
reclamadas medidas nesse sentido até pelaim-
prensa, junto ao Poder Judicidrio, para o neces-
sirio aparethamento da Justiga Militar no julga-
mento de atos dos policiais militares, desta-
cando, como uma de suas causas, a morosida-
de na solugfio dos processos ¢ a existéncia do
mumero de Juizes inferior ao necessario no Qua-
dro da Magistratura, além de 16.000 (dezesseis
mil) processos existentes,

Esse o voto, apreciado ¢ aprovado pela
Comiss#o de Organizagio Judiciiria do Tribu-
nal de Justica do Estado de S3o Paulo, confor-
me consta dos autos de Processo Administrati-
vo1¥207/93 (DEMA 1.3-OF.COJ-318/20.12,93),

Ledo, portanto, o engano daqueles que in-
sistem ser a Justi¢a Militar estadual 6rgio cor-
porativista da Policia Militar,

Como se verifica, a Justiga Militar estadual
¢ 6rgio do Poder Judicidrio de cada Estado ¢
do Distrito Federal.

No Distrito Federal, alids, a instalagio de
sua Auditoria Militar ocorreu em 26 de agosto
de 1992, porque, anteriormente, os policiais mi-
litares e bombeiros militares do Distrito Federal
eram julgados pela Justi¢a Militar Federal, tam-
bém, &rgdo do Poder hxdiciario cuja competén-
¢ia, porém, est4 mais voltada ao processo ¢ jul-
gamento dos servidores priblicos militares fe-
derais, ou seja, no processo e julgamento dos
crimes militares definidos em lei e praticados
pelos integrantes das Forgas Armadas, a teor
doart. 124 da Constituigao de 1988.2

Anoto, outrossimn, que a Justiga Militar es-
tadual nfo estad vinculada aos Tribunais ¢
Juizes Militares da Unifio, ou seja, % Superior
Tribunal Militar ou aos Tribunais e Juizes Mili-
tares instituidos por lei (art. 122 da Constituigdo
de 1988).

Nio ¢, portanto, sem razio que, em 11 de
setembrode 1993,“A reu-
nida em Congresso Nacional na cidade de Vitoria
{ES), através de sua entidade de classe — Associ-
a¢30 dos Magistrados Brasileiros (AMB) —, ten-

1 LOUREIRO, Lair. Voto n® 13.570, Processo
Administrativo cit., Interessado Tribunal de Justiga
Militer de S&c Paulo.

3 ALMEIDA ABREU, Luiz Cliudio de. “Dis-
curso de Presidente do Trnbunal de Justica do Distri-
to Federal”, Revista de Doutrina e Jurisprudéncia
do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territo-
rios, sct./dez. 1992, v. 40, pp. 378-383,

do em vista as recentes e insistentes manifesta-

¢des veiculadas pela imprensa, atribuindo a
Justica Militar decisdes cofporativistas, omis-
sdes e conivéncias que estimulariam o incre-
mento da violéncia de componentes das insti-
tuigBes fardadas, ¢ considerando que tais ma-
mftstaqﬁes atlngmdo a honra e a dignidade
dos juizes que militam naqueie ramo especializa-
do da Justiga brasnlelra atingem, na realidade, a
todo o Poder Judicidrio, vem a piblico manifes-
tar seu repidio as afudidas insinuages, bem
como sua infegral confianca nos juigados da-
queles Magistrados”

3. Razdo da existéncia da Justica Militar
estadual

Repito o que anteriormente enfatizei: segu-
ranga piillica, aspecto da ordem publica, tem
o seu sistema inserido no amplo Sistema da
Justiga Criminal, uma vez que o monopélio da
jurisdigdo criminal no Brasil ¢ exercido pelo Po-
der Judicidrio, nos termos do art. 5% inciso
XOCO(V, da Constituicio de 1988. Dai reiterar que
pela sua importiincia, a seguranga nio pode fi-
car ao sabor de sentimentos menotes, de argu-
mentos emocionais, mas deve ser pensada com
a maxima racionalidade, porque, Policia ¢ Justi-
¢a Criminal s30 setores da atividade juridica do
Estado e devem, bem por isso, ter 05 seus pro-
blemas solucionados 4 luz da ciéncia do Direito
e da ciéncia da Administracio. O conhecimen-
to cientifico, abrangente de experiéncias diver-
sas e sedimentado pelo tempo, representa ca-
minho seguro na tomada de posi¢Oes. Nio se
deve misturar, assim ressentimentos conira as
institui¢des policiais militares, por fatos do pas-
sado recetite, comn a problemndtica da seguranca
publica, como anteriormentie transcrevi a ob-
servagio de Ney Prado.

Eduarde Assumpgio, em exposicio de 25
de novembro de 1992, na Cimara dos Deputa-
dos, perante a Comissdo Especial designada
para dar parecer ao Projeto de Emenda Consti-
tucional n® 46/91, do nobre Deputado Hélio Bi-
cudo, do Partido dos Trabalhadores (SP), bem
salientou gue as Policias Militares “nada tém a
ver com o Movimento de 1964 ¢ nem ¢com a
chamada repressio politica, da qual os proce-
1es, reconhecidamente nfio foram policiais mili-
tares. Da mesimna forma, nos tristemente famo-
sos esquadrides da morte, que atuaram no Bra-

13 XAVIER NETO, Francisco de Paula. “Nota
oficial de 11 de setembro de 1993 da Associaglio dos

i os Brasileiros”, Jormal do Magistrado, Ano
IV, out.93, n% 17, p. 11
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sil, ndo predominavam os policiais militares, A
proposito, a histéria nos revela que entre as
maiofes crucldades conhecidas pela humanida-
de estd a atwacio dos werrivels comissarios bol-
cheviques, que etam na maioria civis, € em nome
do Partido faziam valer os seus poderes de vida
on de morte, ao mendr sinal de oposicio. Por-
tanto - conchui Eduardo Assempgdo—, esta cla-
10 qué ndo € a condigio de civil ou de militar,
que dita o senso de justica dos homens, A in-
vestidura militar da nossa Policia também ndo
vem da atual denominagio, alids, sucessora de
vArias cutras, mas ¢ heranca dos corpos milita-
res de policia da na¢fio portuguesa, especial-
mente, da Guarda Real de Policia, que por sua
vez, espelhou-se nos demais paises europens.
Podemos afirmar, com conhecimento de causa,
que ndo hi no mundo corporagdo uniformiza-
da, cuidando da ordem publica, que ndo seja
militar ou paramilitar, como queiram”

Esdras Dantas de Souza, em seu discurso
de Presidente da Ordem dos Advogados do
Brasil, Se¢do do Distrito Federal, na instalagio
da Auditoria Militar do Distrito Federat, em 26
de agosio de 1992, teve oportunidade de sali-
entar ¢ alto significado daquele ato, porque,
“Sem disciplina, a cadeia de comando ¢ fracio-
nada ¢ a instituigiio militar se desagrega. E por
1550 que, enquanto na vida civil a indisciplina
em regra é tratada como mera irregularidade,
na vida militar é crime. Temos eni3o que admi-
tir: no gue diz respeito ao comportamento pro-

Jissional, se exige do militar mais do que usu-
almente se exige do cidaddo comum. S3o es-
sas peculiaridades, inerentes, sobretudo, 4 dis-
ciplina militar, ¢ ndo meros privilégios corpo-
rativistas, que ensejam a criagdo de uma Jus-
tica Militar. E curial — prossegue o Presidente
da Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢do do
Distrito Federal ~ que as suas Cortes scjam in-
tegradas também por militares. Ninguém melhor
que 0s proprios militares para avaliar subjetiva-
mente a conduta humana no seio da caserna”.

Na Revisfio Constitucional ora em andamen-

U ASSUMPGAO, Eduardo. Exposigido a Comis-
sdo Especial da Cdmara dos Deputados designada
para emilir parecer sobre o Projeto de Emenda Cons-
titucional n? 46/91_ N3o consta sua publicaggo

¥ DANTAS DE SQUZA, Esdras. Discurso,
como Presidente da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, Secdo do Distrito Federal, na instalagdo da Audi-
toria Militar do Distrito Federal, Revista de Doutri-
na e Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Dis-
trito Federal e Territorios, set./dez. 1992, v. 40, pp.
384-386.

to no Congresso Nacional, porém, no que diz
respeito ao capitulo Da Seguranga Pablica, pai-
12m ameagas de alguns setores politico-ideold-
gicos sobre as Policias Militares, com reflexos
nos Corpos de Bombeiros Militares e, ainda, no
orgio do Poder Judicidrio de que trata, ou seja,
a Justiga Militar estadual.

A vingar a tese que tais idedlogos defen-
dem, com a nitida pretensio de abocanhar o
poder no melhor estilo revoluciondrio a que alu-
dem Voslensky, Bukharin e Daniele retrocitados
no infra n® 1 desta exposiciio, ndo tenho a me-
nor ddvida do enfraquecimento, sendo destri-
¢do, destes eficientes e eficazes instrumentos
de defesa da cidadania que sdo as Policias Mi-
litares & Corpos de Bombeiros Militares, di-
ante da realidade brasileira. Ao certo serdo
substituidas as Policias Militares pelos Comis-
Srios, 80 estilo dos comvissdrics bolchevigues.

Minha posigio estd bem definida em escri-
tos, discursos, palestras, conferéngias e em de-
bates em 6rgdos de comunicagio social, em Sdo
Paulo, em outros Estados e no Distrito Federal.

Dai eu njo poder concordar com alguns in-
telectuais brasileiros que apareceram de repen-
te no meio operario, defendendo a tese de que
o policial militar deve perder o seu status de
militar de poticia, a nfio mais justificar a existén-
cia da Justiga Militar estadual, e, agora, como
servidor publico civil, possa sindicalizar-se,
tornando toda a Policia estadual - a Policia Ci-
vil do Estado de Sdo Paulo jd 0 €, 4 exemmpio do
que ocorre com a Policia Federal'*- uma verda-
deira massa de manobra para inconfessaveis
objetivos ideoldgicos — partidinios, perigosa-
mente, como se pode sentir, para o Estado, para
0 sen povo, para cada cidadio brasileiro, para o
estrangeirp gue 2qui vive pu tenham interesses
legitimos, Deixar-se-4 de ter a protegfio de uma
organizagio policial que tem como ponto de
honra ser estavel, eficaz e organizada, como o
sdo as Policias Militares brasileiras.

16 SIPESP - Sindicato dos Investigadores de Po-
licia do Estado de Sdo Paulg (filiado & CUT), Sindi-
cato dos Delegados de Policia do Estado de Siio Pau-
1o, Sindicate dos Agentes da Policia Federal. Quanto
a este ullimo, diante da greve da Policia Federal, por
exemplo, as manchetes dos principais érgéos de im-
prensa s3o: “Balburdia federal” (Foha de S. Paulo,
26.3.94, opinifio p. 2), “Greve da PF para servigos
em SP” (Folha de 8, Paulo, 9.4.94, 8o Paulo, p. 2},
“Q) absurdo garantido por lei” (Jornal da Tarde,
27.494, 12 cad., p. 4), “Chamar o Ladrao?” ¢ “Gre-
ve: Policia Federal volta a expedir passaportes” (O
Estado de S. Paulo, 30.4.1994, pp. A-3 ¢ C-5),
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Nio ha, assim, fundamento cientifico para
que tal ocorra, certo que o aumento do nivel de
eficiéncia policial, como instrumento de defesa
da cidadania, exige que niio se despreze a hie-
rarquia e a disciplina militares, uteis que sdo na
condugfo & execugio dos atos de policia.

Para que bem possa ser ¢ instrumento de
defesa da cidadania, entendo que n3o deve ser
esquecida que o policial militar deve ter prerro-
gativas, que ndo sio privilégios pessoais ¢ sim
tecanismo eficiente ¢ eficaz para gue bem
possa exefcer a sua grave atividade publica de
policia.

Dentre as prerrogativas estd a de ser julga-
do em seus crimes funcionais pela Justica Mili-
tar estadual, nio se podendo imputar a esta, em
si consciéneia, ¢ em especial A do Estado de
S30 Paulo, 0 aumento ou diminuigio de mortes
nos confrontos da Policia Militar com margi-
nais, tenham eles passagem on nio pela Justiga
Criminal comum, sejam primarios ou ndo, tecni-
camente.

Os confrontos, ao certo, ndo s30 procura-
dos & nem podem ser evitados pela Policia Mi-
litar, 2 menos que esta ndo Cumpra o Seu mins
estatal de policia ostensiva e de preservagio
da ordem piblica, como previsto no art. 144,
paragrafe 5%, da Constitui¢io de 1988, Nio ¢
legitimo pretender-se, por imoral que ¢ a pre-
tensio, que ¢m 1ais confrontos, para justificar
morte de marginal, deva haver, também, baixa
policial militar. O policial militar, bem por isso,
recebe preparo juridico, psicolégico € técnico-
policiai para defender-se ¢ ao cidaddo, ao povo
em geral, no estrito cumprimento do dever le-
gal, embora em muitas vezes ele venha a su-
cumbir diante da violéncia do marginal. O cida-
d4o brasileira deve ter em conta que © denomi-
nado fibuto de sangue, de que ja falavam os
romangs, s6 incide sobre os militares, em espe-
cial os policiais militares, que doam, diuturna-
mente, o seu sangue, as suas vidas em defesa
dos cidadiios a que servem, em razio de suas
atribuigdes de policia ostensiva e de preserva-
¢dio da ordem pitblica.

Lembro, mais uma vez, que o militar de poli-
cia representa um segmento diferenciado do
servigo publico, ndo sendo um servidor pabli-
€O comum, pois, insisto, exerce © 584 WVNUS
estatal mesmo com o sacrificio da prépria vida,
0 que pio se exige de nenhum outro cidaddo a
quem, em verdade, defende. Ha, pois, designal-
dade juridica entre um e outro, que ndo se pode
negar, apesar dos sofismas que alguns poucos

setores da intelectualidade, que aparecem aos
Operarios, pregam,

Em O Poder do Mito, Joseph Campbell, en-
trevistado por Bill Moyers, afirma que, em rela-
¢40 ao mito e 0 mundo moderno, aquele que se
alista como militar ¢ veste um uniforme, aocer-
to, desiste de sua vida pessoal e aceita uma
forma socialmente determinada de vida, a servi-
coda sociedade de que é membro. Finaliza com
estas palavras: “Eis por que me parece obsceno
Jjulgar pessoas em termos da lei civil, por atos
que elas praticam em tempo de guerra. Elas nio
estavam agindo como individuos mas como
agentes de algo acima delas, a que se haviam
consagrado inteiramente, Julga-las como s¢ fos-
sem seres humanos comuns ¢ totalmente im-
proprio”, concluiu Joseph Campbell.'” Venho,
alias, sustentando que, também por isso, a lei
dever4 apenar com maior nigor aquele gue cau-
s¢ violéncia contta o policial militar na sua ati-
vidade ou em razio dela, vale dizer guando a
vitima é o policial militar."®

Essas as razdes que me levam a sustentar a
existéncia da Justica Militar estadual. Outras,
a0 certo, existem, mas que ndo s30 aqui tratadas
dado o tempo desta exposicdo ser reduzido.

4. Competéncia criminal militar estadual

Enquanto que a Justiga Militar Federal pro-
cessa e julga os critaes militares definidos em
lei e de que sfo acusados militares ou Civis, a
Justia Militar estadual s6 processa ¢ julga os
mesmos crimes militares definidos em lei, mas
s6 nos que sejam acusados policiais militares
ou bombeiros militares, tudo a teor dos artigos
124 ¢ 125, pardgrafo 42, da Constituicio de 1988.

Em outras palavras, a Justica Militar esta-
dual, sem embargo de respeitdveis opinides em
contrdrio, ndo pode processar e julgar civil e,
a0 Certo, nI0 0S Processa € nem os julga.

Na Justica Militar estadual oficia 0 Ministé-
ric Poblico Estadual, on seja, atuam Promoto-
res de Justica e Procuradores de Justica, os

1" CAMPBELL, Joseph ¢ MOYERS, Bill. O
Poder do Mito. Qrganizado por Betty Sue Flowers,
traduglio de Carlos Felipe Moisés, Associagio Palas
Athena, Editora Palas Athena, Sdo Paulo, I* ed., 1990,
5* reimpressdo, jan. 1993, pp. 12-13.

+ 18 [AZZARINL Alvaro. Revisdo Constitucio-
nal e as Justigas Militares Estaduais, intetvengho
como debatedor na 3* Conferéncia sobre o tema, no
I Congrease das Justigas Militares Estaduais, Belo
Horizonte — MG, em 18.6.1993, 13 paginas. mono-
grafia em fase de publicaglio. Idem no artigo “Violén-
cia. O Policial como vitima”, Folha de §. Paulo, sé-
bado, 26.2.1994, Cotidiano, p. 2.
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quais no raras vezes, também acompanham os
inqueéritos policiais militares, desde que desig-
nados pelo Procurador-Geral de Justica.

Denunciade o policial militar, se ocorrer a
sua absolvi¢do € com ela ndo concordar, o Pro-
motor de Justi¢a ter legitimidade para recorrer
a0 Tribunal de Justi¢a Militar, nos trés Estados
que os tém, ou ao Tribunal de Justiga do Esta-
do ou do Distrito Federal, nas demais hipéte-
ses. Se mantida a sentenga absolutéria, ao Pro-
curador de Justi¢a cabera recorrer ao Superior
Tribunal de Justiga, em Brasilia, que ¢ a mesma
Corte que julga recursos oriundos da Justica
Criminal Comum, pedendo, até mesmo, haver
eventual recurso ao Supremo Tribunal Federal,
que ¢ a Corte Constitucional do Brasil.

A decisdo final, em outras palavras, niio se
cinge ao Tribunal de Justica Militar estadual,
6rgdo de segundo grau de jurisdigdo do Poder
Judicianio Estadual, ¢ sim ao Superior Tribunal
de Justiga e ao Supremo Tribunal Federal, 61-
géos esses do Poder Judicidrio e que ndio sio,
evidentemente, da denominada Justica Castren-
s¢ estadual.

Cumpre, no entanto, deixar bem certo que
05 crimes de abuso de autoridade praticados
por policiais militares ndo sio da competéncia
da Justiga Militar estadual. Tais crimes estdo
definidos na Lei n? 4,898, de 9 de dezembro de
1965 e, dentre eles, sdo encontrados os de aten-
tado & liberdade de locomogdo ou, entio, de
atentado & incolumidade fisica do individuo
(art. 32 letras a ¢ i, da citada Lei de Abuso de
Autoridade),

A competéncia em relagdo a tais crimes é da
Justica Criminal Comumn. No Estado de S3o Pau-
lo, em primeire grau, o processo € julgamento
desses crimes de abuso de autoridade compete
a9 Juiz Criminal do lugar do fato; em segundo
gray, ao Tribunal de Algada Criminal do Estado
de S3o Paulo compete o julgamento dos recur-
s0s contra as decisdes de primeiro grau de ju-

Além dessa hipétese, hi também a modifi-
cagio da competéncia da Justiga Militar esta-
dual quando, por exemplo, o policial militar pas-
sa a exercer mandato eletivo cujo cargo tenha
prerrogativa de foro, como ¢ o caso de deputa-
do estadual. Na monografia 4 Justica Militar
Estadual isso abordei em relagio ao Capitio
PM Roberval Conte Lopes Lima, o Capitdo PM
Conte Lopes, a0s quais atribuem-se mortes em
confrontos com marginais. Diplomado deputa-
do estadual os processos penais militares fo-

ram remetidos ao egrégio 6rgio especial do Tn-
bunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo, inte-
grado pelos 25 (vinte e cinco) Desembargado-
res de maior antigiiidade no Tribunal, que o
absolveram pelo reconhecimento de legitima de-
fesa e/ou estrito cumprimento do dever legal

No Presidio Militar “Romdo Gomes”, a po-
pulagio carcerania, no dia 26 de abril de 1994,
erade 21 1(duzentos e onze) presos, sendo 158
(cento ¢ cinqiienta e oito) em regime fechado,
41 (quarenta ¢ um) no regime semi-aberto ¢ 12
{doze) no regime aberto (Casa do Albergado).
Nessa populagio carcerdria, estdo computados
73 (sctenta e trés) presos por homicidio, 66 (ses-
senta e seis) presos por roubo, 12 (doze) pre-
sos por latrocinio € 15 (quinze) presos por estu-
pro ou atentado violento ao pudor, que sio os
delitos mais freqiientes, segundo dados colhi-
dos junto ac MM. Juiz Auditor Corregedor Per-
manente da Policta Judictaria Militar e do Presi-
dio Militar. Os dados si¢ de presos da Justiga
Comum ¢ da Justiga Militar estadual.

5. Competéncia disciplinar militar estadual

Poucos foram os que se aperceberam que a
Constituigio de 1988, no sen artigo 125, paré-
grafo 4%, inovou, e muito, a respeito da perda
da graduacdo das pragas das Policias Milita-
res e Corpos de Bombeiros Militares o que s
pode ocorrer, atualmente, por decisio transita-
da em julgado do Tribunal competente, ou seja,
Tribunal de Justiga Militar ou Tribunal de Justi-
¢a nos Estados e Distrito Federal que nio os
tenha.

As autoridades policiais militares competen-
tes, de regra o respectivo Comandante Geral,
ndo tem mais ¢ poder sancionador do Poder
Disciplinar para aplicar pena expulséria ou o
rotulo que se dé para a perda da graduagio da
praga de policia militar ou de bombeiro militar,

A norma do art. 42, paragrafo 9¢, da Consti-
tuigio de 1988, que prevé lei para dispor sobre
a estabilidade do servidor militar, esta restrita
aos servidores militares federais, pois, em rela-
¢A0 aos servidores militares estaduais e, no caso
as pragas estaduais, a norma do art. 125, para-
grafo 4%, da mesma Constituigio de 1988 prevé
a vitaliciedade € ndo a estabilidade, que sdo
institutos juridicos bem diversos.

Em recente julgamento datado de 22 de mar-
¢ode 1993 na Apelagio Civel n2 20208742, da
Comarca de Sdo Paulo, a Primeira Cimara Civil
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

1 LAZZARINL, Alvaro. A Justica Mifitar Estadual.
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anylon ato demissorio de praga por tomado pelo
Comandante Geral da Policia Militar do Estado,
quando, por forga da norma constitucional vi-
gente (art. 125, pardgrafo 49), a competéncia
administrativa disciplinar para o ato € do Tribu-
nal de Justica Militar do Estado de Sao Paulo.

O acordido, a proposito da vitaliciedade,
examinon as ligoes de José Cretella Iinior, Ma-
noel Gongalves Ferreira Filho para entender que
a hipétese do art. 125, paragrafo 42, da Consti-
tmigo de 1988, juridicamente, ¢ de vitalicieda-
de das pracas servidores publicos militares es-
taduais, afirmando, entdo, verbis:

“A hipotese contemplada no artigo
125, paragrafo 42, da Constitui¢do da Re-
publica e ora em exame, assim, induvido-
samente, é de vitaliciedade dos oficiais
€ pragas, que sé perderdo os respectivos
cargos (postos e graduagdes) por deci-
sdo do Tribunal competente. A histbria
da Constituinte de 1988 isso deixa bem
certo, bastando examinar 0s seus anais,
nos quais a vitaliciedade das pragas de
Policia Militar e Bombeiro Militar foi in-
serida no Projeto de Constituigio (B) pela
Emenda n? 2P@1467-1, de 13 de janeiro
de 1988, do deputado constituinte Paulo
Ramos, Major da Reserva da Policia Mi-
litar do Estado do Ric de Janeiro, sob
fundamento de que “Nio é justa a dife-
tenciagio de tratamento entre integran-
tes da mesma corporagio, que devem
estar submetidos a0 mesmo regime juri-
dico. A inclusio feita tem por fim dar a
todos os policiais militares ¢ bombeiros
militares tratamento igualitdrio, como for-
ma de harmonizar a sitoacdo dos inte-
grantes das corporagSes encarregadas
da seguranga publica’ {cf. Emendas ofe-
recidas a0 Plenario ao Projeto de Consti-
igio—A, v. II, janeiro de 1988). O artigo
125, parigrafo 4°, ora em exame, alids, foi
objeto de apreciagio pelo Supremo Tri-
bunal Federal, no Recurso Extraordini-
rio 0® 121.533-0, de Minas Gerais, julga-
doem 26 de abril de 1990, sendo relator
o eminente Ministro Sepilveda Perten-
ce. A ementa foi publicada em O Aiferes
(v. 9, n? 28, jan/mar/1991, p. 62}, sendo
que o nimero correto do recurso € ¢ act-
ma indicado (RE 121.533-0) ¢ ndo 0 que
constou de tal publicagio (RE 121.553-
MG). O inteiro teor do venerando acor-
d3do € encontrado na Revisia Trimestral

de Jurisprudéncia, Brasilia, setembro de

1990, v. 133, pp. 1.342-1.347, lendo-se,
no domto voto vencedor do eminente
Ministro Paulo Brossard que ‘faz algum
tempo de Norte a Sul assoalhava-se a
necessidade de suprimir a vitaliciedade
de cdtedra, que, parece, era fonte de ma-
leficios irrepardveis para a Nagdo’, acres-
centando, ac depois, que “abolida a vita-
liciedade de catedra foram criadas outras
vitaliciedades, talvez mais conspicuas e
necessdrias’, numa clara alusdo a do 3°
Sargento PM Edgar Alves de Oliveira,
da Policia Militar do Estado de Minas
Gerais. Dai 0 eminente Ministro Moreira
Alves, no seu vato vencedor, ter afirma-
do que ‘embora o texto constitucional
seja de dificil explicagio como decorre
da observagdo feita pelo eminente Mi-
nistro Paulo Brossard, temos de aplicar
o principio da vitaliciedade ¢ conside-
rar que o lexto constitucional federal ¢
de aplicagdo imediata’. A perda da gra-
duagdo, assim, ndo pode ser decretada
por juiz de primeiro gran ¢ sim por tribu-
nal competente, seja Tribunal de Justica
Militar, nos Estados que os tém, seja o
Tribunal de Justiga nos demais Estados
ou Distrito Federal. A vitaficiedade estd,
pois, confirmada pelo Excelso Pretério,
que ¢ o orgdo competente para © julga-
mento de causas que envolvem matéria
constitucional. Bem por isso ndo pode a
Administracio Policial Militar aplicar pena
expulsiva, tenha o nome que tenha (expul-
540, demissiio, €ic.), para oficials e pragas,
porque, repete-se, a perda do respectivo
posto on graduacio ndo mais € da compe-
téncia de autoridade administrativa ¢ sim
do Tribunal competente por forga do arti-
E0 125, paragrafo 4%, da Constituic3o da
Repiiblica. Em outras palavras, ndo hd
mais, depois do julgamento do Excelso
Pretério, razdo para a Policia Militar
brasileira insistir na demissdo de pragas
pormero ato administrativo.... Lembre-s¢
que a decisao do Supremo Tribunal Fede-
ral foi tomada em Sessdo Plendria ¢ afir-
mou 2 vitaliciedade das pragas em caso
originrio do Estado de Minas Gerais” *

1 Acsrdgo undnime da Primeira Ciimara Civil do
Tribunal de Justiga do Estade de S4o Paulo, em 22 de
margo de 1994, na Apelagio Civel n® 202.087-1/2,
de S#o Paulo, Relator Desembargador Alvaro
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Portanto, frente ao art. 125, paragrafo 42, da
Constituicio de 1988, que encerra o principio
da vitaliciedade das pragas das Policias Mili-
tares e Corpos de Bombeiros Militares ¢ nio o
da estabilidade, sendo norma de aplicag3o ime-
diata, a perda de graduacfo das pragas ndo mais
pode ser decretada por ato do Comandante-
Geral e nem por decisio de qualquer outra an-
toridade administrativa ou judiciria de primei-
ro grau de junisdicfo, comum ou militar, pois, s6
¢ competente para decreté-la o tribunal compe-
tente, seja o Tribunal de Justica Militar, nos
Estados que os tém, ou o Tribunal de Justica
nos demais Estados e no Distrito Federal.

6. Necessidade de alleracio da redagio
do art. 125, pardgrafo 42 do Constituigdo de
1988 e de adequagdo do Codigo Penal Mili-
tar e do Codigo de Processo Penal Militar d&
Policia Militar e Corpo de Bombeiros Militar

Venho defendendo a necessidade de altera-
¢éo da redagdio da norma constante do art. 125,
paragrafo 49, da Constitui¢io de 1938, tendo
esCrito a respeito no trabatho Revisdo Consti-
tuciongl e as Justigas Militares Estaduais, que
apresentel no IIf Congresso das Justicas Mili-
tares Estaduais, no dia 18 de junho de 1993, em
Belo Horizonte (MG), trabalho esse debatido
com o Senador (MG) Ronan Tito, Deputado
Federal (RS) Nelson Jobin e Deputado Federal
(RR) Jodo Fagundes.

Lembrei, na oportunidade, que o art. 125,
paragrafo 42, estd assim redigido:

§ 42 - Compete a Justica Militar esta-
dual processar ¢ julgar os policiais mili-
tares e bombeiros militares nos crimes
definidos em lei, cabendo ao tribunal com-
petente decidir sobre a perda do posto e
da patente dos oficiais e da graduacio
das pragas”,

Sugeri, entio, a seguinte redagio:

§ 42 - Compete a Justica Militar
gstadual processar e julgar os policiais
militares ¢ bombeiros militares nos cri-
mes militares definidos em lei, cabendo
ao tribunal competente decidir sobre a
perda do posto € da patente dos oficiais
e da graduacfio das pragas estaveis”.

E que na redago atual basta assentar praga

Lazzarini, Revisor Desembargador Renan Lotufo ¢
32 Juiz Desembargador Guimaries ¢ Souza

para que o servidor publico militar estadual, isto
£, o policial ¢ o bombeiro militar (art. 42 da Cons-
tituigdo de 1988), tenha o que conceitualmente
s¢ denomina vitaliciedade, pois, s6 perdera a
graduagdo a praga se assim o decidir o tribunal
competente, como exposto no infra n? 5.

Posteriormente, em missiva que encaminhei
ao Conselho Editorial da Revista O Adferes ¢
datada de 13 de novembro de 1993, evolui para
uma segunda alternativa, sugerindo que, ao in-
vés de acrescentar-se a palavra estgveis, seja
acrescentado ao final do paragrafo 4° do art.
125 a locugdo com mais de dez anos de servigo,
com o que a redagio ficara techicamente ade-
quada ao principio da vitaliciedade ¢ assim:

AL 125 —

§ 4°— Compete 4 Justiga Militar esta-
dual processar e julgar os policiais mili-
tares ¢ bombeiros mtlitares nos crinies
militares definidos em lei, cabendo ao tri-
bunal competente decidir sobre a perda
do posto e da patente dos oficiais e da
graduagio das pragas com mais de dez
anps de servigo”,

Evidenciei, na oportunidade, que ndo s¢
pode tirar por completo a prerrogativa das pra-
¢as de Policia Militar e Corpo d¢ Bombeiros
Militar, até mesmo pela gravidade das fungdes
publicas que exercem. Reconheci, porém, que
se deve fixar pardmetros para tal vitaliciedade,
de modo a contemplar, também, o inferesse pit-
blico referente a hierarguia e 4 disciplina. O
periodo de amadurecimento e demonstragio das
qualidades de uma praga de policia ou de bom-
beiro tem sido considerado, em grande parte
das unidades federadas, como de 10 {dez) anos,
aliss conforme previsdo doart. 14, paragrafo 8%,
da Constituigio de 1988, que, ao cuidar da ele-
gibilidade do militar alistavel, dispde que “se
contar menos de dez anos de servigo, devera
afastar-se da atividade™.

No que se refere ao Codigo Penal Militar ¢
Codigo de Processo Penal Militar, penso bastar
a amalizagIo dos mesmos, compatibilizando-os,
também, com as atividades proprias dos mulita-
res de policia e bombeiros militares, uma vez
que a atividade-fim desses servidores publicos
militares estaduais nio se confundem, em nada,
com as dos servidores publicos militares fede-
rais ¢ nem as respectivas Justigas Militares se
confundem,

A Policia Militar do Estado de Sdo Paulo,
por exemplo, ndo vé sentido em ser considera-
do crime militar quando o policial militar prati-
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ca o ato ilegal com arma da corporagfio, mas em
situacio de toda estranha 3 atividade policial
militar, hipotese que continua contemplada no
artigo 9°, inciso II, letra /; do Cdigo Penat Militar,

Quanto aos crimes dolosos contra a vida,
igualmente, o Codigo de Processo Penal Militar
deve adequar-se a0 art. 5%, inciso X3XXVIH, le-
tras a a d, da Constituico de 1988, uma vez que
essa € a tendéncia da jurisprudéncia. A Consti-
tuigiio de 1988, com efeito, em tal norma nio
distingue entre civis ¢ militares, quando reco-
nhece 2 institeicdo do jiri, com competéncia
para o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida, inexistindo, de outra parte, qualquer nor-
ma constitucional que tenha ressalvado os cri-
mes dolosos contra a vida, ¢ que s3o da compe-
téncia do jiri, quando praticados por militares
ou qualquer outra autoridade, que tenha prer-
rogativa de foro.

Penso, bem por isso, que o Cddigo de Pro-
cesso Penal Militar deve ter aperfeigoado o sen
texto vigente, no que diz respeito & competén-
cia da Justica Militar, federal ou estadual, pre-
vendo, onde couber, o desaforamento para o
Juri dos homicidios dolosos contra civil. Com
¢ssa previsdo, ao certo, evitar-se-3o futuros e
provaveis conflitos de competéncia entre as
Justicas Comum ¢ Miitar, e conflitos de atribui-
¢les entre as antoridades de policia judicidria,
comunn e militar.

Essas, em linhas gerais, as alteragfes ne-
cessérias para adequar a Constimigio de 1988
¢ os referidos Cddigos 4 realidade atual do Bra-
sil no ponto que se refere ao Sisterna Criminal.

7. Conclusdo

Justica Militar: por que sim e por que ndo?
Competéncia.

Examinei s6 a Justiga Militar estadual e, em
relacio a ela, 3 indagagdo respondo afirmati-
vamente, respondo SIM, favoravelmente, por-
1anto, 4 Justica Militar estadual.

Nio se pode imputar a Justi¢a Militar esta-
dual, em especial 4 de S3o Paulo, 0 aumento ou
nic do niimero de mortos, nos confrontos da
Policia Militar com marginais, ¢les tenham ou
nio passagem pela Justiga, sejam ou nio tecni-
camente primérios.

Os confrontos, em especial em uma megaci-
dade como a de Sio Paulo, sejamos realistas,
ndo sdo procurados e nem podem ser evitados
pela Policia Militar, a menos que o seja em detri-
mento da seguranca do povo, nio cumpra o
seu minus estatal de policia ostensiva e de pre-
servagdo da ordem publica, como previsio no

art. 144, parigrafo 52, da Constituiciio de 1988.

Nesses confrontos nfo ¢ legitimo preten-
der-se que, para justificar-se a morte de margi-
recebe preparo para defender-se e ao povo, no
estrito cumprimento do dever legal.

A Justica Militar estadual vem cumprindo o
sex minus estatal de drgdo jurisdicional do
Poder Judicidrio. Ela processa e julga os polici-
ais militares ¢ bombeiros militares nos crimes
militares definidos em lei, condenando-os ou
absolvendo-os, conforme as provas produzi-
das, nos autos, pelo Ministério Pxiblico esta-
dual e pelo advogado de defesa, no que nio
destoam os seus julgados daqueles que pos-
sam ser realizados pela Justica comum, alids,
conforme a Magistratura Brasileira, reunida emn
Congresso Nacional na cidade de Vitéria (ES)
em setembro de 1993, o reconhecen na infra-
transcrita Nota oficial de repudio is insinua-
ples que contra a Justica Militar estadual vém
sendo feitas.

Nio compete 4 Justica Militar estadual o
processo ¢ julgamento dos crimes por abuso
de autoridade, previstosnaLei n®4.898, de 9 de
dezembro de 1965. A competéncia ¢ da Justica
Criminal Comum e, no Estado de Séo Paulo, o
orgdo recursal de segundo grau de jurisdicdo é
© seu Tribunal de Algada Criminal.

Compete ao tribunal competente decidir
sobre a perda do posto e patente dos oficiais
de Policia Militar e oficiais bombeiros militares,
bem como da graduagiio das pracas dessas ins-
tituigBes. A estas como aquelas a Constitui¢do
de 1988, nosen art. 125, pardgrafo 4%, outorgon
a prerrogativa da vitaliciedade, a exemplo do
que ocorre com magistrados e membros do Mi-
nistério Piiblico, o que implica em reconhecer a
incompeténcia de autoridades do Poder Execu-
tivo para aplicagdo aos servidores pablicos mi-
litares estaduais de penas disciplinares expul-
sivas,

A lei deverd apenar com maior rigor aquele
que cause violéncia contra o policial militar na
sua atividade ou em razio dela.

O art. 125, parigrafo 4%, da Constitui¢o de
1988 deveria ter incluido na sua redag3o atual a
locugdo: “com mais de dez anos de servigo”, apos
a locugo: “da graduaciio das pragas”, com o que
ofinal do pardgrafo ficara: “...da graduagio das
pragas com mais de dez anos de servigo”.

Hi imediata necessidade de adequar o Coé-
digo Penal Militar e o Codigo de Processo Pe-
nal Militar 4 Constituicio de 1988, art. 5%, inciso
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XXXVIII, no que diz respeito aos homicidios
dolosos contra civis, prevendo-se, assim, que
a Justi¢a Militar estadual cabera desaforar para
o juri tais crimes.

Deve ser repensado pelo legislador infra-
constitucional o ser crime militar o fato do mili-
tar usar, em atos ilegais, arma da Policia Militar
ou do Corpo de Bombeiros Militar, hipdtese do
art. 9%, incisoI1, letra 7] do Cédigo Penal Militar.

Ha premente necessidade de adequar refe-
rida legisiagio penal militar a realidade das Po-
licias Militares e Corpos de Bombeiros Milita-
res, pois as suas atividades sdio bem diversas
das atividades das Forgas Armadas voltadas
para operagdes bélicas e ndo as de policia os-
tensiva e de preservagio da ordem piblica e,
ainda, de defesa civil.

Consigno que, nesta exposicio, ndo me ani-
mou nenhum interesse ideolégico, com raizes
no leninismo ou qualquer outro ideblogo de
esquerda, de direita, de centro ou o que for.
Estou e estarei sempre eqitidistante de tudo isso
¢ ndo tenho nenhum -ressentimento por fatos
do passado recente.

Nio posso silenciar ante equivocos a res-

peltodateméumaqmexanunada 0 que trairia a
mintha consciéneia de estudioso, por mais de
quarenta anos, da ordem pitblica ¢ sen aspec-
to seguranga pubhca reconfortado, agora, pela
inabalével posigdo da Magistratura Brasileira
a0 vir a piblico para manifestar, formalmente, o
seu repiidio as graves insinuagBes contra a
Justica Militar e reiterar a integral confianga nos
julgados dos Magistrados com jurisdi¢do cri-
minal militar.

Entendo que a razio estd com Jorge Ama-
do, que, em entrevista para a Revista da Fo-
e, afirmou; “Sov um homem rhuito mais livre
do que quando eu era jovem e ainda pensava
que a posigdo ideolégica era um avango. Os
comunistas sio em geral, muito preconceituo-
sos. Hoje, acho que a ideologia € a desgraca de
nossa época’.

Deixemos de lado experiéncias ideoldgicas
ou partidarias. Pensemos, antes de tudo, no
nosso Brasil, tormando-o grande para as futu-
ras geragoes, tornando realidade o que a nossa
bandeira, que deve tremular ¢m todo o Brasil
soberanamente, exige: Ordem e Progresso.

21 AMADO, Jorge. Entrevista para a Revista da
Fotha, encartada na ediciio de domingo, dia 24.4.1994
da Folha de Sdo Paulo.
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1. Introdugdo - educagdo e os direitos
sociais

O objetivo deste trabalho ¢ mosttar como
se encontra a educagio na Constituigio Fede-
ral de 1988. A Constituigiio, como lei maior que
organiza o Estado, rege toda a vida social, poli-
tica e juridica do Pais e inclui também o proces-
so educativo. A educacio esta ordenadamente
prevista em capitulo especifico (Capitulo 111 -
Da Educagio, da Cultura e do Desporto, do Ti-
tulo VIII - Da Ordem Social). Ha, porém, muitos
outros dispositivos no corpo do texto consti-
tucional que se referem i educagio. Além des-
sas referéncias expressas, € preciso que se leve
em consideragic a protegio das garantias fun-
damentais que pedem ser acionadas em defesa
dos direitos educacionais do aluno, professor,
familia, Estado ¢ da propria escola.
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Assim, estes comentdrios A educagio na
Constituigdo pretendem: contextualizar a edu-
cagiio como integrante da ordem social, mos-
trar o regime juridico da educagfio; identificar
outros dispositivos que regulam a educagio ¢
que se encontram dispersos no corpo do texto
fundamental; e enfatizar a educagio como um
direito a ser protegido pelas garantias constitu-
cionais a exemplo do mandado de seguranga.

1.1. A educacdo na vida constitucional bra-
sileira

A educaciio estd presente em todas as Cons-
tituigdes brasileiras, desde a primeira, a imperi-
al, ontorgada por Dom Pedro [, em 1824, atéa
ultima, promulgada em 5 de owtubro de 1988. A
configuragio da educagio, durante quase dois
séculos, pode ser encarada historicamente, na
evolucio constitucional. Durante todo esse
periodo, a vida politica foi s aperfeigoando com
a promulgagio das varias constitui¢des. Avan-
¢OS € retrocessos se percebem nas constituin-
tes € nos textos por elas produzidos (Rama,
1987).

A gratuidade da educagdo primdria apon-
tou inusitadamente naquela Carta outorgada
pelo Imperador. Passando pela Constituigdo de
1891, republicana e federativa, a educaglo veio
a receber maior atenglo dos constituintes de
1934, com todo um capitulo a ela destinado,
onde se nota a influéncia do movimento dos
pioneiros da Escola Nova, 4 frente Fernando de
Azevedo e Anisio Teixeira. No Estado Novo, a
Constituigdo de 1937 atribuiu 4 familia respon-
sabilidades maiores na educagio. J4 a liberal
Constitui¢io de 1946, consolidando a volta a
democracia, enfatizou os sistemas de ensino
como muxleladores da descentralizagiio, A Car-
tade 1967 e a Emenda Constitucional n® 1, de
1969 reservaram igualmente um capitulo inteiro
a educagfio (Di Dio, 1982). Chega-se A detalhis-
ta ¢ conflitante Carta Magna de 1988, com bem
mais aberturas para os direitos educacionais,
indo da creche e do ensino infantil até a “pro-
mogdo humanistica, cientifica e tecnolégica do
Pais”. Essa ¢ uma perspectiva historica, contudo
o presente artigo objetiva analisar a educacio em
todo o texto constitucional vigente (Boavenhira,
1992).

1.2. O lugar da educagdo na Constitui¢do

A Constituigdo Federal de 1988 (como ¢
comumente chamada), como manifestaciio do
direito escrito e do constitucionalismo das vilti-
mas décadas, procurou abordar quase todos
os assuntos. No que concerne 4 educacio, por

exemplo:

1} incorporou a crianga de zero a seis anos,

2) privilegiou a creche, o ensino infantil ¢ 0
fundamental;

3) estabeleceu a progressiva extensio da
obrigatoriedade e gratuidade do ensino médio;

4) constitucionalizou a autonomia universi-

5) estabeleceu a erradicagio do analfabetis-
mo ¢ a universaliza¢3o do ensino fundamental;

6) garantin o ensino noturno regular,

7) programou a assisténcia ao educando,
prevendo material didatico-escolar, transporte,
alimentacio ¢ saude;

8) definiu o acesso ao ensino obrigatério
como um direito piblico subjetivo;

9) fixou contetidos minimos para o ensino
fundamental;

10) ressaltou a lingua portuguesa e as lin-
guas maternas dos indigenas;

11) prescreveu os objetivos do Plano Naci-
onal de Educacio;

12) definiu o Municipio como sistema de
ensino,

13) promoveu a educagio ambiental pelos
niveis de ensino ¢ pela conscientizagio pablica;

14) previu recurso$ financeiros em percen-
tuais por entes politicos constitucionais ¢ mui-
tas outras prescrigdes.

Esses e outros dispositivos sdo ordenados
didaticamente, comegando pelo grupo normati-
vo Da Educacio, da Cultura e do Desporto —
constitutivo da ordem social — ¢ seguido das
disposicdes esparsas encontradas no texto da
Constitnigio.

1.3. 4 educagdo, os direitos sociais e a or-
dem social

A Constituigio enumerou os direitos soci-
ais logo no inicio (art. 6%) e os detalhou no final
dotexto, no Titlo VIII - Da Ordem Social. Ao
enuncia-los, iniciou pela educacio:

“Arl. 62 — Sao direitos sociais a edu-
cagdo, a saude, o trabalho, o lazer, a se-
guranga, a previdéncia social, a protecdo
i maternidade e i infincia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Cons-
tituigio”.

Para José Afonso da Silva (1992, p. 258),

“gs direitos sociais, como compreen-
sio dos direitos fundamentais do ho-
mem, sdo prestagdes positivas estatais,
enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condicdes de
vida aos mais fracos, direitos que ten-
dem a realizar aigualizagho de situagdcs
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Esta rubrica compreende os direitos sociais
relativos ao trabalhador, 4 seguridade, 4 cultu-
ra, ao desporto, 4 familia, crianca, adolescente e
idoso, ao meio ambiente e aos indios. Enumera-
dos no art. 62, sio0 desenvolvidos no titulo Da
Ordem Social. Os direitos sociais sdo, assim,
conteudo dessa ordem — “na forma da Consti-
tuigdo” — onde sdo tratados Os mecanismos e
aspecios organizacionais. Ordem social que fem
por base o primado do trabalho e como objeti-
vo o bem-estar ¢ a justica sociais (art. 193). Na
realidade, cla ¢ ampla, incluindo temas que, an-
teriormente, estavam ausentes da Constituigio
¢ eram tratados, de forma timida, pela legislagio
ordindria. Socialmente, todos tém direito 4 edu-
cagdo a ser prestada pelo Estado, que para tan-
to deve organizar os servigos educativos, ofe-
recidos de acordo com o estabelecido pelos
principios e pelas normas da Constituigdo.

Avango econdmico e atraso social

Como ¢ notorio, o Brasil se adiantou na eco-
nomia industrial, sendo, como dizem ser, a oita-
va do mundo ocidental. Mas atrasou-se consi-
deravelmente no bem-estar social, especialmen-
te emt saude e educagdo. De certo modo, a pre-
gacdo européia pela educagio publica, universal
e obrigatoria, de cem anos atras, é absolutamente
atual para o Brasil nesse final do século XX

Em uma estratégia para superar os obsticu-
los ao desenvolvimento social, a educagio ha
de ser incluida dentre os componentes dos ni-
veis de bem-estar, como procedeu a atal Cons-
tituigio.

Entenda-se por nivel de bem-estar o atendi-
mento de necessidades relativas A sobrevivén-
cia e 4 forma de vida tida por boa, no contexto
de uma sociedade. O atraso brasileiro em edu-
cagdo, saade, habitagdo, alimentacio, sanea-
mento basico é alarmante. Ilustra bem a carén-
cia a frase de Octavio Paz, escritor mexicano:
“O Brasil e o México sdo os campedes das desi-
gualdades sociais™.

Satide e nutricdo

Um dos componentes do bem-estar € a sai-
de, direito fundamental do homem. Para a Organi-
zacdo Mundial da Saide, € o estado de completo
bem-estar fisico, mental ¢ soctal do homem e nio
apenas a auséncia de afecgies ¢ doengas. Acom-
panha a satde, a nutri¢do, entendida como com-
plexo processo que vai da producio de alimen-
tos até a absor¢dio de nutrientes, qualitativa ¢
quantitativamente indispensdveis a vida.

Trabalho, habitagdo e saneamento bdsico

Soma-se 3 educaciio e A sande, o trabalho.

Seja pelo que representa em termos de realiza-
¢a0 pessoal, se¢ja como condigdo de sobrevi-
véncia. E, ao lado do trabalho, a habitagdo e a
moradia, que tanto condicionam a vida de fami-
lia, seguranga ¢ protegic. A necessidade de
habitagio justifica-se como condigiio indispen-
savel 3 vida. Em conex3o com a moradia, o sa-
neamento basico representa o controle dos efei-
tos deleténios sobre o bem-cstar fisico € mental
do homem.

Seguridade social

Acrescem 4 educagdo, saude e trabalho os
componentes da s¢guridade social, isto é, um
conjunto de medidas, providéncias, normas ¢
leis que visam proporcionar a0 corpo social ¢a
cada individuo o maior grau possivel de garan-
tia, sob os aspectos econdmico, sacial, cultu-
ral, moral ¢ recreativo. Na seguridade social,
primeiramente temos a considerar a scguranga
individual e comunitiria, que cada vez mais s¢
aproxima da seguranca coletiva.

Em sistema de mutualidade e conforme as
regras atuariais, a previdéncia social € o simbo-
lo distintivo do estado moderno do bem-estar.
J4 a assisténcia social € mais difusa do que a
previdéncia, sempre presente por iniciativa par-
ticular, piblica, confessional ou leiga. A seguri-
dade sociat, sob as mais diferentes modalidades,
assurme o cariter de distribuigio de rendas.

Inclui-se ainda na concepgio de segurida-
de social o /azer, entendido como ocupagio do
tempo, tempo que pode ser compreendido em
cinco categorias — sono, trabalho, familia, cui-
dados pessoais e tempo livre. Lazer € o uso
desse tempo livre e recreativo que vem aumen-
tando cada vez mais com a redugo da jornada
de trabalho.

A ordem social, onde se engasta a educa-
¢30, definiu cada um desse niveis — seguridade
social, saide, previdéncia social e assisténcia
social. A educaciio seguem-se a cultura, o des-
porto, ciéncia e tecnologia, meio ambiente e
outros, como a leitura do Titalo VUL poderd
demonstrar.

A educagiio ¢ muito importante nesse con-
junto, ndo-somente como capacitagio para vi-
ver e agir, mas também pelo significado capaz
de valoriza-la. Na escala dos niveis mais altos
de conhecimento, a educago se aproxima do
dominio cientifico e tecnolégico.

Educacdo, cultura e desporto

A educagiio sistematicamente concebida
como processo formal de ensino, pela via
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escolar, tem coma objetivos gerais (art. 205):

1) pleno desenvolvimento da pessoa;

2) preparo para o exercicio da cidadania; e

3) qualificaciio para o trabalho,

Na sintese cldssica, como preleciona
Raymond Poignant, € preciso formar o bomem,
o cidad3o e o produtor de bens e servigos. Na
sistematica adotada para a ordem social, tanto
a cultura como o desporto acompanham a edu-
caglo. O Estado garante o pleno exercicio dos
direitos culturais (art. 215) ¢ fomenta as prati-
cas desportivas formais € informais (art. 217).

Além do regime juridico da educagio esco-
[ar, que predomina e domina o capitulo especifi-
co, hd muitas outras situagdes expressas na
Constitnigio. Todo o texto constitucional esth
pontilhado de dispositivos concernentes ao
ensino.

Caracteriza-s¢ uma segunda modalidade de
preceitos constitucionais sobre a educagiio em
vérios, diversos e dispersos, dispositivos en-
contrados ac longo da Constituigio. Diferente-
mente do regime juridico instalado no capitulo
especifico (Capitulo Il - Da Educagiio, da Cul-
tura ¢ do Desporto, Titalo VIH - Da Ordem So-
cial), que se ocupa da educagio formal, regular
ou escolat, os demais comandos privilegiam as
competéncias sumamente importantes em um
Estado Federal, como o Brasil, e outros aspec-
tos educacionais.

Do ponto de vista educacional, parece que
o legislador de 1988 quando quis cometer atri-
buigles 4 educacio ndo-formal colocou-as de
fora do regime escolar normatizado no referido
capitulo. A itustraciio mais evidente é a da edu-
cagdo ambiental, prevista de uma maneira flexi-
vel tanto por niveis de ensino (via escola), como
pela conscientizagdo piblica — promover a edu-
ca¢ao ambiental em todos os niveis de ensino e
a conscienti publica para a preservacio
do meio ambiente (art. 225, VI). Fugiu-s assim
aos ditames regulares do regime da escola pi-
blica estatuido no capitulo especifico. Do mes-
mo modo, a previsdo da mobilizagio para elimi-
nar o analfabetismo ¢ a universalizagio da es-
cola fundamental, no prazo de dez anos 3 con-
tar da promulgacio da Constituigio, aparecem
nie Ato das Disposi¢des Constitucionats Tran-
sitdrias (art. 60). Limitar a educag3o ao regime
juridico escolar apenas, seria muito pouco. A
escolarizac#o ¢ um tipo especial de educagio,
mas nfo € 0 Anico.

Em suma, a atengio com a regulamentagio
das diretrizes e bases nio deve implicar tio-

somente no exame do capitulo que definiu o
regime juridico, privilegtando a escola pitblica.
Esse é um dos locus da educagiio na Constitui-
¢ho, talvez o mais importante, mas nio 0 dnico
pelo que foi exposto preliminarmente. A andlise
do processo educacional deve inchuir, juridicae
pedagogicamente, todos os dispositivos que
afetam direta ¢ indivetamente o ensing na Carta
Magna.
2. O regime juridico da educagdo
Privilegiando a andlise das pormas que re-
gem a educacdo, a sistematica do capitulo es-
pecifico destaca: a educagio escolat, seus ob-
Jjetivos e principios; autonomia universitaria; a
liberdade de ensino; indicages para o cutricu-
lo; o5 sistemas de ensino ¢ o Municipio; plane-
Jjamento e financiamento da educacio,
2.1. A educacdo escolar, seus objetivos e
Dprincipios
Ao estudar a educagio na Constitnigio Fe-
deral de 1988, José€ Augusto Peres (1988, pp. 2-
3) observa com muita propriedade que “apesar
do emprego de urn vocibulo da maior signifi-
cancia como € edycagdo, 0 texto constitucio-
nal se preocupou exclusivamente, ou quase,
com 2 educacio escolarizada” . Para compravar
a afirmacfio examine-se 0 vocabulo “ensino” e
o conteido dos incisos que deixam tudo muito
claroc. A restrigio 3 educacio escolarizada, tal-
vez possa ser explicada, segundo o professor
paraibano, por quatro raziks.
- dificuldade de abordagem satisfatoria da
educacio lato sensu;
- preocupagio imediata com a escola, ins-
tituic#io mais tangivel e mais reclamada,
~ intangibilidade de muites aspectos em
que se desdobra a educacio, mormente
ainformal; ¢
- “maior importincia social, politica ¢ eco-
nomica da institui¢o escolar ¢ dos ser-
vigos por ela prestados™.,

A leitura atenta dos dispositivos especifi-
cos sobre educaciio comprova empiricamente a
assertiva de Peres,

A constatagio do educador € evidenciada
pelo jurista José Afonso da Silva (1992, pp. 712-
713), ao afirmar que os objetivos atribuidos ao
sistema educacional serdo conseguidos pela
educaciio normal;

“A consecugiio dos objetivos da edu-
cagio consoante o art. 205 — pleno de-
senvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua quali-
ficagHo para o trabalho — s0 se realizard
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num sistems educacional democratico,
€m que a organizagio da educacgdo for-
mal (via escola) concretize o direito ao
ensino, informado por principios com eles
coerentes (...)"

Interpretando o sentido global das normas
educacionais distribuidas ordenadamente em
capitulo, Silva salienta a coeréncia do regime
Juridice da educagdio publica:

“A preferéncia constitucional pelo
ensino piblico importa em que o poder
publico organize os sistemas de ensino
de modo a cumprir o respectivo dever
com a educacio, mediante prestagies es-
tatais que garantam, no minimo: ensino
fundamental, obrigatério ¢ gratuito (...)”

2.2, Educagdo, direito de todos

A educagiio ¢ direito de todos, dever do
Estado e da familia. D¢ um lado, temos a pessoa
humana portadora do direito A educagio e, do
outro, a obrigagio estatal de prestd-la. Em fa-
vor do individuo hd um direito subjetivo, em
relagio ao Estado, i dever juridico a cumprir.

O ensino, preferencialmente piblico, con-
forme o capitulo de educagiio, seguird os prin-
cipios formadores, garantidos pelo Estado ¢ de
acordo com os sistemas organizados pela Unido,
Estados e Municipios, financiado pela receita
proveniente de impostos, pelos repasses, ¢ pe-
las contribuicdes sociais com destaque pela sua
importincia a contribuigdo social do salirio-
educagdo.

O art. 205 define a educagio e seus objeti-
vos. Forma-s¢ uma concepgiio ampla de educa-
¢do, como direito de todos & dever do Estado,
para depois, nos artigos subseqiientes restrin-
gir tio-somente 4 educagio escolarizada.

*Capitulo II (Titulo VIII)

Da Educaciio, da Cultura ¢ do Desporto

Se¢do I

Da Educagio

Art. 205 - A educagio, direito de to-
dos e dever do Estado e da familia, serd
promovida e incentivada com a colabo-
ragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu prepa-
1o para o exercicio da cidadania e sua
qualificagio para o trabalho.

Art. 206 — O ensino serd ministrado
com base nos seguintes principios

I - igualdade de condigdes para o
acesso € permanéncia na escola;

IT - liberdade de aprender, ensinar,

pesquisar e divulgar o pensamento, a arte
€ o saber;

1II - pluralismo de idéias e de con-
cepelies pedagogicas, e coexisténcia de
instituigdes publicas ¢ privadas de ensi-
no;

IV - gratuidade do ensino piblico em
estabelecimentos oficiais;

V —valorizagio dos profissionais do
ensino, garantido, na forma da lei, plano
de carreira para o magistérie publico, com
piso salarial profissional e ingresso ex-
clusivamente por condurso publico de
provas e titulos, assegurado regime juri-
dico unico para todas as instituigdes
mantidas pela Unido;

V1 — gestdo democratica do ensino
publico, na forma da lei;

VII - garantia de padrio de qualidade.”

2.3. Principios da educagdo escolar

1) igualdade de condigdes para o acesso e
permanéncia na escola — () acesso ao ensino
obrigatorio e gratuito € direito publico subjeti-
vo e o ndo-oferecimento do ensino obrigatdrio
pelo poder publico, ou sua oferta irregular, im-
porta responsabilidade da autoridade compe-
tente (art. 208, inciso VII, §§ 1% 29),

2) Liberdade de aprender, ensinar, pesqui-
sar e divulgar o pensamento, a arte ¢ o saber —
Ressalte-se a fungfio de investigago que diz
respeito diretamente 4 universidade, ¢sse enun-
ciado tem incidéncia especial na instituigio aca-
démica.

3} Pluralismo de idéias e de concepgdes
pedagogicas e coexisténcia de instituicies
publicas e privadas de ensino — Democratica-
mente, a Constitui¢io firma a pluralidade de
concepgdes € determina a coexisténcia entre a
escola publica e privada, que é uma das contro-
vérsias permanentes da educacio brasileira, ao
Iado da centralizagio versus descentralizagso,
qualidade versus quantidade ¢ terminalidade
versus continuidade.

4) Gratuidade do ensino piblico em estq-
belecimentos oficiais — Com essa diretriz, ter-
minou a discussio acerca do ensino superior
pago em universidade piblica; o principio nio
se aplica as instituigdes educacionais oficiais
criadas por lei estadual oy municipal e existen-
tes na data da promulgacio da Constituigie,
que nao sejam 1otal ou preponderantemente man-
tidas com recursos pablicos, segundo o art. 242

3) Valorizagdo dos profissionais do ensi-
no, garantido na forma da lei, plano de car-
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reira para ¢ magistério piiblico, com pise sa-
larial profissional e ingresso exclusivamente
por concurso de provas e titulos, assegurado
regime juridico unico para todas as institui-
¢des mantidas pela Unido — Além das disposi-
¢les que valorizam e disciplinam a carreira do
magistério superior, para fins de vencimentos,
autarquia ¢ fundagio ficam definitivamente
equiparadas. O principio se aplica ac magisté-
sioem .

6) Gestdo democratica do ensino publico,
na forma da lei — Dispositivo que direciona
niio somenie a eleigdo para escolas, faculdades
¢ institutos, diretorias, chefias e reitorias, mas
também, inspita o processo de democratizagio
no aCESs0 ¢ Mo processo de ensing, par ele,
pais, professores, alunos, servidores e setores
outras da comunidade vém a colaborar partici-
pativamente, com a escola.

7) Garantia do padrdo de qualidade —
Qualidade nfio somente interna, aferida pelos
processos de avaliagio, como também pela qua-
lidade externa pela qual o ensino corresponde
aps padrdes e necessidades da comynidade.

Intermediando os principios da educagio
escolar e as garantias, encontra-se a autonomia
universitiria (art. 209). A novidade ¢ a sua ele-
vada presenca na Constituigio,

2.4. Educagdo, dever do Estado

Aos principios que garantem os direitos dos
individuos - jovens, adolescentes e adulios —
hd a correspondente obrigacdo do Estado, como
sujeito passivo da prestacdio educacional, com
deveres a cumprif.

“Art. 208 — O dever do Estado com a
educagio sera efetivado mediante a ga-
rantia de;

I - ensino fimdamental, obrigatério e
gratuito, inclusive para os que a ele nio
tiveram acesso na dade propria;

II - progressiva extensdo da obriga-
toriedade ¢ gramidade a0 ensino médio;

11 - atendimento educacional especi-
alizado aos portadores de deficiéncia, pre-
ferencialmente na rede Tegular de ensino,

IV - atendimento em creche e pré-es-
cola as criancas de zero 2 seis anos de
idade;

V - acesso a0s niveis mais elevados
do ensino, da pesquisa € da criag3o artisti-
ca, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regu-
lay, adeguado 3s condigdes da educando;

V1l - agendimento ao educando, no
ensine fundamental, através de progra-
mas suplementares de material diditico-
escolar, transporte, alimentaco ¢ assis-
téncia 4 sande.

§ ¥ — O acesso a0 cnsine dbrigatd-
rio € gratuito ¢ direito piblico subjetivo.

§ 2% — O nio-oferecimente do ensino
obrigatério pelo poder piblico, on sna
oferta irregular, importa responsabilida-
de da autoridade competenie.

§ 32 — Compete ao poder publico re-
censear os educandos no ensino fonda-
menta), fazer-lhes a chamada e zelar, jun-
to aos pais ou responsaveis, pela fre-
qiéncia i escola.”

Dentre as garantias: 1) ensino fundamental,
obrigatério; 2} extensdo do ensino obrigatério
€ gratuito, progressivamente, ao eusing aiddia;
1) atendimento aos portadores de deficiéncias;
4) atendlimento em creche e pré-escola ds crian-
¢as de zero a seis anos de idade; 5) acesso aos
niveis mais elevados do ensino, da pesquisa ¢
da criagfio artistica; 6) oferta do ensino noturno
regular, 7) atendimento a0 educando no ensino
fundamental através de material escolar, trans-
porte, alimentagio ¢ assisténcia 4 satde - 0
legislador colocou o acesso ao ensino obriga-
torio como direito piiblico subjetivo.

2.5. Direito publico subjetivo

Se a autonomia universitiria foi o principio
de maior relevincia, do ponto de vista da edu-
cagdo superior, na Constitui¢io, todavia, o cons-
tituinte de 1988 foi mais além, quando conce-
beu o aCessa ao ensino obrigatdrio € gratuito
como um direito pablico subjetivo. Eis o ponto
alto da orografia constitucional da educacio.
A lei maior recepcionou longa discussio da
doutrina brasileira, tendo A frente Pontes de
Miranda (1963), Exter de Figueiredo Ferraz
{1969}, Lourival Vilanova (1982/1983), e outros
que tém futado para a efetivagdo ndo somente
do direito 4 educagio, coro também do Direito

da Educacdo, como uma disciplina juridica que
nfio se confunde com uma simples & descritiva
Legislagdo do Ensino. A educagio é um direito
social por exceléncia, ao lado da saide, traba-
tho, lazer, seguranga, previdéncia social, prote-
Gio 4 maternidade, 3 infincia e assisténcia aos
desamparados, de acordo com a emumeTagio
da Constitui¢io (art. 69), como fot visto.

A educacdo, porém, s6 poderd ser conside-
rada como um direito de todos, se houver esco-
las para 1dos. Se ha um direito pablico subjeti-
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vo 2 educagdo, isso quer dizer que o particular
tem a faculdade de exigir do Estado o cumpri-
mento da prestagdo educacional pelos poderes
publicos. O seu nio-oferecimento importa res-
ponsabilidade da autoridade competentz, acio-
nando-se ¢ mandado de injungio (art. 208, §§
12¢2%). A Constitui¢io podera fazer muito pela
educa¢io no sentido de sua promogio, colo-
cando em pratica os meios juridicos para efeti-
va-la como um direito piblico subjetivo. Esse
direito 2 educagio, disciplinado na Constitui-
¢d0, tem o seu referencial maior na Declaragio
Universal dos Direitos do Homem, em seu art.
XXVL

2.6. Autonomia universitéria

No que tange 4 universidade, a Constitui-
¢do elevou a autonomia, cerne da vida acadé-
mica desde os tempos medievais, 4 suprema
condico da principal disposicio acerca da edu-
cagéo superior. E o carrochefe da universida-
e, na Constituigio Federal de 1988 Hk, pordm,
outras referéncias, vinculagdes, extensdes e
obrigagdes.

Tomando a universidade e as disposi¢des
sobre a educagdo superior, na Constituigio, ¢
possivel encarar-se principalmente a autonomia
universitiria na plertude constitucional, ombre-
ando-se com outros principios da educagio.

A autonomia universitiria foi objeto de pa-
recer do Conselho Federal de Educagio, no pni-
meiro ano do sen funcionamento. Examinando
a“Amplitude ¢ limites da autonomiz universi-
tana”, Newton Sucupira (1962) afirma:

“A idéia de autonomia universitaria,
como poder de autodeterminar-se, de di-
rigir suas atividades ¢ seus destinos, estd
ligada 2 universidade desde as suas re-
motas origens e tem-se mantido, ao lon-
go de sua histéria, até os nossos dias,
como uma exigéncia permanente que
emana da propria natureza da institnigio
universitiria. No seu processo de forma-
¢do, a universidade surge como vontade
de liberdade. A génese da universidade
medieval pode ser caracterizada como
uma luta, por vezes dramdtica, para afir-
mar sua autonomia.”

Na Lei de Diretrizes e Bases da Educagio
Superior, de 1968, Lei n® 5.540, de 28 de novem-
bro, o artigo 32 confirmou 0 mesmo principio:

“Art. 32 — As universidades gozam
de autonomia didatico-cientifica, admi-
nistrativa e de gestdo financeira e patri-
monial e obedecerdo ao principio de in-
dissociabilidade entre ensino, pesquisa

e extensdo.”

A inovagio mais significativa acerca da
universidade brasileira na Constitui¢io de 1988
st justamente na constitucionalizagdo da au-
tonomia universitaria, principio ja consagrado
anteriormente na legislagio ordinaria, confor-
me vimos. A forma adotada n3o diverge muito
das redagGes anteriores:

“Art. 207 — As universidades gozam
de autonomia didatico-cientifica, admi-
nistrativa e de gestdo financeira e patri-
monial, e obedecerdo ao principio de in-
dissociabilidade entre ensino, pesquisa
€ extensdo.”

O constituinte de 1988 associou ao princi-
pio da autonomia universitria a indissociabili-
dade das fungdes da educagdo superior — ensi-
no, pesquisa ¢ extensio — completando dessa
maneira o disposto ne art. 207 na Carta vigente
(Ramos, 1988; Prado, 1981; TAcito, 1988).

A constitucionalizagio do principio atende
precipuamente a natureza da liberdade acadé-
mica. O que se encontra no cerne ¢o principio é
a liberdade de ensinar, de investigar ou, no di-
zer da propria Carta, “liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divuigar o pensamento, a
arte e o saber” (art. 206, IT).

2.7. Dimensdes da autonomia

A autonomia € vista, na Constituigio, pelas
suas dimensges didatico-cientifica, administra-
tva, inanceira e patrimomal.

A autonomia didatico-cientifica, que é a prin-
ctpal, confere 4 universidade o direito 3 liberda-
de de ensinar e pesquisar, de falar e de comuni-
car ¢ pensamento. A expressiao transforma a
universidade no Jocus, no lugar social privile-
giado da liberdade e €, em torno dela, que se
desenvolvern as demais dimensdes. A autono-
mia administrativa é um instrumento para o exer-
cicio da autonomia cientifica, de igual modo, a
financeira ¢ pairimonial guarnecem e possibili-
tamn o pleno exercicio da iberdade académica.

Uma dimensio da autonomia universitiria
que nio pode ser esquecida € que ela nio tem o
cardter de umna liberdade total. Autonomia ndo
¢ soberania. A liberdade académica nio é uma
faculdade incondicionada sem norma e sem hi-
mite. Ora, sendo a universidade uma instituigio
que pertence 2 socicdade e estad vinculada aos
OIganismos que a mantém, esta sujeita a certas
limitages em sua liberdade de agdo ¢ de funci-
onamento em razio mesmo dos objetivos que
executa. Dessa forma, embora admitindo-se a
autonomia, como condi¢io da garantia da liber-
dade académica, nio se pode deixar de aceitar,
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por um lado, uma certa presenga do Estado por
infermédio dos seus drgios de controle, como
no caso do Brasil, os Tribunais de Contas. Essa
supervisio do Estado, atuando principalmente
do lado dos gastos realizados, ndo deve se
transformar em dirigismo das atividades univer-
sitdrias, que tornaria inécuo o principio da au-
tonomia. A liberdade atribuida a universidade
deve ser combiriada com a obrigagdo de prestar
contas dos recursos recebidos (Boaventuta,
1990).

Em suma, a atribuigio de foros constitucio-
nais 4 autonomia universitaria merece todos os
aplausos, na medida em que deixa esse proce-
dimento a salvo do alcance da legislagio ordi-
naria e da aciio administrativa do Executivo.

2.8. 4 liberdade de ensinc

E interessante observar, na vida constituci-
onal brasileira, ndo somente as inovagdes, que,
na realidade, s3o poucas, mas tambeém o aper-
feicoamento de certas situagles, Outras vezes,
k4 quando muito o deslocamento, ampliagio e
reducdo de matéria. No que concerne 4 educa-
o, comega em 1824, com a gratuidade da ins-
trugdo primdria € com o ensino das ciéncias e
belas-artes, para crescer socialmente por influ-
é&ncia da Constitui¢io de Weimar (Alemanha)
em1934.

Dessa forma, ocorreu com & iniciativa priva-
da na educacio, relacionada com a liberdade de
ensino. O constituinte de 1988 a manteve vin-
culada 3 observagio das normas, privilegiando
o instituto da autorizagio de funcionamento e
exigindo avaliacio de qualidade pelo poder
piblico. A tdo discutida avaliacdo encontrou
uma porta de entrada na Constitui¢do pela ini-
ciativa privada. Assim, o ensino ¢ livre 4 inicia-
tiva privada atendidas as seguintes condicdes:

a) autorizacio de funcionamento pelo po-
der pablico;

b) cumprimento das normas gerais da edu-
cacdo nacional;

¢)avaliagio de qualidade, isto €, o exercicio
da fiscalizagdo, pelos institutos da inspegdo ou
da supervisio, pelo poder piblico delegante.

Na sistemética do capitulo referente a edu-
cagio, ela é piblica, mas niio impediu que os
particulares exercam-na, dentro das condicbes
estabelecidas pela propria Constituigio. O en-
sino piblico e privado ¢ uma controvérsia per-
manente na educacio brasileira, conforme foi
assinalado.

“Art. 209 - O ensino é livie A iniciativa
privada, atendidas as seguintes condiges:
I - cumprimento das normas gerais

da educaciio nacional,
I1 - autorizagdo ¢ avaliagdo de quali-
dade pelo poder piblico.”

2.9. Escolas comunitdrias, confessionais e
Silantrépicas

A presenca da iniciativa privada no ensing
deve ser aproximada da situag3o das escolas
comuynitarias, confessionais e filantropicas, que
poderdo ser aquinhoadas com recursos pibii-
cos desde que comprovem finalidade nio-fu-
crativa ¢ apliquem seus excedentes financeiros
em educagio, além de destinarem seu patrimé-
nio a outra escola comunitiria, filantrépica on
confessional, ou ac poder piiblico, no caso de
encerramento de suas atividades.

Esses trés tipos de escolas s&o figaras no-
vas, pois, o constituinte nfo poderia ter ignora-
do o esforgo de entidades como a Campanha
de Escolas da Comunidade (CNEC), das igrejas
cristis e das fundagfes privadas como as ¢s-
colas do Bradesco. A ouira alternativa indireta
de atendimento a escola ndo-oficial € pela bol-
sa de estudo para o ensino fundamental ¢ mé-
dio, na forma da lei, para os que demonstrarem
insuficiéncia de recursos, quando houver falta
de vagas ¢ cursos regulares da rede pilblica na
localidade de residéncia do educando, ficando
@ poder pitblico obrigado a investir prioritaria-
mente na expansio de sua rede na localidade.

“Art. 213 - Os recursos publicos se-
rdo destinados as escolas piblicas, po-
dendo ser dirigidos a escolas comunita-
rias, confassionais ou filantrépicas, defi-
nidas em lei, que:

1 - comprovem finalidade ndo-lucra-
tiva e apliquem seus excedentes finan-
ceiros em educagio,

11 - assegurem a destinagio de sen
patriménio a outra escola comunitéria,
filantropica on confessional, ou ac po-
der piiblico, no caso de encerramento de
suas atividades.

§ 12 — Os recursos de que trata este
artigo poderdio ser destinados a bolsas
de estudo para o ensino fundamental e
médio, na forma da lei, para os que de-
monstrarem insuficiéncia de recursos,
quando houver falta de vagas ¢ cursos
regulares da rede piblica na Jocalidade
da residéncia do educando, ficando o
poder piblico obrigado a investir priori-
tariamene na expansio de sua rede na
localidade.
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§ 2° - As atividades universitirias
de pesquisa e extensdo poderio receber
apoio financeiro do poder publico.”

2.10. Indicagies para o curriculo
H4 quatro indicagdes expressas na Consti-
tuigdo sobre o cusriculo:
—conteudos minimos para o ensino funda-
mental;
—ensino religioso de matricula facultativa,
—ensino da lingua portuguesa e de linguas
matemas, e
- ensino da disciplina Histdria do Brasil.
No disciplinamento do curriculo, sempre
houve certa tentativa de fixa-lo na Constitui-
¢A0. A tentagdo latina de tudo colocar na Lei
Maior quase que nos leva a 1937. Na Constitui-
¢do do Estado Novo, a famosa polaca, entraram
ndo somente a Educagdo Fisica, como o Ensino
Civico e até os Trabalhos Manuais.
Conteudos minimos para o ensino funda-
mental

O constituinte de 1988 preferiu a forma de
fixagdo “dos contetidos minimos para o ensino
fundamental, de maneira a assegurar formagdo
bésica comum e respeito aos valores cultyrais ¢
artisticos, nacionais e regionais” (art. 201). No
particular € reconhecida a dificuldade brasileira
de se definir sociologicamente os valores, tal-
vez o espirito de conciliagdo seja um deles. Al-
gum esforgo tem sido feito para a conceituagio
do carater nacional.

O Brasil tem uma longa tradigdo de rigidez
curricular. E considerado comparativamente um
dos paises mais empedernidos em matéria de
carriculo. Rigidez curricular que favorece a cen-
tralizagio do ensino.

A Constitui¢io apenas repetiu o jargio por
todos os titulos condenavel de “fixagdo do cur-
riculo™:

“Art. 210~ Serdo fixados contetdos
minimos para o ensino fundamental de
maneira a assegurar formagio bisica co-
murn € respeito aos valores culturais e
artisticos nacionais e regionais.

§ 19— Oensino religioso de matricula
facultativa, constituirad disciplina dos
horarios normais das escolas publicas de
ensino fundamental.

§ 22 — O ensino fundamental regular
serd ministrado em lingua portuguesa, as-
segurada as comunidades indigenas tam-
bém a utilizagdo de suas linguas maternas
€ processos proprios de aprendizagem.”

Ensino religioso de matricula facultativa

Além dos contetidos minimos fixados, dois
outros componentes curriculares tém tradicio-
nalmente constado das constitui¢cdes — Ensino
Religioso € Lingua Portuguesa.

Quanto ao primeiro, passamos do ensino
leigo absoluto, expressamente dito e escrito na
Constituigdo positivista de 1891, para a forma
do Ensino Religioso de matricula facultativa a
partir de 1934. O dispositivo € em tudo seme-
Thante ao da Constituicio de 1967-1969.

Lingua Portuguesa e linguas maternas dos
indigenas

O constituints de 1988 parece ter encontra-
do a expressdo correta: “Q ensino regular serd
ministrado na lingua portuguesa ...”. Antes usa-
vamos “idioma pétrio”, “lingua nacional”, obri-
gaidério tio-somente para o £nsino primario. A
Constituigdo fala em ensino regular. Assegura-
da as comunidades indigenas a “utilizacio de
suas linguas maternas e processos proprios de
aprendizagem”, isto €, outros que ndo os da
educagio formal, E uma inovagio com respeito
as linguas nativas dos indigenas.

O ensino da disciplina Histéria do Brasil

Além das matérias a serem fixadas em con-
tetidos minimos, do Ensino Religioso e daLin-
gua Portuguesa, a Carta também estabelecen
que o ensino da Histdria do Brasil levard em
conta as contribuigdes das diferentes culturas
¢ etnias para a formagio do povo brasileiro.

“Art 242, § 1* - Q ensino da Histona
do Brasil levard em conta as contribui-
¢Oes das diferentes culturas ¢ etnias para
a formagdo do povo brasileiro.”

2.11, Os sistemas de ensino e o Municipio

Dentre os aspectos inovadores, destacam-
se dois, pela importincia estrutural € juridica: o
Municipio comeo sistema de ensino e o acesso
ao ensino obrigatério e gratuito como direito
publico subjetivo.

A obrigagio cstatal com a educagfo, nos
termos da Constituigio, compreende a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.
Cada qual com o seu respectivo sistema de en-
sino em regime de colaboragao.

Somente a Unido e os Estados eram consi-
derados como sistemas de educagio. O Muni-
cipio tinha quando muito sistema tio-somente
do ponto de vista administrativo, ndc podendo
estabelecer normas pedagogicas. Quando tives-
se conselho municipal de educagio, poderia,
por delegagdo do conselho estadual, exercer
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certas fungdes educacionais. Situagio que ain-
da persiste at¢ a regulamentacio do dispositi-
vo. O art. 211 foi claro ao estabelecer que: “A
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios organizariio em regime de colaboragfo
seus sistemas de ensino”. E mais, determinou
que os Municipios atnardo prioritariamente no
ensino fundamental e pré-escolar. O reforgo na
definigiio dos trés sistemas se encontra adian-
te: “Para efeito do cumprimento do disposto no
caput deste artigo [212], serdo considerados
05 sistemas de ensino federal, estadual e munici-
pal e os recursos aplicados na forma do art. 213”.

“Art. 211 - A Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios organi-
zardo em regime de colaboragio seus sis-
temas de ensino.

§ 12— A Unifio organizard e financia-
ra o sistema federal de ensino ¢ o dos
Territdrios, e prestara assisténcia técni-
ca e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios para o desen-
volvimento de seus sistemas de ensino ¢
o atendimento prioritirio 3 escolaridade
obrigatdria.

§ 22 — Os Municipios atuario priori-
tariamente no ensino fundamental e pré-
escolar.”

Alias, o regime de aplicagdo de recursos ja é
muito anterior 4 emenda Jodo Calmon. Com o
dispositivo, a vinculagdo ficou integrada au-
mentando-se o percentual. Dessa forma, para a
manutengio ¢ desenvolvimento do ensino, a
Unido aplicard, anualmente, nunca menos de
18%, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Muni-
cipios, 25%, no minimo, da receita resultante de
impostos, inclusive a proveniente de transfe-
réncias.

Dando autonomia ao Municipio do ponto
de vista educacional, vinculando o percentual
da arrecadag3o e estabelecendo outras medi-
das, a Constituicio possibilita a municipaliza-
¢io da administragio do ensino. Uma das con-
seqii€ncias serd a criagdo do conselho munici-
pal, pois, 80 ha sistema de normas pedagogicas
com colegiado competente para estabelecé-las.

2.12. Planejamento e financiamento da edu-
cagido

No regime que a Constituigio estabeleceu
para a educagdo, compreende: a'defini¢io de
objetivos e principios, dos deveres e responsa-
bilidades do Estado, das condijdes de funcio-
namento para a escola particular, dos compo-
nentes curriculares e a atuagio dos sistemas de

€nsinoe com recursos previstos ¢ plangjados. O
plancjamento ¢ financiamento da educagdo ocu-
pam com certa riqueza de detalhes boa parte do
regime juridico da educagio. A Constituicio
indica as fontes de recursos: a) receitas prove-
nientes de impostos, com 0§ TeSpectivos per-
centuais; b) repasses ¢ transferéncias € ¢} con-
tribuigdes sociais, sobressaindo a contribuigio
do saldrio-educagio.

“Art. 212 - A Uni3o aplicara, annal-
mente, nunca menos de dezoito, ¢ os Es-
tados, o Distrito Federa] e os Municipios
vinte e cinco por cento, no minimo, da
receita resultante de impostos, compre-
endida a proveniente de transferéncias,
na manutengio e desenvolvimento do
ensino.

§ 12 — A parcela da arrecadacdio de
impostos transferida pela Unido aos Es-
tados, ao Distrito Federal e aos Munici-
pios, ou pelos Estados aos respectivos
Municipios, nio ¢ considerada para efei-
to do calculo previsto neste artigo, recei-
ta do governo que a transferir.

§ 22— Para efeito do cumprimento do
disposto no caput deste artigo, serdio
considerados os sistemas de ensino fe-
deral, estadual € municipal € os recursos
aplicados na forma doart. 213,

§ 32 — A distribuicio dos recursos
publicos assegurard prioridade ao aten-
dimento das necessidades do ensino
obrigatorio, nos termos do Plano Nacic-
nal de Educagiio.

§ 4° - Os programas suplementares
de alimentagio e assisténcia 4 saide pre-
vistos no art. 208, VII, serdo financiados
com recursos provenientes de contribui-
¢hes sociais € outros recursos orgamen-
tarios.

§ 5%~ 0O ensino fundamental piblico
terd como fonte adicional de financiamen-
to a contribui¢io social do salario-edu-
cagiio recolhida, na forma da lei, pelas
empresas, que dela poderfo deduzir a
aplicag3o realizada no ensino fundamen-
tal de seus empregados e dependentes.”

No que se refere ao Plano Naciona! de Edu-
cagdo, como alids na destinagio de percentuais
de receitas de recursos 4 educagio, houve uma
volta 4 Constituigio de 1934. Com o seu curto
periodo de vigéncia, o estabelecimento do Pla-
no Nacional de Educagfo retornou com énfase
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na lei de diretrizes e bases de 1961, sendo ela-
borado e executado ainda na década de 60, com
alguns resultados.
“Art. 214 - A lei estabelecer o Plano
Nacional de Educagdo, de duragdo pluri-
anual, visando 3 articulagiio e ao desen-
volvimento do ensino em seus diversos
niveis ¢ 4 integracdo das agdes do poder
publico que conduzam 4
I -erradicagdo do analfabetismo;
Il - universalizagiio do atendimento
escolar,
I - melhoria da qualidade do ensino;
IV - formacio para o trabalho;
V - promogdo humanistica, cientifica
e tecnoldgica do Pais.”

Complementa-se a leitura deste art. 214, fun-
damental para a compreensao dos objetivos do
Plano Nacional de Educagio, comparando-o
com o disposto no art. 60 do Ato das Disposi-
¢Oes Constitucionais Transitorias.

Assim, a Constituigio prevé a organizagio
dos sistemas ¢ protege as partes envolvidas no
processo ensino-aprendizagem, reconhecendo
a educagiio como um direito piblico subjetivo,
E mais, estabelece a base para a politica da edu-
cacio.

Concluindo os comentdrios ao Capitulo 11
—Da Educagdo (...) pertencente ao Titulo VIII -
Da Ordem Social, € preciso que seja reforgadaa
afirmativa de que a matéria educacional nio se
esgota nessas normas especificas que acaba-
mos de ler. HA muitos outros dispositivos que
recepcionam a educagio e que sio da maior
importincia para o conhecimento e defesa dos
direitos educacionais e que devem ser destaca-
dos do corpo da Carta de 1988. E o objeto da
parte seguinte.

3. A educagdo no ordenamento constituci-
onal

Visto o regime juridico da educagdo, no con-
texto da Ordem Social, é possivel ¢ necessario
s¢ identificar outras disposi¢des que regulam a
educagdo no corpo da Lei Fundamental e no
Ato das Disposigdes Constitucionais Transi-
térias. Essas outras normas podem ser agrupa-
das nos seguintes itens: competéncias em edu-
cacao, educagdo no conjunto da Constituigdo,
e Diretrizes e Bases da Educagio Nacional —
LDBs.

3.1. Competéncias em educagdo

Normalmente, quando s¢ examina a educa-
¢d0 no texto constitucional, a andlise se limita
as prescrigdes do capitulo especifico destina-

do 4 educagio. H4, porém, uma série de situa-
¢oes, referéncias, previsio de competéncias e
prescrigbes que se ligam a educacdo e que de-
vem ser identificadas. Da pesquisa legal reali-
zada no texto da Constituigdo vigente foi pos-
sivel encontrar mais de vinte dispositivos que
expressamente se referem a educacgdo. Pelo ca-
rater pratico, vamos iniciar pelas competéncias.

1%) Competéncia de estabelecer as diretri-
zes e hases da educagdo nacional — E a maior
competéncia da Unido sobre a educagio. E uma
competéncia legislativa privativa, que foi anun-
ciada pela primeira vez na Constituigio de 1934,
mas que sd velo a se efetivar em 1961, no regi-
me da Constituigéo de 1946. E uma competén-
cia privativa ¢ ndo exclusiva, logo, admite dele-
gagdo. O artigo 22 as enumera ¢ dentre as mui-
tas prevé a de legislar sobre “Diretrizes ¢ Bases
da Educagio Nacional” (art. 22, inciso XXTV).

2%) Proporcionar meios de acesso & educa-
¢do — E competéncia da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios “proporcio-
nar meios de acesso a cultura, 3 educagio ¢
ciéncia” (art. 23, inciso V). Trata-se de uma com-
peténcia comurm, cumulativa ou paralela, como
quer Silva (Silva, 1992, p. 419).

3%) Competéncia concorrente para legis-
lar sobre educagiio — Cabe 4 Unido, como tam-
bém aos Estados ¢ ao Distrito Federal, legislar
“sobre educagio, cultura e desporto™ (art. 24,
tnciso [X). Nao incluiv os Municipios, que po-
derio legislar sobre assuntos de interesse local
(art. 30, inciso I).

4%y Educagdo para a seguranga do trdnsito
- Competéncia comum para estabelecer ¢ im-
plantar politica de educagio para a seguranga
dotrédnsito (art. 23, inciso XIII).

Enfim, a competéncia da Unido de legislar
sobre normas gerais — e as diretrizes e bases
sd0 normas gerais — ndo exclui a competéncia
legislativa suplementar dos Estados (an. 24, §
2%). Pois bem, a repartigio das competéncias,
que € um problema tipico dos estados federais
como o Brasil, ndo se encontra no capitulo es-
pecifico da educagio.

3.2. Educagdo no conjunto da Constituigdo

Afora o problema das competéncias, se en-
contram no texto constitucional muitas outras
referéncias a educagio.

1) Educagdo direito social — Ao definir os
diregitos sociais, a Constituigio inicia pela edu-
cagdio: “Sdo dircitos sociais a educagio, a sai-
de, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdén-
cia social ...” (art. 62, caput).

2) Educagdo ambiental - Promogiio da edu-

Brasilia a. 32 n. 127 jul/sol. 1995

39



cagdo ambiental em todos os niveis de ensino e
a conscientizagdo publica para a preservacio
do meio ambiente (art. 225, § 12, inciso VI).

3) Eliminagdo do analfabetismo e univer-
salizagdo do ensino fundamental nos dez pri-
meiros anos da promulgacdo da Constitui¢do
— Para tanto o poder publico desenvolveri es-
forcos com a mobilizagio de todos os sctores
organizados da sociedade e com aplicagdo de,
pelo menos, cinqiienta por cento dos recursos
aque se refere o art. 212 da Constituicio (ADCT,
art. 60, caput, combinado com o art. 214 da Cons-
tituicio).

4) Universidades piiblicas — Em igual pra-
zo, as universidades pablicas descentralizardo
suas atividades, de modo a estender suas uni-
dades de ensino superior as cidades de maior
densidade populacional (Disposigbes Transi-
torias, art. 60, paragrafo inico).

5) Recebimento de recursos piblicos pelas
escolas comunitarias, confessionais e filantro-
picas, bem como as fundagdes de ensino e pes-
quisa cuja criagio tenha sido autorizada por lei
¢ que preencham os requisitos dos incisos I e 11
doart. 213 e que, nos altimos trés anos, tenham
recebido recursos publicos, poderdo continuar
a perceber salvo disposicdo legal em contrario
(Disposigdes Transitorias, art. 61, capuf}.

6) Colégio Pedro II, localizado na cidade
do Rio de Janeiro, sera mantido na orbita fede-
ral (art. 242, § 2%), isto é, no sistema federal de
educagio.

7) O ensino da Historia do Brasil levara em
conta as contribui¢des das diferentes culturas
¢ etnias para a formago do povo brasileiro (ari.
242, §19).

8) Assisténcia educacional ao ex-comba-
tente — Assisténcia médica, hospitalar e educa-
cional gratuita, ao ex-combatente ¢ extensiva
aos dependentes (Disposighes Transitorias, art.
53, V).

9) Imunidade tributdria as instituigbes
educacionais e de assisténcia social sem fins
lucrativos (art. 150, VI).

10) Programas de educagdo pré-escolar e
de ensino fundamental — Compete aos Munici-
pios manter, com a cooperagdo técnica e finan-
ceira da Unido e do Estado, programas de edu-
cagdio pré-cscolar e de ensino fundamental (art.
30, VI). )

11) Creches e pré-escolas — E reconhecido
ao trabalhador urbano ¢ rural o direito 4 assis-
téncia gratuita aos filhos ¢ dependentes desde
o nascimenio até seis anos de idade em creches
e pré-escolas (art. 7%, XXV, combinado com o

art. 208, IV).

12) Servigo Nacioral de Aprendizagem
Rural — Criagio por lei do Servigo Nacional de
Aprendizagem Rural — SENAR (Disposigbes
Transitbrias, art. 62).

13) Acesso do trabalhador adolescente &
escola — Garantia do acesso do trabalhador
adolescente 4 escola (art. 227, § 32 TI).

14) Excegdo para as instituigdes educaci-
onais estaduais e municipais - Ndo sdo aplica-
das s instimigdes educacionais criadas por lei
estadual e municipal e existentes na data da pro-
mulgagdo da Constitui¢do o principio exarado
no art. 206, inciso IV, de gramidade do ensino
publico em estabelecimentos oficiais (art. 242,
capuf).

15} Intervencgdo do Estado nos seus Muni-
cipios quando n3o tiver sido aplicado o minimo
exigido da receita municipal na manutencio e
desenvolvimento do ensino (art. 35, III).

16) Dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar 4 crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito 4 vida, 4 saide,
aalimentaggo, 4 educago (...) (art. 227, capu).

17) Educagio no saldrio minimo — Como
um dos direites dos trabalhadores urbanos e
rurais, o salario minimo, fixado em lei, nacional-
mente unificado, capaz de atender as suas ne-
cessidades vitais basicas e s de sua familia
com moradia, alimentagio, educaglio (...) (art.
7= IV).

3.3. Diretrizes e bases da educagdo nacional

Dentre as prescri¢bes que tratam da educa-
do fora do seu capitulo sistematico s¢ destaca
a competéncia da Unido para legislar sobre as
diretrizes e bases, conforme o art. 22, inciso
XX

Antecedentes na Constitui¢do de 1934

O ciclo das diretrizes da educago nacional
se inicia com a Constituigfo de 1934, revigora-
se em 1946, diversifica-se em 1967 ¢ se renova
na Carta de 1988.

A previsiio do principio constitucional das
diretrizes da educagio nacional aparece na
Constitui¢do Federal de 1934. Pelo seu curto
periodo de vida, de 1934 a 1937, ndo houve tem-
po para ser regulamentado. Fernando de Aze-
vedo (1964) ao tratar da renovagio ¢ unificagdo
do sistema educativo, na sua obra cldssica, 4
cultura brasileira, considera que a Canta de
1934 criou medidas que poderiam ter assegura-
do uma politica nacional de educagio. E desde
aquele momento atribuiu 3 Unido a competén-
cia privativa para tragar as diretrizes ¢ bases da
educacio nacional (cap. I, art. 5%, XIV), bem as-
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sim, fixar o Plano Nacional de Educagio.

Ao Estado-Membro caberia organizar ¢
manter o seu sistema de educagio, respeitando
as diretrizes tragadas pelo governo da Unido.
Para tanto, previu também a criagio do Conse-
lho Nacional e dos Conselhos Estaduais de
Educagiio, perfeitamente dentro do espiriio e
da letra corporativista. A propdsito, a Consti-
tui¢do baiana de 1935 arrolou o Conselho de
Educagio ¢ Cultura dentre os chamados Con-
selhos de Assisténcia Social, de Ordem Econd-
mica ¢ dos Negbcios Municipais. Além disso,
determinava a Constituicdo de 1934 que a apli-
cagdo dos recursos niio fosse nunca menor de
10% da parte dos Municipios € nunca menor de
20% da parte dos Estados, da renda resultante
dos impostos, para manter e desenvolver os
sistemas educativos.

Na Constituigdc seguinte, outorgada por
Vargas, em 1937, 0s mesmos preceitos educaci-
onais foram mantidos ¢ alcan¢aram énfase as
formulagdes com o ensino secundario de cara-
ter profissional, entrando o Ministério do Tra-
balho juntamente com o Ministério da Educa-
€30 na defini¢do dos programas de aprendiza-
gem. E na vigéncia da Constituigiio de 1937 que
as empresas com mais de 500 empregados pas-
saram a manter cursos de aperfeigoamento pro-
fissional para adultos e menores.

A regulamentagdo dos diretrizes e bases

O dispositivo voltou no texto da Constitui-
¢io Federal de 1946 dentro do somatério das
competéncias da Unifo. Enunciado na Consti-
tuicdo Federal de 1934, como vimos, serd, con-
tudo, na Constituicio liberal de 1946 que o prin-
cipio das diretrizes e bases ser4 regulamentado.

Enfim, no regime da Constitui¢io Federal
de 18 de setembrode 1946, a Lei n®4.024/61 foi
a Gnica regulamentacdo das diretrizes e bases.
Todavia, trata-se nfio da iinica mas da primeira
Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagio Nacio-
nal. As demais viriam, como de fato vieram, na
vigéncia da Constituigio de 1967/69; Lei n®
5.540/68, sobre 0 ensino superior, Lei n? 5.692/
61, da reforma do ensino de 12e 22 graus; e Lei
n%®7.044/82 (Maia e Renan, 1983).

A primeira regulamentagio surgiu atraves
de uma lei geral, diga-se de passagem, da pri-
meira lei geral que teve a educagio brasileira,
na observagdo de William Harrell (1968). Lei que
abrangeu todo o universo educacional, todos
os niveis, do entdo primario ao superior, da ad-
ministragio 3 politica educacional, lei definido-
1a de filosofia da educagio, cujos artigos sobre

os sisicmas de educagio perduram até hoje,
sustentando a descentralizagio e a autonomia
da educagio pelos Estados-Membros. Lei que
resultou de compromissos com facgdes ideold-
gicas no Congresso Nacional. Apesar de nio
ter inovado em matéria de educagio superior, ¢
certamente wm dos momentos mais significati-
vos da nossa historia legislativa da educagio
(Brasil, 1983, 19vol.).

4. Conclusdo - educagdo e garantias cons-
titucionais

Tanto o regime juridico da educagao (obje-
to do Capitulo 111, do Titulo VIIT) como a educa-
¢do na ordenagdio constitucional e nas disposi-
¢des transitorias sdo, antes de tudo, dispositi-
vOS expressos que tratam da educagdo ou dos
direitos educacionais reconhecidos pela Lei
Maiorde 1988.

Além dessas prescriges, existem outras que
ndo se referem expressamente 3 educacio, nem
40 ensino, nem tampouco A universidade, no
entanto, tém importincia fundamental para o
reconhecimento ¢ para a protegio dos diteitos
do aluno, do professor, do servidor, da familia e
da escola. Sdo os Direitos e Garantias Funda-
mentais, do Titulo I1, especialmente acionados,
Jjudiciariamente, influem decisivamente no pro-
cesso ensino-aprendizagem.

Dentro dessa ordem de garantias das par-
tes presentes no processo educacional, sobres-
sai o uso do mandado de scguranga. E um re-
médio juridico de large emprego na 4rea esco-
lar, educativa e académica, especialmeiite no
magistério, protegendo o estudante, o profes-
sor, ¢ servidor, a escola e a universidade. A
propdsito, & preciso que se investigue mais a
fundo a utilizagdo desta garantia na composi-
¢do dos conflitos educacionais.

O mandado de seguranga, contudo, ji tem
emprego tradicioral na educagio. A Constitui-
¢io inovou quando contemplou o mandado de
injungdo, que podera ter um papel relevante na
efetivagio da educagio como direito piblico
subjetivo. E o ¢aso em que ndo havendo ofere-
cimento do ensino obrigatdrio pelo poder pi-
blico, ou a sua oferta irregular, pode importar
responsabilidade da autoridade competente,
conforme vimos anteriormente (art. 208, § 29).

O mandado de injungio, histericamente, foi
empregado para o reconhecimento da igual
oportunidade de educagao por razées raciais,
ainda nos Estados Unidos, no famoso caso
Brown versus Board of Education of Topeka,
em 1954 (Silva, 1992, p. 392). Usa-se para:

“fazer com que a norma constitucio-

Brasilia a. 32 n. 127 jul/set. 1995

41



nal seja aplicada em favor do impetramie,
independentemente de regulamentacéo
& exatamente por que nio foi regulamen-
tada” (Silva, 1992, pp. 393-394).

Mandada de seguranga, mandado de injun-
¢40 e habeas daia para serem obtidas, por exem-
plo, informaces relativas a registros secretos ou
reservados n2 “caixa pegra dos vestibulares™.

Ha situaghes outras ndo de garantias gue
promovam aches, mas de reconhecimento de
direitos e deveres individuais e coletivos que a
Constituigio prescreve e que se relacionam es-
treitamente com a educagdo. E bem uma itustra-
¢30 a livre expressio da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacio, indepen-
dentemente de censura ou licenga, prevista no
inciso IX do art. 5% Lembre-se que o dircito
adjetivo (¢ substaativo} do Due process of law
esta recepcionado pela Let Fundamental {an.
52 LIV).

Pelo emprego das garantias fundamentais,
cada vez mais aumenta a presen¢a do Poder
Judicidrio na 4rea educacional, no reconheci-
mento, ha defesa, na protegiio e na efetivagio
de muitos direitos educaciohais,

Resumindo, hi pelo visto, inimeras sitna-
¢es que tratam direta e indiretamente do pro-
cesso educacional na Constituigdo de 1988, A
eduycacglio cansta de virios dispositivos. Na
perspechva da protecdo dos direitos educacio-
nais, as garantias fandamentais sdo acionadas
em razdo da educacio. Sdo, portanto, diversas
posi¢Bes da educacio na Carta de 1988.
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1. Consideracaes preambulares

A declaragio de impedimento do ex-Presi-
dente Colior de Melo e sua inabilitagdo para o
exercicio de fangio piblica, por oito anos, bem
assim o processo e, consegilentemente a con-
denagio dos “andes” da CPI do Orgamento,
vieram roborar uma nova competéncia do Po-
der Legislativo, no campo da judicago.

De efeito, as Casas congressuais brasilei-
ras passaram a exercitar uma fungio judicante,
propria do Poder Judiciario, em todos os paises
do mundo, com relevincia dos paises europeus.

Essa verdadeira contemporaneidade ou re-
lativizagio das classicas fungbes do Estado,
preconizadas por Montesquieu, merece uma
analise aprofundada, haja vista a sua atualida-
de ¢ conseqiiéncias.

Neste estudo, abordaremos a onigem e im-
porténcia das CPls, come ainda a evolugio his-
torica das fungdes estatais € © nove contexto
em que elas se realizam.

2. A origem das CPls - esbogo historico

As Comissdes Parlamentares de Inquérita
deitam suas raizes historicas na Inglaterra e, ao
depois, nos Estados Unidos da América.

., Paracumprir sua misso constitucional, ca-
bia ao Parlamento fiscalizar as atividades dos
outros poderes do Estado. Era o que se passou
a chamar de vigilincia do Legislativo.
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William Pitt, afirmou, na Cimara dos Co-
muns, em 1742;

“Nos somos chamados o Grande In-
quérito da Nagio, ¢ como tal é nosso
dever investigar em cada escaldo a admi-
nistragio piblica, seja no estrangeiro ou
dentro da nagdo, por observar que nada
tenha sido erradamente realizado.”

Segundo a ligdo de Wilson Accioli, “traga-
va, nessa época, 0 grande parlamentar inglés
um esbogo do que concebia como verdadeiro
pape! do Legislativo: o de investigar € prover
para que a administragio pablica bem desen-
volvesse suas atividades”,

Anota, ainda, Accioli que, no seu limiar, as
Comissdes de Inquérito nio possuiam apenas

Na definigo de Accioli, “as Comissdes Par-
lamentares de Inguérito tém por objetivo ndo
$6 a missdo de apurar irregularidades que thes
venham ao conhecimento, para, através do pro-
cesso que Ihes € autorizado pela Constituicio e
pelo Regimento Interno e por leis especiais,
apurar a responsabilidade de seus autores,
como também investigar certos fatos com infui-
to especial de, por intermédio de projeto, apri-
morar a legisiacdio sobre 0 assunto investigado”.

Nos Estados Unidos da América, acentuou-
se o poder, extensivo de investigacio parlamen-
tar, nuraa reiteragio da tradicgio inglesa, A Cor-
te Suprema norte-americana tem mantido o mes-
mo entendimento preconizado pelos ingleses,
manifestando numa de suas decisdes:

“0O poder de investigar tem sido nsa-
do pelo Congresso através de toda nos-
sa histdria — em todo o0 dmbito dos inte-
resses nacionais, em relacfo aos quais o
Congresso pode legislar ou proceder a
uma investigagic de que nio scja ape-
nas para legislar.”

3. As CPIs no Brasil

Eatre nis, as Comissies Parlamentares de
Inquérito surgem com a Constituigio do

Na exegese de Pimenta Bueno, o primeiro ¢
melhor intérprete da Constimicdo de 1824, “o
direito de que tratamos (direito de fiscalizacio)
pode também ser exercido por meic de comis-
sbes, ou inquéritos, que penetrem nos detathes
da gestiio inistrativa, mormente quanio 4
administra¢do financeira”.

A Constituigio Republicana de 1891 nio

tratou da matéria. O Regimento Interno do Se-
nado, todavia, em 1903, determinava a criagdo
de CPIs.

Todas as demais Constitui¢des brasileiras
consagraram o instituto da CPL

A Constituigdo de 1988, no seu art. 58 e pa-
rigrafos, normatiza a instalagio ¢ funcionamen-
to das CPIs ¢ especifica a natureza juridica des-
sas Comissdes.

E o que se pode inferir do art. 58, pardgrafo
32 yerbis;

“§ 32— As Comissdes Parlamentares
de Inquérito, que terio poderes de in-
vestigagio proprios das autoridades ju-
diciais, além de outros previstos nos re-
gimentos das respectivas Casas, serdo
criadas pela Cdmara dos Deputados ¢
pelo Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, mediante requerimento
de um tergo de seus membros, para a apu-
racio de fato determinado € por prazo
certo, sendo suas conclusdes, se for o
caso, encaminhadas ao Ministério Pabli-
co, para que promova a responsabilida-
de civil ou cnminal dos infratores.”

O Regimento Interno das Casas congressu-
ais delimita 0 modus faciende dessas comis-
sdes, regulando a publicidade e sigilo do seu
funcionamento, os poderes investigatorios,
dentre os quais, a quebra de sigilo bancdrio,
situacio juridica dos indiciados ¢ testemunhas,
a convocagio de autoridades piblicas, as dili-
géncias, as requisi¢les, informagdes e docu-
mentos a serem examinados pela CPL

Os trabalhos da CPI materializam-se por meio
de um relatério ¢ concluem-se pot projeto de
resoluco (art. 5%da Lein®1.579/52).

O sistema das Comissdes Parlamentares de
Inquérito é simétrico, de vez que elas podem
ser instaladas nos quatro niveis federativos:
Unido, Estado-Membro, Distnto Federal ¢
Municipio.

4. A queda de um dogma ou arelativizagdo
da doutrina dos Trés Poderes do Estado

Qs doutrinadores europeus custam a enten-
der como, no Brasil, o Poder Legislativo exerce
a fungdo judicante, diversa da funcdio jurisdici-
onal. Para eles, sobretudo, os portugueses, es-
panhéis ¢ ftalianos, a fungdo de julgar restrin-
ge-se i competéncia do Poder Judicidrio.

E 0.que ocorre, atualmente, na Italia, com a
campanha das “maos limpas”.
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Mas o mestre Paulo Bonavides, com sapi-
&ncia, ja advertia, na sua cldssica obra Do Esio-
do Liberal ao Estado Social, Ed. Del Rey, 5*
ed.p. 53,

“gsse principio, que nas origens de
sua formulagao foi, talvez, o mais sedu-
tor, magnetizando os construtores da li-
berdade contemporanga d¢ inspiragio e
paradigma a todos os textos de lei funda-
menital, c0Mo garantia suprema contra as
invasdes do arbitrio nas esferas da libes-
dade politica, j4 ndo oferece em nossos
dias o fascinio das primeiras idades do
constitucionalismo ocidental”,

E continua o professor cearense:

“E possivel ir mais longe e, em abono
da teoria de Montesquieu, afirmar que o
principio evolvey, no campo do consti-
tucionalismo, de aplicagfio empirica e de
interpretagio assinaladamente restrita,
para conceituagao aprimorada, em que os
podercs, como aspectos diversos da so-
berania, se manifestam em dngulos dis-
tintos, abandonando-se dai expressies
improprias ¢ antiquadas, quais sejam
separacdo e divisdo, substituidas por
outras mais corretas, a saber: distin-
gdo, coordenagdo e colaboragdo.”
(op. cit., p. 62),

José Alfredo de QOliveira Baracho, comen-
tando Duguit, ressalta que a expressio separa-
¢do de poderes jamais foi utilizada por Montes-
quieu, nem compreendeu este que os Orgdos
exercentes das trés funcdes do Estado repre-
sentariam o soberano, investidos todos de par-
te da soberania,

A Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen,
que se firma na existéncia de supedincos ou
degraus (Stufenbau) da ordem juridica, estatui
uma dicotomia entre legislagio (legis latio) e
execucio (/egis executio).

Na miragem Kelseniana, a separagiio de po-
deres informa um principio de organizagio poli-
tica, com o funcionamenio de fungdes coorde-
nativas.

Ele critica a tripartigdo das fun¢des do Esta-
do. Admite 506 duas: a de criagio e a de aplica-
¢doda lei.

Alias, Jonh Locke ja dissera:

“Q poder supremo ¢ o Legislativo. O
essencial é fazer leis, e as leis ndo podem
prejudicar a propriedade.”

Quando a nag¢io exige a reparacio de sua

honra, os poderes constituidos obrigam-se a
efetivar esse desideratum.

Por pensar assim, preleciona Fabio Konder
Comparato:

“0 governo nio foi punca, em época
alguma, simples arbitro das contendas
particulares. Sempre ¢ em todos os luga-
res, ao contririo, os poderes pablicos
assumiram fungdes ativas, tomaram a ini-
ciativa de atuar e vArios campos, em
auttas palaveas, exerceram politicas”
(Para Viver a Democracia, Ed. Brasilien-
sc, 1989, SP, p. 150).

As atividades piblicas contempotineas tém
imposio uma convergéncia na realizaciio das
fungdes estatais.

O suposto cartesianismo da classica teoria
dos Trés Poderes, de hi muito, perdeu sua pu-
reza, adaptando-se aos novos csquemas juridi-
co-politicos, como afirmacio da propria dini-
mica social,

Neste sentido, vale citar a manifestagio de
Willis 8, Guerra Filho, no seu artigo sobre “Po-
deres do Estado e Tutela Jurisdicional”. 1, Re-
lativagio da Doutrina dos Trés Poderes do Es-
tado, assim grafada:

“A ideclogia do Estado Liberal de
Direito, como & sabido, esta definitiva-
mente superada, nos dias que correm,
pois ndo se revelou, de forma alguma,
incompativel com a autocracia e o des-
potismo, seja ele de natureza eCondmica,
como ocorria nos EUA antes do advento
do Helifare State, ou propriamente politi-
ca, como na Alemanha nazista. Na expli-
cagdo de Raimundo Faoro “O Estado de
Direito separa o poder da forga, qualifi-
cando o primeiro juridicamente, mas sem
alcangar, se entregue a si Mesmo, a auto-
ridade legitima. (.. )" "

E adita o professor do Ceara:

“Trata-se, portanto, de uma nocio es-
sencialmente ideologica, sem qualquer fun-
damento cientifico, podendo ser preser-
vada apenas com finalidades diditicas,
quando assim for necessario, ou ainda,
como um principio de divisio do trabalho,
na organizagio das sociedades, podendo
as trés funodes ser entendidas como mo-
mentos distintos de um mesmo processo
de tulela normativa com ¢ue esta compro-
metido o Estado”. (Rev. Fac, Dir. Fortaleza,
31/2-32/1e2jan /dez., 1990/91.)
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Um exame da Constitui¢io Federal aponta
que as fungdes nio se exercem com exclusivi-
dade. Tanito assim, que o art. 52, I e II, confere
competéncia privativa ao Senado Federal para
julgar, nos crimes de responsabilidade, o Presi-
dente da Repiblica, o Procurador-Geral da Re-
piiblica, bem assim os Ministros de Estado ¢ os
do Supremo Tribunal Federal; pelo art. 62, atri-
bui competéncia ao Chefe do Executivo para
editar as medidas provisénas; pelo art. 93 ou-
torga ao Poder Judiciario a iniciativa de lei so-
bre o Estamito da Magistratura.

A Constitui¢fo, portanto, desatipifica as
fungdes estatais, numa demonstragdo inequi-
voca de que elas funcionam, muito mais pelo
principio da convergéncia que pelo principio
da exclusividade.

Oportuno ¢ conveniente, para o exame que
estamos a realizar, o pensamento de Michel
Temer sobre a tipicidade e atipicidade das fun-
¢des do Estado.

Anota o mestre paulista:

“Cada 6rglo exerce, preponderante-
mente, uma fungio e, secundariamente,
as duas outras. Da preponderincia ad-
vém a tipicidade da funcio; da secunda-
riedade, a atipicidade.” (Elementos de
Direito Constitucional, Rev. Trib. 52 ed.,
p.118).

Da anilise feita, pode-s¢ dessumir que as
fungdes tipicas do Legislativo, Executivo € Ju-
dicidrio sdo, pelo critério da preponderéncia,
legislar, executar e julgar.

No entanto, no terreno da secundariedade,
o Legislativo julga e administra; o Executivo
julga e legisla; e o Judicidrio, legisia ¢ administra.

5. O Poder Legislativo exerce a funcdo ju-
dicante

Como ficou demonstrado, o Poder Legisla-
tivo detém uma fungfo judicante, diversa da
fungio jurisdicional.

A fungio judicante ¢ insita a todos os po-
deres. O ato de julgar € préprio da natureza hu-
mana. E ojuizo natural.

No campo da jurisdictio, todavia, esta fun-
¢o é atribuida pela Constitui¢Zo a um poder
préprio, o Poder Judicidrio.

Mas de modo amplo e abrangente, compete
ao Poder Legislativo julgar os crimes de nature-
za politica.

E, no Brasil, assim foi feito.

O Congresso julgou e condenou um ex-Pre-

sidente da Repiblica e tem julgado e condena-
do parlamentares federais.

Mas os julgamentos tém apresentado algu-
mas peculiaridades, até mesmo pelo seu
pioneirismo.

O primeiro ponto obscuro que surgiu,
ainda no impedimento do ex-Presidente da
Republica, assim foi posto: a reniincia ao
mandato, em qualquer fase do processo, ex-
tingue o julgamento?

Acerca da matéria controversa, oferecemos
parecer, 4 época, por solicitagdo do Dr. Marcelo
Lavanére Machado, ex-Presidente do Conse-
Iho Federal da OAB, verbis:

“1 - Posicionamento inicial da ques-
tdo

O D1. Marcelo Lavanére Machado,
Presidente do Conselho Federal da Or-
dem dos Advogados do Brasil - OAB,
indaga-nos se é constitucional o Senado
Federal continuar a sessfo de julgamen-
to do Presidente da Republica, caso ele
apresente carta de renincia.

A davida do ilustre e combativo Presi-
dente do Conselho Federal da OAB ¢ de
ficil resposta.

Desde o inicio do processo de res-
ponsabilidade do Presidente da Republi-
ca, oferecemos parecer, no sentido de que
a sacra indignatio do povo brasileiro
contra a quadrilha de malfeitores que se
montou no Poder Executivo deveria mo-
tivar e energizar o Congresso Nacional
para que este produzisse soluces rapi-
das e seguras, longe da procrastinagdo
que tem caracterizado alguns dos pro-
cedimentos legislativos e judiciais brasi-
leiros.

O processo de impedimento e destitui-
¢d0 do Presidente da Republica tem sede
constitucional e todos os seus procedi-
mentos devem se nortear pelo que se en-
contra estatuido pela Lei Fundamental.

No caso em foco, a ConstituigIo Fe-
deral ¢ peremptdria e explicita.

Sendo vejamos: O pardgrafo anico do
art. 52 da Constituigfio assim determina:

“Paragrafo unico. Nos casos previs-
tos nos incisos I e I, funcionara como
Presidente o do Supremo Tribunal Fede-
ral, limitando-se a condenagio, que sc-
mente serd proferida por dois tergos
dos votos do Senado Federal, 4 perda
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do cargo, com inabilitagIo, por oito
anos, para o exercicio de fungfo pabli-
ca, sem prejuizo das demais sangdes
judiciais cabiveis.”

O inciso I do pré-falade artigo trata
de processo de julgamento do Presiden-
te e Vice-Presidente da Repiblica, nos
crimes de responsabilidade, e dos Minis-
tros de Estado, nos crimes da mesma na-
tureza conexos com aqueles.

O inciso 11 refere-se ao processo e
julgamento dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, do Procurador-Geral da
Republica ¢ do Advogado-Geral da
Unido, nos crimes de responsabilidade.

11 — A4 renuncia é ato unilateral do
Presidente

Na hipbtese de o Presidente da Re-
publica renunciar, cabe ac Congresso
Nacional receber ¢ acatar a renincia, de
vez que se trata de ato de vontade unila-
teral, sem possibilidade de apreciacio
pelo Poder Legislativo.

Na caso em tefa, a renincia do Presi-
dente representara a manifestagio de
acatamento da denvncia, vale dizer: O
Presidente, pela reningia, confessa que
praticou os ates delituosos de que esta
sendo acusado. E, pois, uma confissdo
piblica.

Wl - O Presidente ndo pode nem deve
posicionar-se acima do Senado

Sc o Senado ndo prosseguir no jul-
pamento, curiosa ¢ ardilosamente, o Pre-
sidente-réu ficara acima do tribunal de
Jjulgamento.

Ora, isto seria um despautério. Como
se pode admitir que um acusado, por ato
de livie ¢ cspontinea vontade, apos con-
fessar seus crimes, fique isento da pena
estatuida pela Constitmigio?

Estariamos diante da inversdo de toda
aordem juridica. Q réu, depois de decla-
rar publicamente sua culpabitidade, be-
neficiar-se-ia de um ato seu, para fugirda
inabilitagio politica, portanto, para eva-
dir-se da penalizagfo pelos crimes que
praticara. Sem divida, isto jamais seria
juridicamente possivel. E a impossibili-
dade ad extremum,

IV — O Senado deverd julgar o Presi-
dente e aplicar-se a pena de inabilitagfio

Numa linha altemativa e enérgicade

interpretacio constitucional, tem-se por
induvidoso de que o Senado devera pros-
seguir no julgamento e aplicar a pena de
inabilita¢io a0 renunciante.

A Constituigdo, de modo claro e es-
pecifico, instituiu duas penas para o caso
sub examine. a pena de destituigio do
mandato, se condenado for 0 acusado, e
a pena de inabilitagdo, se renunciar ou
for condenado. S3o penas distintas €
constitucionalmente postas.

V - Todo julgamento tem wma deci-
sdo final

O julgamento politico-juridico exige
uma decisao final. Este tipo de sentenga
¢ abrangente ¢ ¢ elaborada pela opinido
publica.

O Senado Federal, no exercicio deuma
fungdo atipica, ndo podera nem devera
fazer-se surdo ao clamor piblico que, de
modo expressivo € impositivo, exige a
destitui¢io do Presidente da Repiiblica.

A, defesa apresentada nio vulnerou
os s6lidos e decisivos argumentos indi-
cados pelos denunciantes ¢ confirmados
pelo testemunho de pessoa do povo.

A hipotese de extingdo do processo,
com a renancia, é extemporinea e nio
merece sequer ser conhecida, quanto
mais provida.

E que a base doutrinria para sua sus-
tentagfo firma-se em argumentos obso-
letos e ultrapassados que ndo mais s¢
compadecem com 2 Conternporancidade
constituctonal.

VI - Conclusdo

Pela anilise realizada, ainda que su-
cinta, 4 vista do tempo, pode se inferir:

a) se o Presidenie renunciar, o Sena-
do deve prosseguir no julgamento e apli-
car a pena de inabilitagio;

b) o processo juridico-politico, como
¢ 0 impeachment, deve ser concluido €
nunca extinto,

¢) o Presidenie, pelo ato de rentincia
unilateral, jamais podera ficar acima do
Tribunal que ojulga;

d) para o caso em exame, a interpreta-
¢Ao devera ser alternativa e enérgica, sin-
tonizada com o clamor da sociedade
brasileira.

E o que penso,

Brasilia/DF, 28 de dezembro de 19927
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Na mesma linha, segue o jurista Carlos
Ayres Britto:

“A renincia ao cargo de deputado
federal ou senador nio st presta como
sentenga de auto-absolvigio em proces-
so de cassagfio de mandato. No impos-
sibilita ao parlamentar processado colo-
car-se na comoda situag#o de quem abre
mio do sen cargo, no justo momento em
que o $rgdo processante s¢ investe na
legitima pretensio de uma desinvestidu-
1a ¢m cardter punitivo.

Explica-sc. A renfincia coma forga de
trancar o processo n3o exprime um direi-
to comum a0s agentes estatais. Ao con-
tririo, constitui-s¢ ¢m proibicdo aos ser-
vidores pablicos civis. Para se tornar um
direito préprio dos deputados ¢ senado-
res, a abdicagdo do cargo, mais que sim-
ples direito, constituiria uma verdadeira
prerrogativa; ou seja, um direito
especialissimo, porque privativo de uma
categoria de agentes estatais. E como
toda prerrogativa, para existir teria que
descansar no regago da Constituigio,
ouda lei.”

Por fim, especula-se acerca da absolvigio
do congressista federal, cujo processo robora
a pratica da fatta de decore parlamentar, além de
delitos atacados pela lei penal.

Pensamos que tais julgamentos, sobre se-
rem centrados em crimes politicos, admitem re-
curso da sociedade civil organizada. E a reser-
va legal da sociedade (Canotilho).

6. Conclusdo

Posto que o tema sgja inconcluso, apresen-
tamos algumas inferéncias iniciais, a titulo de
contribuigio para o debate:

a) as Comissdes Parlamentares de Inquérito
sdo o meio de participagdo legislativa, portan-
to, representativa, para fiscaliza¢io dos pode-
1¢s constituidos; funcionam como ¢ “Grande
Inquérito da Nagio”™;

b) o corpo eleitoral, através de parte de seus
membros, deve ter a legitimidade para requerer
a instala¢do de uma CPI. Isto completaria a so-
berania popular consagrada pelo art. 14 da
Constitnigdo Federal. E a reserva popular da
iniciativa legal.

¢) no Brasil, o Congresso Nacional, na hi-
pétese de crime politico, recebe a demincia,
investiga, processa, julga ¢ cassa,

d) diferentemente de outros Ordenamentos
Juridicos constitucionais, o ordenamento jurf-
dicobrasileiro confere a fungiio judicante (fun-
¢éo de julgar) ao Poder Legislativo. Neste caso,
a fungdo judicante (atipica) ndo se confunde,
como ja visto, com a fun¢do judicial (tipica);

€) a renfincia nfo extingue o julgamento. O
processo terd de chegar ao seu final, com a pu-
ni¢io ou absolvigdo;

f) em caso de manifesta dissonincia entre o
Julgamenio de wma Casa Legislativa e a opinido
pitblica, impde-se a interposi¢io de wm recurso
proposto pela sociedade civil organizada, atra-
vés de suas entidades representativas (OAB,
ABI, CNBB, Conselho Nacional da Mulher, Cen-
trais Sindicais, ¢ outras) para reapreciagdo do
decisum. E a interpretagio alternativa do direi-
to no caminho da emancipacio pela Constitui-
¢#0. Quem ndo ousou, ndo criou e nunca muda-
1. Enfim, a vontade da nagéo ¢ a fonte do po-
der democritico, do Estado de direito. Safus
Populi, Suprema Lex (a saide (vontade) do
povo € a suprema lei).
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Direito @ moradia

Sérgio Sérvulo da Cunha ¢ Advogade.

Apresentado ao Congresso de Direito Civil Al-
ternativo, realizado em Blumenau, em abnl de 1994,

SERGIO SERvULO DA CUNHA
SUMARIO

1. Direito & moradia e direito a vida. 2. Direito
de estar, direito a moradia, direito de morar. 3. Di-
reitos sociais, Fungdo social da propriedade. 4. A
relagdo juridica de direito @ moradia. 5. O particu-
lar no pélo passivo da relagdo. 6. Diretrizes de po-
litica habitacional.

1. Direito a moradia e direito a vida

O direito 4 vida, para quem ja nasceu, ndo
consiste no direito de ndo ser morto, mas no
direito de viver. E correlato, assim, a uma série
de obrigages, nio apenas negativas, mas tam-
bém positivas, por parte dos demais.

O homicidio — infragdo de obrigagdo negati-
va — ¢ a forma mais flagrante de desrespeito 2
vida. Mas se observarmos o conjunto dos ele-
mentos agressivos, dependentes menos do
meio fisico que do meio social, perceberemos
que representam, também, violagdo ao direito
de viver; e, muitas vezes, causa de outro tipo
de homicidio, lento mas seguro.

O direito 4 moradia integra o direito 4 sub-
sisténcia, que € expressio minima do direito 3
vida. Mas, antes do direito a morar, vem o direi-
to de simplesmente estar: ninguém subsiste sem
ser em algum lugar. O dircito de deslocar-se (art.
52 _LXVII da Constituicio Brasileira dc 1988) e
o direito de ter casa — asilo inviolavel do indivi-
duo (art. 5%-XT), resguardo da sua intimidade (an.
5%.X) — decorrem do direito de estar: o de ocupar
um espago, indissocidvel da existéncia fisica.

Quandbo as legislagdes modernas proibem a
pena de banimento, fazem-no menos em aten-
¢io ao direito, de cada um, de estar junto acs
seus em seu ambiente {direito ao convivio, 4
patria, 4 propria cultura), do que como prote¢io
ao direito de estar em al/gum ambiente.
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Morar (do latim ymora = atraso, retardamen-
to, espera, demora) significa permanecer dura-
velmente em algum iugar, ter nele assento ou
sede (= residir), praticar ai, na intimidade, os
atos elementares da vida. O direito civil estabe-
leceu distingdo entre moradia e domicilio (cir-
cunscrigio administrativa ou politica em que se
tem residéncia on negoécio), embotra estaviltima
palavra proceda de domus, que significava, em
latim, a casa, morada, habitagio.

2. Direito de estar, direito & moradia, di-
reito de morar

Se, em determinado pais, pessoas nio tém
outro espago além das beiras de estrada ou ca-
minho publico, onde permanecem acampadas,
¢ porque thes foi reconhecido o direito de estar,
mas nfo o direito 3 moradia.

Ao Estado compete disciplinar o uso do
espago piiblico, e impedir que s¢ embarace ©
que por todos deve ser usado. Entretanto, ha-
veria ofensa ao direito de estar no caso em que
o Estado, desalojando quem ocupa espago pi-
blico, ndo the ofesecesse alternativa de estar;
ou que a ofcrecesse somente com sacrificio de
outro direito basico, como o direito ao trabalho,
o direito ao convivio, ou o direito 4 propnia cul-
tura’. O Estado ndo pode, sem ofensa a esses
direitos, confinar quem desalojou do espago
publico; nem remové-lo, contra sua vontade,
para regiio remota. A ofensa é tanto mais grave
quanto menor a possibilidade de defesa do ofen-
dido.

Distingamos direito 4 moradia ¢ direito de
morar,

Os direitos com preposigdo “a” sdo direitos
de igualdade: em geral, direitos sociais de aces-
so, de oportunidade. Sio fruto de adscrigio?,
nioc de capacidade econdmica oy produtiva (nd3o
fosse assim, estariamos excluindo a crianga, 0
invalido, o hipossuficiente). Por meio deles, a
sociedade exerce a justica distributiva, atribu-
indo: a) bens que nfo produziu mas cuja admi-
nistragdo detém (como aterra), ou b) bens pro-
duzidos com esforgo individual ou social (vg. 0

! Aqui compreendido como o dirsito de alguém
is expressBes proprias de sua vida, em consondncia
especialmente com o art. 216 — T da Constituigdo:
“ps modos de criar, fazer e viver”.

1§ pelo critério da adserigio que uma pessos
tem lugar garantido numa familia pelo simples fato
de haver nascido nela. Ao contrério, € pelo cnitério de
desempenho, ou cficiéncia, que uma pessoa & admitida
< mantida numa empresa (v. Talcott Parsons, The soci-
al system, The Free Press, N. York, 1964, pp. 88 ¢ sg).

capital, sob a forma de financiamento, previsto
no art. 5* —XXVI da Constitzigio).

Direitos com preposi¢do “de” sdo poder
material de exercicio. O direito de moradia con-
siste na posse exclusiva, € com dura¢dio razod-
vel, de um espaco onde se tenham protegio
contra a intempérie, e, com resguardo da infimi-
dade, as condigies para a pratica dos atos ele-
mentares da vida: alimentagio, repouso, higie-
ne, reprodugio, comunhdo. Trata-se de direito
erga omnes. Ao contratar locagdo de casa, por
exemplo, exerce-se direito 4 moradia, cujo efeito
¢ o direito de morar: no polo passivo dessa rela-
¢do juridica acham-se o locador (com causa
negocial) e todos (com causa legal).

H# vinculo de dependéncia entre esses dois
direitos. O direito 3 moradia tende ao direito de
morar, ¢ $6 s¢ satisfaz com a aquisi¢do deste,
em sua plenitude. Para isso, € preciso que con-
corram todos os clementos da moradia. Quem
conseguiu terreno, mas néio a casa, satisfez ape-
nas em parte scu direito & moradia. O mesmo
acontece COM guem possui a casa, mas ndo por
tempo suficiente, exigido pelas demais relagdes
da vida (trabalho, convivio, cultura, educagdo
dos filhos). Assim, ao direito de morar sdo ex-
tensivos 0s mesmos principios que ordenam o
direito 4 moradia.

A parte o predmbulo e seus titulos I e I -
em que trata dos principios, dos direitos e das
garantias fandamentais em suas linhas mestras
- a Constituigéo trata dos direitos sociais, es-
pecialmente nos Titulos VI {“Da ordem econd-
mica e financeira™) ¢ VIII (“Da ordem social™),
encimados por novas declaragdes de principios.

Em nivel de maior concregio, sio objetivos
da ordem social, entre outros, a protegio a fa-
milia {arts. 203-I ¢ 226), 4 infincia ¢ a velhice
(arts. 203-1, 227, 230); assim como 530 principi-
os instramentais da ordem econdmica os referi~
dos nos incisos do art. 170, dentre ¢les a fun-
¢4o social da propriedade (111).

3. Direitos sociais. Fungdo social da pro-
priedade

E grande a alteragio que sofre, soba Cons-
tituigdo de 1988, o conceito de propriedade.

Nio se trata apenas da restrigio nova, con-
tida no art. 225, Quando esse dispositivo afirma
que o meio ambiente ecologicamente equilibra-
do é bem de uso comum do povo, e essencial &
sadia qualidade de vida, estabelece sobre a coi-
sa propria, nesse interesse ¢ com esse objetivo,
uma espécie de gestio piblica ou coletiva. Dai
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nio apenas decorrem, para o proprietario, de-
veres passivos, ou obrigages de nio fazer, mas
podem provir também, conforme o caso, deve-
res ativos, ou obrigacies de fazer.

Hi muito deixara, a propriedade, de ser ojus
utendi, fruendi et abutendi. A responsabilida-
de pelo fato da coisa j& impusera ao dono deve-
res de vigilincia; restricbes de ordem piblica
acarretavam diminuigio aos poderes de usar,
de fruir e de dispor.

Agora diz a Constituicio (art.5% — XXIII)
que “a propriedade atender4 a sua fungio soci-
al”. Qual a fungdo social da propriedade? O
art. 5% — XXIII paira no ar. Contém principio in-
formador - e por isso interpretativo - de todas
as normas saobre propriedade contidas na Or-
denamento Juridico brasileiro. Mas é principio
em branco, de contornos a serem precisados ¢
definidos, seja pela lei, seja pelo intérprete.

Até ai, por trés vezes usara a Constituigio
esse termo. No predmbulo: direitos sociais, para
Cujo exercicio, entre outros fins, se instituie 0
Estado brasileiro; no art. 1%, em que se colocam
entre outros, como fundamento desse Estado,
os valores sociais do trabalho; e no art. 32, em
que s¢ pde, como um dos objetivos fundamen-
tais da Repiiblica, reduzir as desigualdades so-
ciais. Esse o quadro significante dentro do qual
emerge, no capitulo dedicado aos direitos indi-
viduats, a fungfio social da propriedade. A Cons-
tituigAo ndo diz, ai, que em alguns casos se alen-
dera a funcdo social, como algo externo 4 pro-
priedade; o que diz € que inexiste propriedade
sem fungo social; ou seja, ao feixe de poderes
~ absolutos, amplos ou restringidos - que an-
teriormnente s¢ entendia compor o direito de pro-
priedade, ¢ aos quais somente correspondia,
no polo passivo, um dever de abstengfio (obri-
gagdo de ndo fazer), se acrescenta agora um
dever ativo. Se jus et obligatio correlata sunt,
quais os direitos correlatos aos deveres ativos
do proprietario? Como se exercem esses direi-
tos? Por parte de quem? Em que circunstincias?

Como se v&, nio ha mais, face 4 Constitui-
¢do, litigic implicando propriedade em que s¢
possa exigir, do proprictirio, apenas ¢ seu titu-
lo aquisitivo. E que hoje, para a prova do direito
de propriedade — poder de usar, fruir e dispor,
mais preenchimento da fungdo social —, ndo
basta a exibigdo do titulo de origem, sem a exibi-
¢do do titulo de exercicio.

Aqui, impde-se uma observagio: o termo
restri¢des, aplicado ao conteudo do direito de
propriedade, pode induzir wm imperceptivel des-
vio: é como se a propriedade correspondesse

uma esséncia, um eidos supra-histérico, do qual
a evplugdo social, aos poucos, viesse arran-
cande pedagos; essa distragio logica acaba,
indevidamente, sobrepondo um determinado
concetto civil de propriedade ao conceito cons-
titucional de propriedade. Ora, ha alguns fatos
sobre s quais incidem normas juridicas (ex.: a
vida, o tempo), cujo conceito pertence a outras
ciéncias, que ndo ¢ Direito;, mas a propriedade
€ um ¢nte juridico, cujo conceito € construido
pelo Direito. Essa distingdo foi bem assinalada
por Gilmar Ferreira Mendes, ao discorrer sobre
a “estrutura basica do direito de propriedade”
(“A reforma monetaria de 1990, RDA 186/26):

“Como essa categoria de direito fun-
damental, que e apresenta, awm sdteme
po, como garantia institucional € como
direito subjetivo, confia ao legislador,
primordiatmente, o mister de definir, em
esséncia, o proprio contendo do direito
regulado, fala-se, nesses casos, de regu-
lag¢do ou de conformagdo (Regelung oder
Ausgestaltung), em lugar de restri¢do
(Beschrankung). E que as normas legais
relativas a esses institutos nio se desti-
nam, precipuamente, a estabelecer restri-
¢oes. Elas cumprem antes relevante e in-
dispensavel fungio como normas de con-
cretizagdo ou de conformagao desses di-
reitos”.

Voltemos aos Titulos VII (“Da ordem eco-
némica e financeira™) e VIII (“Da ordem social™)
da Constituigio. Para esses titulos irradiam-se
0s principios sociais acima referidos, do predm-
bulo, do art. 12 ¢ do art. 32, ¢ art. 62 desdobra-se
no Titulo VIII; ¢ a norma principiologica do art.
52 — XX11I reflete-se no Titulo VII.

Qart. 170 fixa como fim da ordem econémica
“assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social”. Semelhante o obje-
tivo da ordem social: “o bem-estar € a justica
sociais” (art. 193),

Duas observagbes decorrem dessa leitura;
a) a interdependéncia entre justiga social, exis-
téncia digna e bem-estar (que € estar, bem); b)a
ordem econdmica ¢ a ordem social desviam-se
de sen objetivo caso nio assegurem a justia
social, o estar bem, e uma existéncia digna para
todos; clas se tormam, entdo, materiaimente
inconstitucionais, impossivel aceitar, sob a
Constituicdo de 1988, que o pais esta bem, mas
0 povo esti mal.

O mesmo art. 170 alinha a fungio social da
propriedade (inciso III} entre outros principios
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instrumentais (v.g. a busca do pleno emprego, a
redugiio das desigualdades sociais) da ordem
econOmica, cujo fim & “assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica
social”. Isto significa que, nio obstante preen-
chida a fungfio social stricfo sensu da proprie-
dade (v. arts. 182 —2%¢ 186}, seu uso pode estar,
mesmo assim, em desacordo com outros princi-
pios sociais da atividade econdmica. Portanto,
a fungdo social da propriedade rural nio se es-
gota na defini¢io do art. 186, estabelecida em
vista da desapropria¢io por interesse social,
para fins de reforma agraria (v. art. 184); nem s¢
esgota, a fungio social da propriedade urbana,
na definigio do art. 182 - 29 (“a propriedade
urbana cumpre sua fungfio social quando aten-
de as exigéncias fundamentais de ordenagio
da cidade expressas no plano-diretor”): para que
isso aconteca, € preciso que o plano-diretor seja
compativel com os principios e normas sociais
da Constitui¢3o, acima referidos.

4. A relagdo juridica de direito & moradia

O primeiro - mas nio necessariamente o
tnico — devedor dos direitos sociais, que se
encontra no pélo passivo dessa relagio, € o
Estado.

Sdo duas as dimensdes em que o Estado
assume essa posi¢do: a) como obrigado A ope-
racionalizac3o genérica desses direitos; b) como
obrigado, em casos particulares, 3 satisfacio
material desses dircitos.

Sob o primeiro prisma, ha um dever geral,
por parte do Estado: a) de edigio das normas
juridicas aptas i efetivagio da Constituigio’;
b) de promover a satisfacio desses direitos,
mediante atuagio judicidria ou administrativa
{confisco - art. 243 da Constituigfio; distribui-
¢do de terras piiblicas; desapropriacdo; assen-
mentos, financiamentos, politicas e prograrnas
habitacionais, etc.).

Em suma, e no tocante ao direito 4 moradia,
cabe ao Estado, em primeiro lugar, estabelecer
uma adequada ordenacio do uso do solo, que
nio iniba o acesso A moradia; e promover todas
as medidas que assegurem esse direito.

Se ha terrenos pablicos suficientes, o Esta-
do nio pode deixar de destini-los a essa finali-
dade; onde ha terreno piblico sem utilizacio,
nio pode haver pessoa sem moradia. Nesse

3 Canotilho aponta, como correlato a esse dever
estatal, o “direito 4 emanagio da norma juridica”, que
no dircito brasileiro se exerce mediante a aglo de
inconstitucionalidade por omissdo (controle em tese)
¢ do mandado de injungéo (controle difuso).

caso, tem ela agio contra o Estado, para haver a
posse do terreno minimo necessirio A sua mo-
radia. Titular do direito 3 moradia — aquele que,
como credor, situa-se no polo ativo dessa rela-
¢do —, legitimado, portanto, a agir, € a pessoa
necessitada de moradia (direito social nfo se
confunde com direito da coletividade ou do
Estado). Ndo se discute — salvo se a lei tenha
posto a proximidade como requisito — s¢ a pes-
s0a ¢ de fora ou do lugar; nem se existiriam, em
outro lugar, condigdes mais propicias para sua
instalag3o; o critério nesse caso, de lege feren-
da, é a proximidade possivel do trabalho, e das
outras relagdes da vida; mas dificilmente pode-
rd o Estado, melhor do que o necessitado, ajui-
zar desses interesses, sem dano da justica. Ndo
ka qualquer outro requisito {v.g. capacidade
econdmica, pagamento de taxa, preco ou emo-
lumento, sujei¢dio a formalidades burocraticas),
a ndo ser a prova da necessidade (admitida a
presungio de fato, em lugar de prova cabai).
Embora tendo a aparéncia ou a forma de agio
de imissiio de posse ou de ag¥o vindicatdria da
posse, ndo se trata de ag3o possessoria ou do-
minial, mas de agio de direito & subsisténcia
(a¢:30 para ter moradia) em que a posse da terra,
ou da casa, figura como objeto tnstrumental.
Os direitos a subsisténcia, por definicfo, sdo
de atuacio imediata; amorte, a degradacio, n3o
esperam a burocracia; tratando-se da ocupa-
¢Ao de prédio abandonado, devoluto, ou sem
utilizagdo, nic cabe invocar poder de policia,
salvo prova de risco maior, iminente, 4 subsis-
téncia, saiide, ou seguranga do ocupante.

Se nio hd terrenos publicos suficientes ou
em condigbes que satisfacam o direito 3 mora-
dia, deve o Estado busca-los em méos de parti-
culares, atendidos os direitos e garantias inte-
grantes do estatuto da propriedade.

Incumbe ainda ao poder piblico —a par des-
sas providéncias clementares — a promogio da
politica habitacional que permita acesso a
moradia,

5. O particular no polo passive da relagdo

Devedor de direito A subsisténcia, face ao
necessitado, ¢ quem possui, superfluamente,
aquilo que pode satisfazé-lo.

Existe ai, porém, uma ordem de chamamen-
to. O primeiro devedor de moradia ¢ o Estado.
Porque, como vimos, lhe compete implantar
adequado ordenamento do solo, da habitacfo,
¢ de recursos para a habitagio; porque € seu
fim precipuo a organizagfio da sociedade, se-
gundo o interesse geral; porque possui terre-
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nos € recursos, ou dispde de meios para mobi-
liza-los; e porque é quem pode indenizar o par-
ticular nos casos e que, para satisfazer aquele
direito, va seu sacrificio individual além do
razodvel.

O panticolar njo tem nenhuma dessas obri-
gagtes. Mas, conforme o caso, pode fazer par-
te, no pdlo passivo, da relagiio juridica de direi-
to a moradia, com causa negocial ou legal.

A causa € negocial se o particular constréi,
financia, intermedia, vende ou aluga imével para
moradia. Por ser, a moradia, a vantagem objeti-
vada pela outra parte, a esses negdécios apli-
cam-s¢ 0§ Principios e normas sociais acima
referidos; a sua luz devem ser interpretados; e
sdo de ordem publica suas disposicaes.

A causa € legal s¢ a propriedade for social-
mente inadimplente. Nesse caso, nio obstante
o titulo de aquisigdo e a posse, ¢ direito de pro-
priedade (complexo de podetes & deveres) ndo
se aperfeigoa. Sendo requisito da aglio reivindi-
catdria a prova de propriedade, o autor sera jul-
gado carecedor da agdo se a inicial nfio for ins-
truida com ela (titulo de origem e titulo de exer-
cicio, correspondendo, ¢ste, ao preenchimento
da funcio social). O mesmo vale para a agio
possessoria (v. Sérgio Sérvulo da Cunha, “A
nova protegie possessoria”, trabatho apresen-
tado ao 22 Congresso Internacionat de Direito
Altcrnativo, Floriandpolis, setembro de 1993).
Vislumbrando-se direito a subsisténcia, mesmo
que a inicial seja instruida com prova plena da
propriedade ou posse, njo cabe liminar; sua
concessdo frustraria a argiiigio, pelo ocupan-
te, da exceplio vifpe sustinendne. Como ¢ sabi-
do, as exce¢des niio fulminam o direito do au-
tor, apenas encobrem sua eficacia. Destarte, re-
conhecida a excegdo, este € caso em que o par-
ticular — senhor ou possuidor — deverd ser in-
denizado pelo Estado. A existéncia de lei pré-
pria permitiria que a indenizaco se fizesse nos
mesmos autos, sem necessidade de agdo 4 par-
te com esse objetivo. A hipétese, ai, nio € de
inadimpléncia social, em que, por forga da Cons-
tituigio, também cabe indenizagio {em titulos
da divida agriria s¢ 0 imdvel for rural — art. 184},
embora por valor que, seguramente, ndo cor-
responde ao da propriedade plena.

6. Diretrizes de politica habitacional

Desnecessirio apontar, mais uma vez, ¢ grau
de dependéncia que guarda a politica urbana
com relagdo a politica rural. A nivel macroeco-
némico sio menos onerosos, além de mais re-
produtivos, 0s investimentos habitacionais no

campo. O art. 52 - XX VI da Constituigio recla-
ma urgente aplicagdo, através de agéncias go-
vernamentais.

Somente a redistribuigio da renda e a refor-
ma banciria permitirio que se reutilizem no Bra-
sil, a nivel extensivo, instramentos classicos do
capitalismo na drea habitacional: o crédito para
a moradia, a locagiio residencial. Nio obstante
o afunilamento progressive desses setores, 0s
novos principios constitucionais — ao lado das
normas de protegdo a0 consumidor — reclamam
a analise e revisio de suas praticas. Com esses
principios conflita a prépria filosofia da Lei do
Inquilinato (Lei n®3.245, de 18.10.91), niio obs-
tante editada na vigéncia da nova Constitui-
¢A0. Njo se irata de iniciar mais um ciclo no
circuito pendular dessa legislagdio, de congelar
aluguéis ou de dificultar a retomada pelo loca-
dor; mas de restabelecer o equilibrio contratu-
al, de modo que a locagfo deixe de ser fonte de
incerteza e de conflitos permanentes,

Importa, também, investir no estudo e redi-
recionamento dos planos diretores municipais,
principal instrumento da pelitica urbana (v. art.
182 - § 22 da Constituigio). Com a redefini¢do
constituctonal, seu cardter deixa de ser predo-
minantemente fisico, para ganhar textura social.

Por iltimo, uma observagio sobre o assalto
a poupanga popular, via FGTS, BNH, CFF, Sis-
tema Financeiro da Habitagfio. Perverso meca-
nismo para transferéncia de renda, foi um dos
instramentos utilizados na marginaliza¢do do
assalariado. JA nio se fala da destinagio des-
Ses Tecursos para outras finalidades, ou de sua
escamoteagio burocratica: a parte a ladroagem,
¢ sistema que¢ pecava em sua concepgdo. O
objetivo basico da politica habitacional nio
pode ser o enriquecimentode agentes financei-
r0s ou promotores imobilidrios; tamnpouco 2 uti-
lizagdo da poupanca popular para empreendi-
mentos da elite. A sofisticagio do sistema in-
duz a vazio de recursos, desviados de ativida-
des-fins para atividades-meios.

Modelo de programa habitacional popular
€ a concessdo de direito real de uso sobre lotes
urbanos providos de servigos piblicos essen-
ciais. A experiéncia mostra que, independente-
mente do seu nivel de renda, ¢ grande a capaci-
dade de autoconstrugdo progressiva, por parte
da populaggo. Ela ndo se subordina a financia-
mentos ou a complicadas redes de servigos ¢
intermediarios. Em muitos lugares a administra-
¢do municipal coloca 4 disposicio dos interes-
sados projetos-padrio de habitagdo popular, e,
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mesmo, fibricas comunitirias de material de
construgio. No minimo, dadas as condigtes da
realidade, faz-sc necessaria a sensibilidade do
poder pablico para que as normas edilicias, por
um lado, niio admitam queda nos padrées de

habitabilidade, e, por outro, nfo reproduzam,
com cariter de generalidade, os padrdes da eli-
te. E 2 mesma sensibilidade para que programas
de habitagéio popular tenham controle e partici-
pagiio popular.
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Dos efeitos da faléncia decretada no
estrangeiro

EpiLson Pereira NOBRE JUNIOR
SUMARIO

1. Introdugdo. 2. Sistemas legislativos. 3.
Homologagio de sentenga estrangeira. 4. Da
competéncia internacional. 5. Declaragdo de fa-
léncia no exterior e sua eficdcia no Brasil. 6. Sin-
tese conclusiva,

1. Introdugdo

O instituto da faléncia, em rapida sinte-
se, ¢ de ser defimdo como um processo de
execucdo coletiva, instaurado contra de-
vedor comerciante em estado de insolvéncia,
através do qual todos os bens daquele sdo
arrecadados para posterior venda judicial e
distribuigdo do respective produto em prol
dos seus credores, observada a gradagio
de preferéncias ¢statuida em sede legal.

Os juscomercialistas, em concorde
unanimidade, elencam como um dos pres-
supostos do status de falido, a par da insol-
véncia confessada ou presumida, ¢ da quali-
dade de comerciante do sujetto passivo, a
sua declara¢io por sentenga.

Emerge, portanto, como ressaibo notabi-
lizador do fendmeno falimentar a judicialida-
de, de sorte que inexiste faléncia, ¢ os scus
efeitos, sem prévia atuagio do aparato juris-
dicional do Estado, sendo impossivel que
tal ocorra por ato patrocinado pela Adminis-
tragdo Publica.

Dependendo do Judicidrio a sua decre-
tagio, importa saber qual o juizo competente
para tanto. Tratando-se de comerciante €s-
tabelecido na Republica Federativa do Bra-
sil, inocorrem maiores problemas, tendoem

Edilson Pereira Nobre Jinior & Juiz Federal  Vista a previsio 1‘?81'513“"3 doart. 7%, caput,
e Professor da UFRN. da Lei de Faléncias, acolhedora do critério
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do principal estabelecimento, expressio
cujo significado de chefia dos negbcios res-
tou assaz elucidado pela doutrina' e pela ju-
risprudéncia®.

Problema que assoma 4 nossa investigagio
¢ outro, mais intricado, condizente em saber se
¢é valida, podendo espargir sua eficicia no solo
pétrio, a sentenga falimentar emanada de juiz
alienigena, situagio fatica que, na atualidade,
pode ser facilmente vivenciada dada a existén-
cia de empresas em funcionamento simultineo
€In varios paises.

2. Sistemas legislativos

Nas diversas ordenagdes, dois arcabougos
vém disputando a primazia scbre o tema: o0 da
universalidade e o da territorialidade.

Pelo primeiro, competente para processar a
faléncia de empresario muitinacional € a justica
do Estado onde ela foi, em primeire lugar, de-
cretada, devendo aquela acorrerem todos os
credores do falido, quaisquer que sejam os seus
domicilios, bem como arrecadado todo o passi-
vo daquele, podendo, indistintamente, com-
preender bens situados em territdrio de mais
de um pais.

Contrariamente, o da territerialidade preco-
niza a restrigio dos efeitos pessoais e patrimo-
niais da faléncia aos limites espaciais do Esta-
do onde aquela foi declarada. Destarte, somen-
te seriam atingidos pelo desapossamento for-
cado os bens situados na extensio territorial
onde a medida fora requerida.

O nosso jus positum, conforme resulta do
art. 7°, caput, in fine, do Decreto-Lei n® 7.661,
de 21.6.45, perfilhou a segunda corrente, ao
acentuar que a faléncia de empresa estrangeira,
em funcionamento no Brasil, cinge-se a sucur-
sal aqui estabelecida, ndo abrangendo, de ma-
neira alguma, a matriz situada no exierior,

Isso advém do fato de a jurisdigdo, sendo
atividade desempenhada por um dos poderes
estatais, apresentar-se como lidima manifesta-

! REQUIAOQ, Rubens, Curso de Direito Fali-
mentar, 11 ¢d., Saraiva, pp. 81/82. DORIA, Dyl-
son, Curso de Direito Comercial, 22 v., 1982, Sarai-
va, pp- 182/183, VITRAL, Waldir, Curso de Falén-
cias e Concordatas, 1* ¢d., Forense, pp. BA/85. PAES
DE ALMEIDA, Amador, Curso de Faléncia e Con-
cordata, 10* ed., Saraiva, pp. 70/71; FUHER, Maxi-
milianus Cliudio A., Roteire das Faléncias e Con-
cordatas, ¥ ed., RT, p. 25; TZIRULNIK, Luiz, Di-
reito Falimentar, 1% ed., RT, pp. 59/60.

1LEX JSTF 1/16, RTJ81/705; RT 215/455, 509/
115; RF150/307, 260/225, ¢ 265/225.

¢do da soberania nacional, cabendo aos scus
orgdos atuar dentro dos limites do territério do
proprio Estado. Impossivel olvidar a ligio de
Cintra, Grinover ¢ Dinamarco:

“No principio da aderéncia ao ter-
ritorio manifesta-se, em primeiro lugar, a
limitagfio da prépria soberania nacional
ao territério do pais: assim como os 6r-
gdos do Poder Executive ou do Legisla-
tivo, também os magistrados s6 tém au-
toridade nos limites territoriais do Esta-
do. Além disso, como os juizes sdo mui-
tos no mesmo pais, distribuidos em co-
marcas (Justigas estaduais) ou se¢des
judiciarias (Justiga federal), também s¢
infere dai que cada juiz s6 exerce a sna
autoridade nos limites do territério sujei-
to por lei a sua jurisdigiio. O principio de
que tratamos €, pois, aquele que estabe-
lece limitagdes territoriais 4 autoridade
dos juizes™.

Como conseqiiéncia, toda e qualquer deci-
s80 que cormmponha um litigio, proferida fora das
fronteiras nacionais, deve, para aqui sobejar
compenente eficacial, ser submetida ao proce-
dimento de homologacio que, no inefidvel dizer
do Prof. Humberto Theodoro Janior, citado por
Negi Calixto*, cotresponde & nacionalizagio da
sentenga.

3. Homologacdo de sentenga estrangeira

Ao contrario de outras legislagdes, que, no
particular, consagram critérios como o da revi-
530 de mérito (Dinamarca) ¢ o da reciprocidade
diplomitica (Alemanha e Espanha), o Brasil,
inspirado na experiéncia italiana de 1865, perfi-
lhou o sistema do juizo de delibagdo pelo qual
nfo se reexamina o mérito da lide, cingindo-se
na apreciagiic, de um lado, da regularidade for-
mal da sentenca, onde se constata a sua exe-
qiiibilidade e, doutro, penetrande-s¢ no seu
teor, a fim de verificar, se, confrontada com o
direito patrial, a decisdo ofende 4 ordem publi-
ca e aos bons costumes.

Tratando do assunto, com a maestria que
lhe ¢ insita, Negi Calixto asseverou:

*“0 sistema que, cientificamente, se
chama de delibagio, surgido na [tiliaem
1865, no Codigo de Processo Civil italia-
no, e que melhor corresponde 4 conveni-
éncia dos Estados e dos postulantes, € o
adotado pelo Brasil. Duas vantagens

3 Teoria Geral do Processo, 7" ed., RT, p. 121.
4 “Homologagio de Sentenga Estrangeirn”, Di-
gesto de Processo, v. I, 1* «d., p. 50, Forense.

Revista de Informagiio Legislativa



apontam-no como melhor sistema: res-
peita-se o pronunciamento judicial da
soberania estrangeira e atende-se ao in-
teresse do Estado onde a sentenca sera
executada. Ndo ha exame do mérito da
sentenca, exigindo-se, por seus elemen-
tos extrinsecos, que ela seja exeqiiivel e
que, por seu conteudo, ndo seja contra-

hiT3

ria aos interesses nacionais”*.

Como antecedente logico da execugio do
provimento jurisdicional estrangeiro, toca a parte
interessada promover tipica agdo, de cardter
constitutivo, como salienta boa parte dos dou-
trinadores®, dirigindo postulacio ao Ministro
Presidente do Supremo Tribunal Federal, de cuja
eventual decisdo denegatoria cabe agravo re-
gimental para o Plenario. O pedido, que seguira
o rito estabelecido nos ants. 215 a 224 do Regi-
mento Interno do Sodalicio-mor, serd decidido
pelo Pleno na hipétese de impugnagio, a tem-
po e modo oferecida pela parte contriria, pelo
curador especial, ou, ainda, pelo Procurador-
Geral da Repiblica.

O Pretorio Excelso, ao desincumbir-se do
mister homologatério, observara, dentre mui-
tos requisitos, se o feito transcorreu com a cita-
¢do dos réus, ou se transcorreu legalmente a
revelia, a existéncia de coisa julgada ¢ se o de-
cisum esta revestido das condigdes de exeqiii-
bilidade no lugar em que prolatada, sua autenti-
cagao por consul brasileiro, sua tradugio por
intérprete oficial e se foi lavrada por juiz compe-
tente (art. 15, Lei de Introdugio do Codigo Ci-
vil; art. 217, Ia V, do RISTF). Este tltimo, objeto
de nossa analise, diz respeito 3 competéncia
internacional, ou seja, se o Judiciirio do Estado
que proferiu a decisdo tinha, in concreto, po-
der para conhecer do litigio. E que, do contra-
110, poderia restar configurada imiscuiciio inde-
vida no plexe funcional da jurisdi¢do brasileira,
a desembocar na excecio de homologabilidade

* Loc. cit., pp. 48/49.

¢ ALVIM, Arruda, “Competéncia Internaci-
onal”, Revista de Processo,n® 7-8,p. 17,RT, ¢
THEODQRO JUNIOR, Humberto, Processe de
Conhecimento, T. 11, 2% ed., Forense, p. 785. O
primeiro dos autores, em sua exposigiio, enfati-
za: “*A homologagfo tem verdadeiro carater cons-
titutivo, pois que ¢ originada da mesma toda a
virtualidade juridica da sentenga. Antes da ho-
mologagao, a sentenga estrangeira nio deve valer
como sentenga eficaz, perante a jurisdi¢io nacio-
nal, onde podera ser homologada; podera ser con-
siderada, no entanto, como mero Jfato, assunto
que Veremos a segiir.”

prevista no art. 17 da Lei de Introdugdo ao Co-
digo Civil’. Sendo o poder jurisdicional expres-
s30 da soberania estatal, a sua usurpagio em
caso onde se apresente o monopélio da jus-
tiga patria violentaria tal valor, erigido como
fundamento da Repiblica Federativa do Bra-
sil (art. 12,1, CF).

4. Da competéncia internacional

Neste topico, importa conhecer os casos em
que ao Estado brasileiro compeie, com exclusi-
vidade, deslindar conflitos de interesses quali-
ficados por pretensio resistida.

A Lei de Introdugido do Codigo Civil (De-
creto-Lei n®4.657, de 4.9.42), noseuart. 12, ca-
put, enunciava ser a autoridade judicidria brasi-
leira competente para distribuir justica em duas
hipéteses, mais precisamente quando o réu fos-
se domiciliado no Brasil ou em local deste ti-
vesse de ser adimplida a obrigagdo™. Tratava-
se de dispositivo que nio excluia a possivel
participagio da justica de outros paises, ao in-
vés da prescrigio, de naturcza cogente, conti-
da no seu § 1%, a principiar pelo advérbio so,
que evocava a idéia de apenas, somente, unica-
mente etc. Diza o referido comando:

56 a autoridade judiciaria brasileira
compete conhecer das agdes relativas a
1moveis situados no Brasil.”

Na atualidade, o tema passou a ser regido
pelos arts. 88 ¢ 89 do CPC, os quais derrogaram
oart. 12, caput, e seu § 1° da Lei de Introdugio
ao Cadigo Civil.

Q art. 88, I a IfI, do CPC sustentou ser da
competéncia brasileira processar ¢ julgar deman-
das quando: a) ¢ réu, nio importando a sua
nacionalidade, for domiciliado no Brasil; b) aqui
tiver de dar-se o cumprimento da obrigagdo; c)
a agdo originar-se de fato ocorrido ou ato prati-
cado no territério nacional.

Consoante a grande maioria dos processu-
alistas®, tais casos sio de competéncia concor-

" Art. 17. As leis, atos ¢ sentengas de outro pais,
bem como quaisquer declarages de vontade, nio te-
rio eficicia no Brasil, quando ofenderem a soberania
nacional, a ordem piblica ¢ os bons costumes.

™ Diverso o modelo da antiga Introdugio ao
Cadigo Civil Brasileiro (Lein23.701, de 1.1.16), ten-
do em vista o seu art. 15 prescrever que “..sendo
competentes sempre os tribunaes brasileiros nas de-
mandas contra as pessoas domiciliadas ou residentes
no Brasit, por obngagdes contrahidas ou responsabi-
lidades assumidas neste ou noutro paiz”. A compe-
téncia em tais casos era exclusiva.

* ALVIM, Arruda, loc. cit., p. 25; CARNEIRO,
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rente, podendo-se propor ag3o no Brasil, ainda
que idéntica demanda tenha curso no exterior,
ou vice-versa, sem que se fale em litispendén-
cia, como ressai do art. 90 do CPC. Esta excegdo
somente emerge se, no instante do ajuizamento
do pedido, a sentenga prolatada em outro Esta-
do, uma vez j4 trinsita em julgado, ja tiver sua
homologacio requerida perante o Supremo Tri-
bunal Federal®.

Diverso se passa com o art. 89, IeIl, a.
CPC, segundo o qual compete 4 autoridade ju-
dicidna brasileira, com exclusio de qualquer
outra, dar seguimento: a) a agdes relativas a
imdveis situados no Brasil; b) ao inventirio ¢
partilha de bens aqui localizados, mesmo que o
autor da heranca seja estrangeiro e tenha resi-
dido fora do termitério nacional. Estd-se diante
de compet£ncia exclusiva, pelo que scinterdita
a toda e qualquer autoridade jurisdicional es-
trangeira o apanigio de produzir sentenga so-
bre o caso que lhe for submetido ¢, a que por-
ventura for proferida, ndo albergara forgas para
espargir seus efeitos no territério patrial, esbar-
rando no principio da efetividade.

A primeira das hipdteses elencadas ¢ res-
peitante a agdes relativas a iméveis. Pretenden
o legislador tragar formula ampla, de molde a
abarcar todo € qualquer feito relacionado com
coisa imével, ainda que a sua causa petendi se
funde em direito obrigacional. Quisesse restrin-
gir o alcance da norma, teria certamente adota-
do a expressdo direito real.

Athos Gusmio, Jurisdigdo e Competéncia, 3" ed.,
Saraiva, pp. 49-50; MOREIRA, José Carlos Barbo-
sa, “Relagdes entre Processos Instaurados, sobre a
Mesma Lide Civil, no Brasil e no Estrangeiro”, Re-
vista de Processo Civil, n® 78, p. 52, JUNI-
OR, Nelson, ¢ NERI, Rosa Mana Andrade, Cddigo
de Processo Civil e Legislagcdo Processual Civil Ex-
travagante em Vigor, p. 339, RT, WALLER, Wladi-
mir, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Edi-
tora Julex Livros.

® Essa opinido frui do beneplicito de CARNEI-
RO, Athos Gusmio, loc. cit., p. 50, muito embora o
Supremo Tribunal Federal tenha firmado a inexistén-
cia do ébice no Agravo Regimental na SE 2.727-5, in
verbis. “Sentenca cstrangeira. Nio obsta 4 sua ho-
mologagdc a pendéncia, perante juiz brasileiro, de
aciio enfre as mesmas partes ¢ sobre a mesma maté-
ria. Agrave regimental n3oe provido” (Pleno, ac. un.,
Rel. Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, LEX
JSTF 32/69). Da leitura das razdes esposadas pelo
ilustre relator, descortina-se que somente seria inad-
missivel a delibagfo quando, no momento do ingres-
30 do pedido de homologagdo, j4 existisse decisdo
irrecorrivel da justia brasileira.

Elucidando, de maneira inexcedivel, amens
legis, o mestre Arruda Alvim® pontifica:

“Desde logo cuntpre consignar que a
expressdo de gue se utilizon o legislador
(aghes relativas a iméveis) é mais ampla
do que agdes reais, que seriam s6 as rela-
tivas a direitos reais e as que versassem
sobre o dircito de propriedade. Em tais
expressdes (agdes relativas a imoveis)
compreendem-se as agdes de despejo,
possessorias etc., além das referidas
agfes reais e reivindicatorias. Cumpre
observar, liminarmente, que € comum o
critério de estabelecer-se a competéncia
absoluta para demandas relativas a imé-
veis, o qual é da tradicio do nosso direi-
to (v. Lei de Introdugio ao Codigo Civil,
art. 12, § 1% anterior ao Cddigo de Pro-
cesso Civil). O que se hd de ter presente,
como vimos, ¢ que o conceito de agbes
relativas a imdveis é mais abrangente do
que o de agdes reais, ¢, portanto, tudo
aquilo que existe relativamente ao art. 12,
§ 12, da antiga Lei de Introdugiio ao Cé-
digo Civil é valido para identificar e dis-
tinguir, perfeitamente, quais sejam as
agles relativas a iméveis, encartiveis no
dmbitodoart. 89,T".

Por seu turno, o art. 89, II, do CPC, alude a
inventirio e partilha de bens situados no Bra-
sil. A exemplo do inc. I, a opglio do CPC foi pelo
método ampliativo, abrangendo-se ai as parti-
thas decorrentes de separagio judicial ou
divércio®™.

Cabe aqui uma distingdo: originando-se a
divisio de ato causa mortis, 1odos os bens do
acervo a ser partilhado sio reputados iméveis
ex vido ant. 44, TI1, do Céodige Civil. No entanto,
na hipdtese de divércio, poderd o patriménio
conjugal ser composto também de bens méveis,
sobre 0s quais niio incide a reserva da jurisdi-
¢do brasileira, podendo ser deferida em partea
homologagio'®. Apesar disso, o art. 39, II, do

* Loc. cit. p. 32.

% No seic do Supremo Tribunal Federal essa
interpretagdo sofrcu, nas primicias, restrigio (SE
2.396, RTJ 90/11), para, a0 depois, restar consolida-
da (SE 2.446 € 2.544, RTJ 92/522 ¢ 93/36),

1* O Supremo Tribunal Federal, por seu Presi-
dente, o entio Min. ANTONIO NEDER, inicial-
mente recusou, até mesmo quanto 8os bens moveis,
os cftitos de sentenga cstrangeira ou partitha, exara-
da em divoreio, frisando o sentido geral ¢ de ordem
piblica do art. 89, II, do CPC (SE 2.619, RTJ 96/
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CPC, pouco interesse desperta ao assunto aqui
desenvolvido, posto que circunscrito a inven-
tdrios e partilhas, embora advindos de dissolu-
¢io da sociedade conjugal por inter vivos.

5. Declaragdo de faléncia no exterior e sua
eficdcia no Brasil

Tendo a legislagio nacional perfithado o
modelo da territorialidade, a sentenga de falén-
cia prolatada em outro Estado precisa, para aqui
operar os seus efeitos, ser submetida ao placito
do Supremo Tribunal Federal'.

569). Recentemente, foi sufragado entendimento dis-
finte, sustentando-se a possibilidade da homologa-
¢do desde que a decisio homologanda ndo incluisse
bem de raiz aqui localizado (SE 4.844-2, Min. OC-
TAVIO GALOTTI, DJU de 18.10.93). Digno de
nota o fato de o Supremo Tribunal Federal, com vis-
tas a assegurar a intangibilidade da soberania nacio-
nal ¢ dos bons costumes, haver instaurado a pratica
de defenr a homologagfio com reserva da parte do
deciséno alienigena que macular o direito interno.
Tal aconteceu, reiteradas vezes, 4 época em que o
divorcio ndo era admitido no Brasil ante o dogma da
indissolubilidade matrimonial (SE 2.363, Pleno, Rel.
Min. ANTONIO NEDER, ac., un., LEX JSTF 1/22,
SE 2.271, Pleno, ac., un., Rel. Min. ELOY ROCHA,
LEX JSTY 4/12).

1 'Nem sempre foi assim. O Decreto n® 6.982, de
27 de julho de 1878, aceitou a exequibilidade das
sentengas de faléncia relacionadas a negociantes que
tivessem domicilio no pais em que prolatada , con-
tanto que fosse garantida reciprocidade diplomatica,
estabelecida em tratado. Excepcionavam-se: a) os
credores hipotecirios, desde que os bens hipoteca-
dos se situassem no Brasil; b) os credores quirogra-
farios, quanto as agdes que, antes do cumpra-se, te-
nham ajuizado contra o falido; ¢) os credores que néo
tivessem sido citados para participar de moratdrias ¢
concordatas deferidas no estrangeiro. Editado em 27
de julho de 1880, o Decreto n® 7.777 acrescentou
que, & mingua de tratamento reciproco, a decisdo de
faléncia s6 sena valida aqui com ¢ exequatur do Im-
perador. Proclamada a Repiblica, a nova Lei de Fa-
Iéncias, aprovada pelo Decreto n? 917, de 24 de
outubro de 1890, manteve o regime do Decrete n®
6.982, de 1878, dispensando, entretanto, o requisito
da reciprocidade. O Decreto n® 3.084, de 5 de no-
vemnbro de 1898, continuou a permitir a possibilida-
de de produgiio de cfeitos de sentengas cstrangeiras
de faléncia exarada pelo juiz do domicilio do negoci-
ante, com a singular diferenga de sujeita-las & homo-
logagiio do Supremo Tribunal Federal, na forma da
Lei n? 221, de 20 de novembro de 1894. Aboliu-se o
critéric do cumpra-se, substituido pelo do juizo de
delibagio. Com a Lei n? 859, de 16.8.02, volveu-se
4 sistematica do Decreto n® 917, de 1890, consoante
a qual se obedecena ao Decreto n? 6.982, de 1878
(validade das sentengas de faléncia estrangeiras des-

O Professor Rubens Requido'? entende se-
rem aplicéveis os arts. 786 e 787 do Codigo de
Processo Civil de 1939 (Decreto-Lei n? 1.608/
39) por, tanto o atual CPC, como o Regimento
Interno do STF., terem se refenido genencamen-
te 4 homologacgio das sentengas estrangeiras,
sem, contudo, tragar regulamentagao especifi-
ca sobre a sentenga falitaria.

Ter-se-ia, assim, a seguinte sistematica: a)
domiciliado o comerciante no Brasil, a sua fa-
1éncia, declarada no exterior, niio senia passivel
de homologagio, ainda que o seu estabeleci-
mento comercial fosse localizado no estrangei-
10; b) contrariamente, a homologagio seria pos-
sivel se o domicilio civil do comerciante fosse
no pais onde a decisdo tivesse sido prolatada.

Tal pensar poderia encontrar suporte no art.
22§22 da Lei de Introdugio ao Cddigo Civil,
ao ditar:

“A lei nova, que estabeleca disposi-
¢0es gerais ou especiais a par das ja exis-
tentes, ndo revoga nem modifica a lei
antenior”.

Sem embargo de sua razoabilidade, ouso
dissentir do veneravel mestre. A Lei n® 5.869,
de 11.1.73, ao entrar em vigor, institwindo o atu-
al CPC, ab-rogou o Decreto-Lei n® 1.608/39, por
disciplinar, em sua inteireza, a maténa por este
anteriormente regulada, ressalvando explicita-
mente quais os dispositivos e procedimentos
que permaneceriam em plena vigéncia (art.
1.218). Entendo melhor ajustdvel A espécie o §
1#'2* do art. 22 da Lei de Introdugio ao Codigo
Civil, ao invés do seu § 22

Dylson Déria'?, lente da Universidade Ca-
tdlica de Salvador, ao analisar o tema, volveu

de que prolatadas pelo Judiciario do domicilio do
empresario), sem a exigéncia de reciprocidade, o que
teve duragfio efémera, visto o Decreto n® 4.855, de
2.6.03, haver reintroduzido o juizo de delibagio pelo
Supremo Tribunal Federal, norma ratificada pelos
Decretos n®2.024,de 17.12.08, ¢ 5.746,de 5.12.29.
O Cédigo de Processo Civil de 1939 ratificou a ho-
mologacio pelo Supremo Tribunal Federal, regulan-
do o assunto da competéncia internacional para de-
cretar faléncia nos seus arts. 786 ¢ 787, hoje substi-
tuidos pelos arts. 88 ¢ 89 do atual CPC.

' Loe. cit, pp. 85-6.
12 Eis a redagfio do aludido prescritor:™A lei pos-
terior revoga a anterior quando expressamente o decla-

re, quando seja com ela incompativel, ou quando regu-
le inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”,

B Loc. cit., pp. 186-7.
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suas atengles ao art. 12 da Lei de Introducio
a0 Codige Civil, para rematar que “nd0 serd
homologada a sentenca falitiria que tiver por
cbjeto: a) empresario domiciliado no Brasil; b)
filial, sucursal ou estabelecimento domiciliado
no Brasil; c) bens iméveis sitnados no Brasil”.

Discordo do referide autor. Isto quanto as
duas primeiras alternativas. O vigente Codigo
de Processo Civil revogou, por incompatibili-
dade, o art. 12 da Lei de Introdugio ao Cédigo
Civil, transferindo o assunto inerente 4 compe-
téncia internacional para os seus arts, 88 ¢ 89,

Desse modo, inexiste o impedimento 3 ho-
mologagdo quando a faléncia envolver comer-
ciante dormiciliado no Brasil, ou que possua
estabelecimento, matriz ou suctirsal no pais.

Dificuldade sarge quando o falido, empre-
sdrio individual ou sociedade mercantil, pos-
suir imével ne solo pitrio, em virtude do teor
do art. 8% do CPC, pois, como frisado em topico
retro, a agdo gue tiver por objeto imdvel sito no
Brasil, bem como & tendente a proceder partilha
de imdwveis aqui localizados, constitui monopd-
lio da junsdicdo brasileira, tendo o Supremo
Tribunal Federal, em varios pronunciamen-
tos, negado o correspondente pleito de
homologacio'”.

A faléncia, como define Amador Paes de
Almeida, €, sob 0 dngulo juridico, um processo
de execugdlo coleliva contra o devedor comer-
ciante’, de maneira que, uma vez declarada,
importa na arrecadagio dos créditos e bens,
méveis e imbdveis, do falido.

Tal providéncia constritiva, quando inciden-
te em imdveis, poderia representar ofensa 4 re-
serva jurisdicional pdtria, por investir contra o
art. 89 doCPC.

Impende aqui uma sibilina distingio, con-
forme a hipdiese verse sobre a faléncia de co-
merciante individual, sociedade mercantil, oy
espolio de empresario singular.

Nas duas primeiras hipdteses, a faléncia
englobari todo ¢ ativo do falido, que pode ser
constituido de direitos, bens imdveis e mdveis,
Assim, quanto ds coisas mdveis (veiculos au-
tometares, avides, maquindsio, navios efc.) ¢
valores mobiliirios (a¢bes, debéntures, tilos
de créditos etc.), nenhum Obice se antolha 4
amagdo da jurisdi¢io estrangeira, podendo a

4 CASTRO, Amilcar de, Direito Internacional
Privado, 4* ed,, Forense, p. 577.

4 L EX JSTF 116/21 (SE 3.989-3).
5 Loc. cit, p. 14.

homologagdo dar-se com reservas, postura que
o Supremo Tribunal Federal outrora assumiu
quanto 35 seniengas de divorcio antes da Emen-
da Constitucional n® 9/77 A Constituicio ds 1967
€, mais recentemente, por ocasio de partilhas
efetuadas no exterior, em decorréncia da disso-
lugio de vinculos conjugais, como suceden na
jAcitada SE 4.844-2-EUA, em que niio sc delibe-
rou acerca de imoveis.

Nio se alegue, doutro lado, que tal posicio-
namento confronia com o decidido na SE 3.989-
3. E que neste julgado os bens da vida disputa-
dos eram, em sua totalidade, imdveis.

Prova insofismavel da possibilidade, ¢m
sede falencial, da homologaco parcial nos ca-
sos do art. 89, 1, do CPC, resulta da interpreta-
¢do, a confrario sensu, do decidido na SE 2.492-
6, cuja ementa dispds:

“1. Njo constitui sentenga estrangei-
ra, suscetivel de homologagio, mere acor-
do resultante de assembléia de credores
reafizada em processo falencial, mas des-
provido de qualquer homologago juris-
dicional. 2. Também nio comporta homo-
logagdo, sentenca estrangeira declaraté-
ria de faléncia, cujos possiveis efeitos no
Brasil relacionam-se exclusivamente com
imével aqui situado. 3. Homologagio
denegada. Agravo regimental ndo provi-
do, com ressalva”’®.

Siganifica dizes que, em havends méveis,
assoma cabivel, quanto a estes, a prolagio do
édito homologatério.

Por outro lado, falindo espélio de comerci-
ante individual, invidvel a homologagio do de-
cisério (sentenga ou acérdio) que reconhecer
4 quebra, vez que o direito 4 sucessdo aberta ¢
tido, entre nos, como bem imdvel por invengo
legal (art. 44, 11, CCB). A produgiio dos efei-
tos da sentenga, ainda que parcial, encontra
estorvo na inexisténcia de coisas mobilidrias
a arrecadar.

Tem-se, aprincipio, tal deciséric como ine-
xeqiiive! no Brasil, em decorréncia da reserva
institida pelo art. 89, I, do CPC.

Sei que, Tecentemenie, © evnl;er do labor
interpretativo, no imo do Supremo Tribunal Fe-
deral, contornou o impedimento doart. 89, 1, do
CPC, homologando partilha de bens unéve:s
proferida ao exterior, mediante & aplicagdio da
leibrasileira. Tal se deu na SEC n*4.512-6:

1% Pleno, mv., Rel. Min. XAVIER DE ALBU-
QUERQUE, LEX JSTF 42/273.

Revista de Informagdio Legisiativa



“HOMOLOGACAQ DE SENTENCA
ESTRANGEIRA QUE DISPOE SOBRE A
PARTILHA DE BENS DA SOCIEDADE
CONJUGAL. CONTESTACAO,

1. Casamento celebrado no Brasil ¢
divorcio decretado pelo Poder Judiciario
helvécio, j4 homologado pelo Supremo
Tribunal Federal nos autos da SEC n®
3.862,R7.7131/14.071. 2. Partilha de bens
da sociedade conjugal processada pos-
teriormente perante o Judicidrio suigo,
com aplicagio das leis brasileiras, 3. Ndo
fere o art. 89, 11, do Cédigo de Processo
Civil, que prevé a competéncia absoluta
da justiga brasileira para proceder a in-
ventario ¢ partitha de bens situados no
Brasil, a decisdo de Tribunal estrangeiro
que dispde sobre a partilha de bens mo-
veis € imodveis em decorréncia da disso-
lugdo da sociedade conjugal, aplicando
a lei brasileira. 4. Sentenga estrangeira
homologada™” .

Fundamentou-se o voto do eminente rela-
tor na inteligéncia do art. 52, X0O(, da Lei Ma-
xima promulgada em 5.10.88, consoanie a qual
“a sucessdo de bens de estrangeiros situados
no Pais sera regulada pela lei brasileira, em be-
neficio do conjuge ou dos filhos brasileiros,
sempre que nic lhe seja mais favoravel a lei
pessoal do de cujus, orientagio remansada em
nossa tradi¢do constitucional desde o art. 134
da Constitui¢io de 1934”. Sobrelevou, na opor-
tunidade, o intuito do constituinte de salvaguar-
dar os interesses da prolc e do conjuge brasi-
leiro, através do império da lei pétria na suces-
sdo de bens de estrangeiro, sitos no territdrio
nacjonal, ndo requerendo, obrigatoriamente,
que tal se opere por juiz brasileiro.

Penso que esse ponto de vista ndo pode
incidir, por integragdo analégica, i faléncia de
comerciante individual falecido, pois nio se esta
diante de sucessjo ou partilha de bens, matéria
objeto do campo de agio do arts. 52, XXX1, da
Lei Maior, e 89, II, do CPC, mas, ao revés, de
faléncia cujas diligéncias arrecadatérias reali-
zar-se-3o0 por forga de édito judicial estran-
geiro.

6. Sintese conclusiva

Ao depois do exposto, resta-me sumariar
os remates abaixo:

a) constituindo a jurisdigio meio de expres-
s#o da soberania estatal, segue-se, como coro-

" Pleno, ac. un., Rel. Min. PAULO BROSSARD,
DJU-T1 de 2.1294, p. 33.198.

idrio Idgico, que a sua atuagio ha de conter-se
nos lindes territorjais do Estado em nome do
qual ¢ exercida;

b) o Brasil, como se infere do art. 72, do
atual diploma falitirio, consagrou o sistema da
territorialidade, pelo qual a declaragio de falén-
cia deve, de regra, limitar os seus efejtos ao
espago fisico do pais onde foi declarada, de
maneira que as decisdes estrangeiras nesta
matéria tém de, primeiramente, ser homologa-
das, para aqui poder ganhar validade,

) a homologagio de sentenga cstrangeira
configura agio constitutiva, na qual a justica
brasileira, sem penetrar no mérito do decisorio
alicnigena, examina sua regularidade formal, in-
serida ai a competéncia deo Srgio prolator € a
auséncia de afronta 3 soberania nacional;

d) disciplinando o assunto inerente a com-
peténcia internacional, o art. 89, I e I, do CPC,
estatui ser da algada excfusiva do Poder Judici-
ario Brasileiro processar e julgar causas, con-
quanto fundamentadas em direito pessoal, re-
lativas a iméveis simados no Brasil, bem como
o inventirio destes bens, incluindo-s¢ as parti-
1has otiundas de separagio judicial ou divér-
¢io, podendo, nesta altima hipétese, ser homo-
logada sentenca estrangeira apenas quanto a
parte respeitante a méveis ou valores mobilian-
0s;

¢) a sentenga de faléncia de comerciante in-
dividual ou sociedade mercantil, advinda de
outro Estado, qualquer que seja o domicilio ou
sede do falido, ¢ suscetivel de homologagdo
pelo Supremo Tribunal Federal, com efeitos cir-
cunscritos aos méveis daqueles situados no
Brasil,

f) cuidando-se de faléncia de espdlio de
devedor comerciante, cujos bens, sem ressal-
va, sio reputados de raiz engenho legal (art. 44,
11, Chdigo Civil Brasileiro), a sua homologacio
ndo serd permitida.
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Onus da prova. 8. Descriminagdo. 9. Conclusdo.

L. Introdugéo — o papel do Direito Pengl

O sistema juridico tem a fungiio de proteger
os valores individuais ¢ os da soctedade. O Di-
reito Penal vale-se da forma de sangio mais se-
vera do comportamento. Assim, apenas quan-
do todos os outros ramos do Dirgito ndo forem
suficientes para proteger determinado valor, o
Dircito Penal cumprird o seu papel. Este terd
funcdo repressiva ¢ preventiva do comporta-
mento que o sistema juridico repudia.

Quanto a fungio preventiva, devemos con-
siderar, no entanto, que pela propria razio de o
Direito Penal ser aplicado ao fato consumado, a
concepgdo do cardter preventive da pena tem
se mostrado insubsistente, Exemplo disso € a
ineficicia dos sistemas que prevéem a pena de
morte, cuja aplicagio nos paises em que ¢ ado-
tada nio tem implicado queda de incidéncia do
crime assim punido.

Se, por um lado, a fungéo do Direito Penal
como modelo preventivo geral ndo tem sido efi-
caz, também a fungio especifica, para que um
determinado criminoso nio venha a reingidir no
crime, ndo tem alcangado os seus objetivos,
malgrado a tendéncia social moderna da busca
da socializagfio ¢ ressocializagio do crimingso.

No que tange as fungdes repressiva ¢ pre-
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ventiva do Direito Penal, por seu turno, o legis-
lador ¢ livre para eleger os comportamentos
sancionados, caso estes violem valores prote-
gidos. A unica limitagfio ¢ a Constituicdo Fede-
ral, os Tratados Internacionais e outras normas
hierarquicamente superiores 4 lei penal.

A sangfo para esses comportamentos abe-
dece a uma escala de valores aceitos pela soci-
edade como relevantes. Assim, ndo pode a pena
ser mais severa do que o aceito socialmente,
sob o risco de expor-se¢ as conseqiiéncias de
perda da efetividade. Tampouco pode ser a pena
branda demais, caso em que a sango pode sig-
nificar que o crime € de pouca importincia, o
que redundaria no fracasso do efeito repressi-
vo que a sangdo representa.

Com essas consideragdes, o Professor Otto
Triffterer!, da Universidade de Salzburg, con-
clui que a principal fungdo do Direito Penal, a
par da proteciio de valores pela prevengdo ¢
repressiio, ¢ a formagio da consciéncia para a
importancia destes valores, pela sangdo penal.

O resgnardo na regularidade do recothimen-
to de tributos previsto nas esferas dos Direito
Administrativo, Fiscal, Tributario, Previdencia-
1i¢ tem s¢ mostrado impotente para assegurar o
valor juridico relevante, do qual depende em
grande parte o custeio das agdes do Estado. E
na drea penat, portanto, que a legislagio tem
assentado a formagdo da consciéncia da impor-
tincia do recolhimento dos tributos e outras
contribuicbes sociais.

A evolugio legislativa da matéria traca os
contornos mais precisos para a sangio contra a
violaggo do direito patrimonial piiblico. O Direi-
to Penal ¢ o Gltimo guardido, portanto, de um
ordenamento juridico concatenado. E sob essa
otica que passaremos a discorrer nesta aborda-
gem, para concluir quanto a0 papel repressivo
¢ preventivo do Direito Penal em relagiio ao bem
juridico resguardado sob sangdo penal, ¢ prin-
cipalmente quanto 4 formagdo da consciéncia
para a importincia desse valor,

2. Contribuigdes sociais — historico legis-
lativo

A matéria vinha regulada pelo Decreto-Lei
n%65, de 1937, artigo 5°, o qual ja equiparava ao
crime de apropriag3o indébita a falta de recolhi-
mento, no prazo devido, das contribuicdes pre-
videncianias.

VTRIFFTERER, Otwo. The need, role and chal-

lenges of criminal law for the protection of the envi-
ronment. Nio-publicado.

ALein®3.807, de 26.8.1960, publicada no
Didrio Oficial da Unido de 5.9.1960, dispds, no
artigo 86, que:

“Serh punida com as penas do crime
de apropriagio indébita a falta de recothi-
mento, na época propria, das contribuicies
¢ de quaisquer outras importincias devi-
das as instituigdes previdencirias ¢ arre-
cadadas dos segurados ou do priblico.

Paragrafo inico. Para os fins deste
artigo, consideram-se pessoalmente res-
ponsdveis o titular da firma individual,
os socios solidarios, gerentes, diretores
ou administradores das empresas incluj-
das no regitne desta lei.”

Foi regulamentada pelo Decreto n® 72.771,
de 6.9.1973, publicade no Didrio Oficial da
Unide de 10.9.1973, cujo artigo 430 dispde.

“Constitui crime, nos termos dos ar-
tigos 86 e 155dalein®3.807, de26.8.1960:

11 — de apropriagdio indébita nos ter-
mos da legislagio penal:

a) deixar de recolher, na época pro-
pria, as contribuigdes ¢ outras quais-
quer importincias arrecadadas dos se-
gurados ou do publico e devidos 3 Pre-
vidéncia Social.”.

Posteriormente, a matéria foi regulada em
termos semelhantes pelo artigo 146 da Consoli-
dagiio das Leis da Previdéncia Social, aprovada
pelo Decreto n® 89.312/84, que assim dispunha

“A falta de recothimento, na época pro-
pria, de contribuigio ou outra importincia
devida 4 Previdéncia Social ¢ arrecadada
dos segurados ou do publico ¢ punida
com a pena do crime de apropriacao indé-
bita, considerando-se te res-
ponséveis o titular da firma individual ¢ os
socios soliddrios, gerentes, diretores ou
administradores de empresa abrangida
pela previdéncia social urbana.”

ALein®8.137, de 27.12.1990, artigo 2°, inc:i-
so II, dispunha que:

“Constifui crime da mesma natureza:

11 — deixar de recolher, no prazo legal,
valor de tributo ou de contribui¢do soci-
al, descontado ou cobrado, na qualidade
de sujeito passivo de obrigagdo e que
deveria recolher aos cofres pablicos.”

Com a publicagdo da Lei n® 8.212, de
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24.7.1991, a maténia veio a ser regulada no arti-
go 95, alinea d, nos seguintes termos:

“Constitui crime:

d) deixar de recolher, na época pré-
pria, contribui¢do ou outra importincia
devida 4 seguridade social e arrecadada
dos seguradoes ou do puablico.”

3. Contribuigdes sociais e apropriagdo
indébita

O comportamento previsto como crime na
legislagdo que trata das contribuigdes previden-
cidrias € o deixar de recother ou a falta de reco-
Ihimento do tributo. Este fato tipico nfo se con-
funde com aquele da apropriagao indébita.

E que a apropriagic indébita tem como an-
tecedente logico a posse ou detengdo. Para que
se pratique o tipo penal, o sujeito ativo se imite
na posse ou detenciio justamente, isto &, sem
clandestinidade, sem violéncia, ou erro, ou s¢ja,
¢om o consentimente ndo-viciado®,

A apropriagio sucede a posse ou a deten-
¢do. Cessa de possuir alieno nomine ¢ faz en-
trar a coisa no seu patriménio, ou dispde dela
como o dono, isto €, com o proposito de nio
restitui-la, ou de nfo lhe dar o destino a que
estava obrigado, ou sabendo que ndo mais po-
deria fazé-lo’.

Integrante do tipo penal da apropriagio in-
débita, ainda, € o animus rem sibi habendi, ou
seja, ndo basta a simples negativa de restitui-
¢do ou omissio do emprego ao fim que foi de-
terminado: é necessario, como elemenio inte-
grativo do dolo, que nio haja motivo razodvel
para a recusa ou omissio. A apropriagdo € o
elemento de fato do crime, e nfo, um fim ulterior
do agente*,

Hungria cita como um dos exemplos em rol
de apropriagfio indébita a detengdo proviséria,
pelo empregador, das contribuigdes de seus
empregados para instituto de previdéncia, como
causa de transferéncia de posse ou detengio
sem transferéncia de dominio®,

O Supremo Tribunal Federal, posicionando-
se de forma antagénica, em acérdio publicado
no Didrio da Justica da Unido de 8.3.1974,

* HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo
FPenal, v. 7, Forense, Rio de Janeiro, 4* ed., 1980, p.
132.

¥ Op. cit,, p. 135.

* HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo
Penal, v. 7, Forense, Rio de Janeiro, 42 ed., 1980, pp.
135e 138

* Op. cit, p. 135.

p.1169, no Recurso Extraordindrio n® 75.278,
decidiu que inexiste crime de apropriagdo indé-
bita na figura prevista pelo artige 86, daLei n®
3.807/60, com a seguinte ementa:

“Falta de recolhimento de contribui-
¢oes descontadas e devidas a Previdén-
cia Social. Inocorréncia do crime de apro-
priagdo indébita. Inaplicabilidade do ar-
tigo 86 da Lei n®3.807/60.”

Tratava-se de recurso extraordindrio contra
acordio, concessivo de ordem de habeas cor-
pus, do Tribunal Federal de Recursos, sob o
fundamento de que haveria negativa de vigén-
cia do artigo 86 da Lei n® 3.806, de 28.6.1960.
Nio se conheceu do recurso porque o fato nar-
rado ndo se aplicava ao modelo-tipo do artigo
168 do Cddigo Penal. Vale dizer, a conclusio do
Supremo Tribunal Federal € de que o crime de
nfio-recolhimento ndo $e ajusta 3 hipdtese de
apropriagdo indébita. E que nio havendo sido
narrada a hipétese de apropriagio indébita, a
sentenga condenatona de primeira instincia nio
poderia ter reconhecido os fatos de nioc-reco-
lhimento como aquele crime, em sua fundamen-
tagio. Dai inexistir negativa de vigéncia da lei
previdenciana.

A figura delituosa sob analise ndo se identifi-
¢a com a apropriagdo indébita porque consiste
emum nio-fazer (deixar de recother, falta de reco-
Thimento). Trata-s¢ de crime omissivo propnio (o
sujeito ativo deixa de praticar uma agio previsia
pela norma penal), de mera conduta.

Isto significa que, a apropriagio indébita
depende da consumagio “pela inversio da pos-
se demonstrada pelo ato de dispor da coisa ou
pela negativa de devolvé-la”, segundo Celso
Delmanto. O nio-recothimento, por seu turno,
¢ a descrig3o meramente do comportamenio do
agente. Distingue-se, por esse motivo, dos cri-
mes formais, os quais além do comportamento
do agente, descrevem o resultado, nio exigin-
do a produgiio deste para a sua consumago.
Os crimes de mera conduta, como € o caso do
nio-recolhimento, sio crimes sem resultado,
nio ¢ necessario que descrevam o resultado,
segundo a distingdo de Grispigni, citado por
Damasio de Jesus.

Diz-se, ainda,® que se trataria de conduta
mista, na medida em que a conduta do nio-re-
colhimento se iniciaria com a arrecadagio dos
segurados das contribui¢des devidas & previ-

§ JESUS, Damasio de. “Sobre a distingdo entre
crimes formais e crimes de mera conduta™. Direito
Penal v. 1, citando GRISPIGNI. No sentido de que,
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déncia, ou seja, integraria no primeiro momento
uma conduta positiva, ou comissiva. E certo,
no entanto, que o desconto do salirio, ou a
arrecadagio mencionada € meramente contabil,
porquanto hi sempre o pagamento liquido de
saldrios. As importincias pagas  previdéncia,
na verdade, ndo sdo descontadas ou arrecada-
das, mas sim, acrescidas no custo da mio-de-
obra, e como tais sdo encargos. Posiciono-me,
portanto, no sentido de que nio hd um momen-
t0 comissivo anterior ao ndo-recolhimento, con-
sistente em descontar, ou arrecadar. Dai, ndo
entender ser o Crime omissivo misto.

Ha disting3o, por fim ainda, quanto a0 inte-
resse juridico protegido em ambas as figuras tipi-
cas. Na apropriacio irciébita protege-s¢ o patri-
mbnio, O ndo-recothimenio prevé € reprime 0 com-
portamento contrario A regularidade do pagamen-
to de importincias devidas ao Estado.

No que tange ao dolo da apropriacdo indé-
bita, diverge a doutrina quanto i integragio, ao
dolo especifico, da intengio do agente de con-
seguir proveito para si ou para outrem. Ha quem
entenda que integra o dolo o fim especifico de
conseguir proveito’.

Em sentido contrario, a intengiio de lucrar
ndo integraria o dolo do crime, ressalvando que
a simples ndo-restituicio abusiva, por outro

haveria uma conduta comissiva inicial KIPPER, Ccl-
30, “Breves consideragBes sobre o nfo-recolhimento
de contribuigBes previdencidrias descontadas dos em-
pregados”, Revista dos Tribunais, 694, agosto de 1993,
p. 283; SARTL Amir José Finocchiaro. “A. apropria-
¢lo indébita nos impostos”. Revista da Procuradoria
Geral da Repubiica, v3, p. 12. No sentido contririo,
de que » arrecadagio € meramente ficta: FRAGOSO,
Heleno Cliudio. Ligdes de Direito Penal, Forense, Rio
de Janeiro, 1989, 1% cd., p. 426.

7 No sentido de que integra o dolo especifico a
inten¢io de lucrar. NORONHA, Edgard Magalhlies.
In Cédigo Penal Brasileiro comensado, 5% v., 2" paste,
2% od., Ed. Saraiva, 1958, p. 33; citando Revista dos
Tribunais 160/65, 179/615, 181/121, 221/179, tam-
bém nesse sentido, PINTO, Sebastifio da Silva. “O
aspecto subjetivo do delito de zpropriag8o indébita”,
apud Revista de Jurisprudincia do Tribunal de Justica
do Estado de Sédo Pasulo,n° 88, p. 28; citando na juris-
prudéncia inserta na Revisia dos Tribunais: 276/138,
2501532, 235/116, 312/677, 357/118, 438/430, 428/
361, 549/343, 548/375, 532/416, 531/360, 503/348;
Revista Forense 217/330; Minas Forense 11/131, Ju-
risprudéncia Mineira 4111, Jurisprudéncia do Tribu-
nal de Alcada Criminal do Estade de Sdo Faulo. Lex,
X11/306, X1/190; HUNGRIA, em sentido contririo,
op. cit, pp. 21 e 134; também em sentido contrério,
FRAGOSO, Heleno Cliudio. Ligdes de Direito Penal,
Forense, 1989, 1% ed., p. 423.

lado, n3o implicaria apropriacio indébita. O dolo
1na apropriacio indébita € a vontade conscients
de praticar apropriagio da coisa alheia (animus
rem sibi habendi). O fim especifico de lucrar,
segundo penso, ndo integraria o dolo da apro-
priago indébita, o qual est4 fora do tipo penal.

O dok no crime de nao-recolhimento € exclu-
sivamente a voniade e a potencial consciéncia
de ndo recolher o valor do tributo. Independe de
intengdo especifica de auferir proveito, ou ani-
mus lucrandi. E por esse motivo que a intengo
de recolher posteriormente n3o exclui o dolo.

Conglui-se, nesse tdpico, portanto, que a
apropriag3o indébita e o ndo-recolhimento de
contribui¢des previdencidrias constituem cri-
mes distintos, equiparados em determinado
motnento, exclusivamente, para efeito de pena.

4. Natureza juridica do recolhimento a con-
tribuigdo social

Manuel Pedro Pimentel® descarta a nature-
za juridica da contribuigio como relacdo juridi-
ca de depésito. Isto porque a obrigagio da em-
presa resulta de lei, e nio de contrato bilateral,
mediante o qual a parte agiria como intermedis-
tia no recolhimento de parcela arrecadada dos
salirios dos empregados. Conclui tratar-se, em
outro sentido, de hipétese de divida civil.

A posigio do jurista foi tomada antes do
advento da Lei n® 8.866, de 11.4.19%94, a qual
estabelece no artigo 1° que é depositdrio da
Fazenda Publica, observado o disposto nos ar-
tigos 1282, inciso I, ¢ 1283 do Cédigo Civil, a
pessoa a que a legislagdo tributdria ou previ-
denci4ria imponha a obrigacgo de reter ou rece-
ber de terceiro, ¢ recolher aos cofres publicos
impostos, taxas e contribuigdes, inclusive & se-
guridade social.

O depésito de que trata a lei ndio teria natu-
reza contratual, ¢ segundo penso em desalinho
com o entendimento supracitado, esta natureza
niio define a relagio de depdsito, o qual pode
ser também decorrente de definicdo legal.

Alias, anteriormente A lei supracitada, o
parigrafo segundo do artigo 2% do Decreto-
Lei n® 1.060, de 21.10.1969, com a redagdo
dada pelo Decreto-Lei n® 1.104, de 30.4.1970,
j4 estabelecia que:

“Considera-s¢ depositario, para to-
dos os efeitos, aquele que detenha, por

* PIMENTEL, Manuel Pedro. “Apropriagio in-
débita por mera semelhanga”. Revista dos Tribunais,
451, p. 326. No sentido de que seria meramente um
ilicito civil, Revisia Forense, n™s 210297 ¢ 234/276.
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forga de lei, valor correspondente a tri-
butos descontados ou recebidos de ter-
ceiros, com a obrigacio de os recolher
a0s cofres da Fazenda Nacional™.
Isto significa que se trata de deposito legal,
regido pela respectiva lei, ao que consta higida
eem vigor.

O gue houve € que a questido de serem, ou
nfio, uma relacio de deposito os valores des-
contados, retidos ou detidos relativos a tribu-
tos, com obrigagio do recolhimento aos cofres
da Fazenda Nacional, voltou a ser discutida com
oadvento da Medida Proviséria n? 449/94, con-
vertida na Lei n® 8.866/94.

Contra os votos dos Ministros Itmar Gal-
vdo, Paulo Brossard e Octavio Gallotti, ndo fo-
ram suspensas as expressdes refer e retengdo,
do paragrafo primeiro, e descontado do inciso I
do artigo 22 da referida lei, para que caracteri-
zasse o depdsito mencionado. O Ministro Mar-
co Aurélio também foi vencido quando defen-
dia a inconstitucionalidade de toda alei, na Acfio
Direta de Inconstitucionalidade n®? 1.055-7, em
sede de exame liminar, em 16.6.1994, em triamite
perante o Pleno do Supremo Tribunal Federal.

Se, de um lado, paira a evidéncia de que ha
ditvidas quanto 4 natureza da relagdo de depo-
sito na atividade do agente que retém ou des-
conta importincias que deveriam ser repassa-
das, enquanto a agio nio for julgada, a lei com
a respectiva defini¢io legal de depdsito conti-
nua gerando os seus efeitos, até que eventual-
mente seja fulminada com efeito ex runc, pro-
prio da declaragdio de inconstitucionalidade por
meio de controle direto.

Da natureza do recolhimento e do desconto
das contribuigdes previdencidrias, s¢ infere duas
conseqiiéncias, umna para efeitos civis e outra
para ufeitos penais.

Parece-me que os fatos envolvidos podem
ser desmembrados em trés momentos distintos:
o primeiro, consistcnie em descontar as impor-
tincias relativas 3s contribuigdes previdenciari-
as; o segundo, em reter essas quantias; o tercei-
10, em ndo recolher essa importincia acs cofres
piblicos. N3o hesito em concluir, desde ja, que
para efcitos penais, basta o nio recolher.

Nio existe, salvo melhor juizo, propriamen-
te desconto, no que tange a contribuigdes previ-
dencidrias incidentes sobre a remuneragio paga
acs empregados. Este € ficticio, ilusorio, mera-
mente contdbil, o valor traduz divida da empresa,
endo do contribuinte empregado, cuja remunera-
¢do ¢ a base de cilculo. Dai ser de sua esséncia a

natureza de encargo no custo da mio-de-obra.
Nio se poder falar em retengio de algo que nio
foi descontado, e como conseqiiéncia, ndo s¢
pode falar tampouco em relagio uridica de depd-
sito, porque ndo houve imissdo de posse.

O que ha de fato ¢ o nio-recolhimento por
parte do sujeito ativo da relacio tributaria (art-
2030, inciso [, letrasac b da Lei n® 8.112, de
24 7.1991). A relagio juridica de depésito, ain-
da que possa decorrer de lei, niio pode prescin-
dir do elemento que a define, ou s¢ja, o concei-
to propric de depdsito, cujo desconto € um an-
tecedente logico.

Concluo que, para efeitos civis, o depdsito
tal como definido por lei, € discutivel.

5. Histérico da legislagdo do imposto so-
bre produtos industrializados - IPI e a rela-
¢do com apropriacdo indébita

A legislagio penal a respeito da matéria so-
freu a seguinte evolugio. O Decreto-Lei n® 326,
de 8.5.1967, estabelecia no artigo 22

“A utilizagdo do produto da cobran-
¢a do imposto sobre produtos industria-
lizados em fim diverso do recolhimento
do tributo constitui crime de apropriagio
indébita defimdo no artigo 168 do Caodi-
go Penal, imputdvel aos responsiveis
legais da firma, salvo se pago o débito
espontaneamente, ou quando instaura-
do o processo fiscal, antes da decisfo
administrativa de primeira instincia.”

Apenas posteriormente, aLei n®8.137, de
27.12.1990, artigo 2%, dispds no inciso I1, j4
supracitado, que constituiria crime o deixar
de recolher.

Firmo convicgdo de que a lei nova, nesse
caso, ainda que estabeleca sangio mais branda
ao infrator, ndo € a mais benéfica ao réu. Isso
porque o tipo penal anterior consistia na utifi-
zagdo do valor cobrado em fim diverso do reco-
Thimento do tributo, enquanto o previsto pela
lei posterior consiste em ndo-recolhimento.

Ora, a utilizagio traz insita a nogdo de apro-
priagdo, enquanto o nio-recolhimento ¢ um ato
que nio depende do fim a que se destina a coi-
sa nfo recolhida. Ou seja, o simples fato de ndo
se recolher, nao significa que houve utilizacio
para outro fim. Per outro lado, em toda utiliza-
¢io para outro fim, necessariamente houve o
nio-recolhimento. Dai ser a figura penal dondo-
recolhimento mais abrangente ¢, portanto, mais
severa, na protego do bem juridico penalmente.

Quanto ao IPI, o pagamento do imposto
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integra o preco da mercadoria, mas € destacado
da nota fiscal para efeitos contdbeis. Existe nes-
se sentido uma apropriacdo do valor do impos-
to devido por parte do produtor. Existe urna re-
lagdo de depositdrio legal do tributo, porque
assim definido em lei. O crime, no entanto, éde
n3o-recolhimento de tributo, € nfo de apropria-
¢4o indébita.

Diverge a jurisprudéncia no que tange & iden-
tificagdo de relagdo de depdsito quanto 4 forma
de pagamento do Imposto sobre Produtos In-
dustrializades - IPL

Anteriormente 3 nova lei, a questiio foi abor-
dada com profundidade nos autos do Habeas
Corpus n® 55.191, Pleno do Supremo Tribunal
Federal, em actrdio, por maioria de voltos, rela-
tado pelo Ministro Moreira Alves, publicado
na Revista Trimestral de Jurisprudéncia 86/408,
©0m a seguinte ementa:

“Apropriagio indébita pelo nio-reco-
lhimente do produto da cobranga do Im-
posto sobre Produtos Industrializados.

Constitucionalidade do artigo 22, ca-
put, do Decreto-Lei n® 326/67, porquan-
10, na realidade, ndo criou ele nova mo-
dalidade de apropriagio indébita, mas
apenas estabeleceu — o que se situa den-
tro do Ambito do Direito Tributirio - a
posicdo juridica do responsavel pelo pa-
gamento do tributo em face da coisa fun-
givel (produto da cobranga do imposto)
vedando-lbe a utilizagdo dela para outro
fim que ndo o seu recolhimento aos co-
fres piiblicos na época propria, que € re-
quisito objetive para que, com relagio &
coisa fungivel, possa ocorrer ¢ crime de
apropriacgiio indébita aos precisos termos
do caput do artigo 168 do Cédigo Penat,
¢ n#o em decorréncia da modalidade nova
desse delito.

Ainda quando se trata de apropriagio
indébita, a falta de pericia em juizo pode
ser suprida por outros elementos de prova
que evidenciem a ocorréncia do ctime.,

Improcedéncia da alegacio de falta de
tipicidade do fato tido como criminoso.

Habeas Corpus indeferido ™.

O fundamento vencido, da lavra do Minis-
tro Rodrigues Alckmin, pelo deferimento do
writ, de que ndo existe a figura de apropriagdo,
por nfo existir a relagfio de depdsito, € convin-
cente.

“Contribuinte — dizem normas de

Direito nacional — “¢ a pessoa obrigada
ao pagamento do tributo que tenha rela-
¢do pessoal e direta com a situagio que
constitua fato gerador”.(...)

A lei brasileira nio autoriza que se
crie outro contribuinte (o de fato). Aqui
se trata de mero fendémeno econdmico,
estranho i relagdo tributdria, a que sere-
fere o artigo 166 do CTN somente para
excluir, pela auséncia de dano, a preten-
sdo 4 restitui¢do de tributo indevido.(...)

Se o fato gerador do IPI é o desemba-
rago aduanciro, a arrematacio, a saida dos
estabelecimentos mencionados no pari-
grafo tnico do artigo 51 do Cédigo Tri-
butario Nacional; se contribuintes sdo o
importador, o arrematante, o industrial, o
comerciante; o contribuinte € devedorde
imposto. Nio ¢ arrecadador de dinheiro
alheio para entregé-lo ao fisco, dinheiro
de que possa apropriar-se indevidamen-
te. Ora, o antigo 28 do Decreto-Lei n® 326/
67, ao declarar crime de apropriag3o in-
debita o ndo-recolher o “produto” do IPI
(como s¢ ¢ contribuinte, pagador, fosse
recebedor de imposto), criou, na verda-
de, sanciio penat pelo nfio-pagamento de
débito fiscal.

Consegiientemente, o artigo 2° im-
pugnado crion nova figura penal. Nio
podia fazé-lo, ao que entendo.”

Em conclusio, tenho que existiria relagdo
de depdsito exclusivamente por definigfio le-
gal, porquanto assim disposto na lei (paragrafo
segundo do artigo 2 do Decreto-Lei n® 1.060,
de 21.10.1969, com a redagio dada pelo Decre-
to-Lei n® 1.104, de 30.4.1970, ¢ artigo primeiro
daLein®8.666,de 11.4.1994).

A relagiio de depdsito de um crédito tribu-
tario, no entanto, é em realidade um paralogis-
mo na medida em que o crédito se constitui com
a ocorréncia do fato gerador: saida dos estabe-
lecimentos, desembarago aduaneiro, etc. {arti-
£0 46 do Codigo Tributirio Nacional) indepen-
dentemente do depésito, ou pagamento, entre-
ga da importiincia a ser repassada ao Estado
pelo contribuinte de fato.

O raciocinio falso consiste na idéia inexata
de que o crédito se originaria com o depésito a
ser repassado, quando, de fato, isto nio ocorre.

6. Hipdteses de exclusdo de punibilidade

A extingdo de punibilidade pelo pagamento
do débito fiscal antes do recebimento da de-
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nuncia foi revogada expressamente pelo artigo
98 da Lei n® 8.383, de 30.12.1991. No ambito fe-
deral essa faculdade era prevista pelo artigo 14
daLein®8.137/90.

Nesse sentido € a jurisprudéncia mais re-
cente do Superior Tribunal de Justica, ementa-
da nos seguintes termos:

“Penal e Processual. Sonegacio Fis-
cal. Pagamento de Tributo antes da Pro-
postturada agio, Extingiio de Punibilidade.

A extingio de punibilidade pelo paga-
mento do tributo antes de proposta a agdo
penal, 3 invocagdo do disposto no artigo
18 do Decreto-Lei n® 157, de 1967, ndo tem
Tnais apoio, uma vez que o artigo 98 da Lei
n?8.383, de 1991, revogou todas as dispo-
sigbes legais pertinentes ao tema.

(Publicado no Didrio da Justica da
Unijode 10.4.1995, p. 9279, Relator Mi-
nistro Jesus Costa Lima, Habeas Cor-
pus n® 4.363-6, SP, quinta turma do
Superior Tribunal de Justiga, por una-
nimidade, j. 22.3.1995)".

Esta revogaciio parece divisar de forma mais
peremptoria a nogdo do ilicito penal. Ainda que
haja o pagamento, persiste o direito de punir o
comportamento. Isto evidencia que ¢ o nio-re-
colhimento regular o que o Direito Penal previ-
ne e reprime, e nio, de forma muito distinta, a
execucdio de crédito e patrimdnio do Estadoem
mdos do particular, como ja frisado.

A lei que prevé o pagamento de débito em .

atraso, ou autoriza o parcelamento, nfo extin-
gue a punibilidade®. E, alids, o que se infere do
paragrafo primeiro do artigo 38 daLei n®8.212,
de 24.7.1991, ao dispor que:

“Nao poderdo ser objeto de parcela-
mento as contribuigdes descontadas dos
empregados, inclusive dos domésticos,
dos trabalhadores avulsos ¢ as decor-
rentes da sub-rogagéio de que trata o in-
ciso IV do artigo 30, independentemente
do disposto no artigo 95.”

Naio obstante, o Superior Tribunal de Justi-
¢a, em acorddo da lavra do Ministro Assis To-
ledo, levando em consideragio que se trataria
de apropriagiio indébita de contribuigdes pre-
videncidrias, entendeu que haveria auséncia de
animus rem sibi habendi, oo parcelamento da

®Em sentido contrario, mas antes do advento da
Le1 n® 8.383, de 30.12.1990, encontra-se FRAGO-
S0, Heleno Claudio. LigSes de Direito Penal, Foren-
se, 1989, p. 427.

divida, em virtude da Lei n® 9.620/93, a qual, no
artigo 12, teria permitido excepcionalmente o
parcelamento das contribuigbes descontadas
dos segurados, empregados.

Ora, inexistindo apropriagio indébita, ine-
Xiste, por conseqiéncia, animus rem sibi ha-
bendi, conforme ja analisado. Por ¢sse funda-
mento, concluo que, apesar do entendimento
do Superior Tribunal de Justi¢a, subsiste o cri-
me ainda que haja parcelamento. Somado a isso,
o parcelamento nio € forma de extingdo de cré-
dito tributdrio, prevista no artigo 156 do Codi-
go Tributdrio Nacional, mas, sim, forma de sus-
pensio de sua exigibilidade, nos termos do arti-
go 151, inciso I, por ser forma de moratéria.

Tratando-se de crime continuado, a super-
veniéncia de lel mais severa ndo impede a apli-
cagio desia aos fatos consumados também em
sua vigéncia e os anteriores, em relagdo de uni-
dade. Nio ha falar-se em ultra-atividade da lei
penal mais benéfica™.

A jurisprudéncia do Tribunal Regional Fe-
deral da Quarta Regijo, em acérdio publicado
no Didrio da Justica da Unijode 2.12.1992,da
lavra do Juiz Fibio Bittencourt da Rosa, mani-
festou-se no sentido de que a comprovada cri-
se financeira, com op¢io para o pagamento de
saldrios a0 invés dos recolhimentos de valores
para a previdéncia social, configuraria estado
de necessidade que exclui existéncia de crime.
Do seu voto extrai-se 0 seguinte excerto:

“Seria um absurdo que se obrigasse
a empresa a recolher débitos previdenci-
arios antes de pagar os empregados. Se-
quer no processo falimentar i1sso ocorTe,
atendidos os critérios de preferéncia dos
créditos. Evidentemente, ndo cabe no
Juizo politico do julgador apreciar a qua-
lidade da regra legal. Todavia, esta obri-
gado a delimitar o sen alcance peta inter-
pretagdo. E, nesse limitado nivel, tem que
se inserir no meio social, elegendo crité-
rio politico para as conclusfes.”
Entendo que a ordem de valores elettos por
critérios politicos para pagamento das obriga-

1 Nesse sentido, manifestam-se: JESUS, Dama-
sio de. Direito Penal, v. 1, Ed. Saraiva, 143 ed., 199),
p. 91, TOLEDO, Francisco de Assis. Principios
bdsices de direito penal, 3* ed., E4. Samaiva, 1987,
pp. 31 e 32; HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao
Codigo Penal, Forense,Rio, 1958, v.1, Tomo 1,p.128;
BRUNO, Anibal. Direito Penal, Parte Geral, Foren-
se, Rio, 1967, Tomo 1, p. 258, BATTAGLINI. Di-
reito Penal, Ed. Saraiva, 1973, p. 88.
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goes decorre de imperativo legal O Codigo Tni-
butirio Nacional estabelece que os créditos tri-
butdrios preferem aos créditos trabalhistas, no
artigo 186. Ndo pode a lei ordindria, prevendo a
sangdo penal (naturalmente mais severa) ao nio-
recolhimento do crédito tributdrio, subverter a
ordem de preferéncia, ou escala de valores de
lei com startus de complementar.

Adquele que demonstra ter pago salarios, por
conseguinte, com a importincia mediante a qual
deveria ter recolhido os tributos, age, segundo
penso, de forma que nio se possa exigir dele
outro comportamento, ou conduta diversa, E
que, se a situagio fosse de faléncia, extinguin-
do a atividade produtiva, a ordem de créditos
obedeceria também 4 preferéncia do que ¢ devi-
do a titulo de saldrios aos crédites tributirios.
Ha crime, por ser fato tipico e antijuridico, mas
nio se vislumbra a culpabilidade que se insere
como pressuposto da pena, por inexigibilidade
de conduta diversa.

Essa situagdo nio se confunde com a efeti-
va impossibilidade de pagamento de tributos,
com preferéncia a fornecedores ou outras ativi-
dades ainda que essenciais para o funciona-
mento da sociedade. Ora, se ndo ha possibili-
dade de pagamento de tributos, nfo existe pos-
sibilidade, pelo mesmo motivo, de continuida-
de das atividades produtivas inerentes. Isentar
de punibilidade o ndo-pagamento, quando os
concorrentes, por um motivo ou outro, s¢ sujei-
tam aos mesmos dnus significa, em outras pala-
vras, financiar atividade de concorréncia desle-
al com o dinheiro de 1oda a sociedade’.

7 Onus da prova

Evidentemente o &nus da prova, no proces-
50 penal, depende da parte que alega o fato
constitutive ou modificativo de seu direito. Ao
Ministério Publico Federal impde-s¢ a prova do
ndo-recolhimento. A defesa incumbe a prova
da excludente dos requisitos do crime: estado
de necessidade, ou excludente de pressuposto

'l Em sentido contréario, reconhecendo como ine-
xigibilidade de conduta diversa, nos seguintes ter-
mos: “Se o recolhimento das contribui¢des previ-
dencikrias for possivel, embora & custa do nic-paga-
mento dos fornecedores & de despesas essenciais ao
prosseguimento das atividades da empresa (agua, luz,
telefone, aluguel, ete.) o delito existird, mas podera
configurar-se uma excludente da culpabilidade, a ine-
xigibilidade de conduta diversa, que isenta o agente
de pena”. KIPPER, Celso. “Breves considerages
sobre o nio-recollimento de contribuigdes descon-
tadas dos empregados™. Revista dos Tribunais, 684,
agosto de 1993, p. 284.

para pena: inexigibilidade de conduta diversa.
Como fundamento da condenacio nfio £ ad-

missivel a presungo fiscal ou contdbil, segundo

o que se infere da seguinte ementa, Ora transcrita.

“Penal. Contribuigdes Previdencidri-
as ndo recolhidas. Responsabilidade pe-
nal do sicio que nfo s¢ pode presumir
tal qual a ocorréncia do desconto se ndo
hi elementos materiais da prova desse
fato. A presuncio fiscal ou contdbil ¢
penalmente inaceitavel. Apelagio provi-
da (Acdrdio uninime da terceira turma
do Tribunal Regional Federal da Quarta
Regido, ap. criminal 93.04.04274-7-RS,
DJU L 8.6.1994)”

Nio se exige, por outro lado, para o inicio
da a¢dio penal, que haja a descri¢iio das delibe-
ragdes tomadas pelos diretores das pessoas ju-
ridicas",

Consistiria cerceamento de defesa a impos-
sibilidade de produgio da prova no que diz res-
peito ao estado de necessidade ou inexigibili-
dade de conduta diversa, que se reduz a de-
monstrar por pericia contabil a inexisténcia de
recursos, ou a preferéncia ao pagamento de
salarios, ao invés de contribuigles sociais.

8. Descriminagdo

Existe corrente jurisprudencial que defende
que a superveniéncia da Lei n® 8.666/94, aqual
teria criado a figura, nesse mesmo entendimen-
to, do depositario da Fazenda Publica da pes-
soa obrigada a recolher impostos, taxas e con-
tribuigdes, teria também disciplinado a matéria
da lei previdencidria, de modo a descriminar o
tipo penal de nio-recolhimento das contribui-
¢Oes sociais.

Fundamenta o voto o Juiz do Tribunal Regi-
onal da Quinta Regi%o, Dr. LAzaro Guimaracs,
nos seguintes termos:

“QOra, considerar crime o simples fato
de deixar o contribuinte de recolher, na
época propria, a contribuigio para a se-
guridade social seria penalizar o préprio
inadimplemento, instituindo-se tipo de
prisdo civil por divida.

A figura criada pelo mencionado arti-

12 Nesse sentido a jurisprudéncia, pesquisada por
DELMANTO, Celso, apud Codige Penal Comen-
tado, Renovar, 2* ed., pp. 61 ¢ 63, STF, RHC n°
62.698. RTJ114/228 e RT 597/417, RHC n°63.825,
RTJ118/152; RHC n® 60.835, RT.J108/1031, RHC
n° 60.945, RTJ 107/960 ¢ RT 578/423, RHC n° 59/
857, RTJ 104/1052, entre outras.
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g0 95, alinea &, da Lei n® 8.212 deve ser
interpretada sistematicamente, de tal
modo que se verifique a existéncia do tipo
subjetivo implicito, consistente na frau-
de a Previdéncia Social. Ndo €, portanto,
0 56 fato do inadimplemento que carac-
teriza a infragio, mas também a intengdo
de sonegar o repasse dos valores reco-
lhidos a tituto de contribuigio.”

Nio obstante o respeito infinito com o enten-
dimento jurisprudencial aludido, nio concordo
com atese. A prisio administrativa nada tem que
ver com a prisfio penal. A lei penal tem fungio
preventiva e repressiva, come se introduziu. Im-
pede, proibe, veda a conduta tipificada, e, por
cutro lado, pune ¢ castiga o infrator mediante a
sangdo penal. Niio coage ao comportamente pre-
visto, mesmo porque, com ¢ adimplemento da
obrigagdo, a conduta continya a ser criminosa. O
valor juridico protegido pela norma € a regulari-
dade no recolhimento de tributos.

A prisdo civil nio tem cariter preventivo
nem repressive. De outra indole, € coativa do
adimplemento da obrigagio civil, desde que
fundada em relagio juridica constitucionalmente
prevista: depositdrio infiel € prestagio alimenti-
cia (art. 52, inciso LXVII). E forma indireta de
execugdo, o que ndo € a lei penal,

As leis penais analisadas, a vista da distin-
do citada, ndo arrostam a proibi¢do constituci-
onal. TEém carater preventivo e repressivo. Ndo
mais guardam algum cariter coercitivo, uma vez
que 0 pagamento antes do recebimento da de-
nincia nfc mais extingue a punibilidade.

Da mesma forma o ilicito perpetrado na emis-
sdo de cheques sem provisdo de fundos nio se
equipara 3 prisdo civil que do ato podera even-
tualmente decorrer, caso venha ser o devedor
infiel depositario em execugio por quantia cer-
ta. Uma questio ¢ a regularidade no recolhi-
mento de contribuigdes sociais, outra, bem dis-
tinta, ¢ a relagdo civil que esse comportamento
pode originar.

9. Conclusdo

Em conclusio, os crimes de falta de recolhi-
mento de contribuigdes sociais ou de falta de
repasse de Imposto sobre Produtos Industriali-
zados, inicialmente previstos como formas de
apropriagio indébita por semelhanga, sdo figu-
ras tipicas distintas do crime de apropriagdo in-
débita.

Nesses crimes njo ha falar-se de relagio de
depdsito em sentido estrito juridico, em virtude
de que nio existe desconto, propriamente dito,

de qualquer importincia. Por definigio legal, no
entanto, constituem depésito o nio-recolhimen-
to de contribuigbes devidas por parte de empre-
gados ¢ IPI - Imposto sobre Produtos Industriali-
zados. Esse conceito legal nio condiz, todavia,
em nosso entendimento, com a realidade econd-
mica ¢ juridica do conceito da relacdo de depési-
to, uma vez que a entrega do dinheiro (pagamen-
1o pelo contribuinte de fato) ndo é simultinen e
necessariamente dependente da constituigio do
crédito tributario, no caso do IPI, ¢ porque o des-
conto previdencidrio, por seu tumo, se soma a0
custo da mio-de-obra, ja que o salirio em si ndo
¢ geragio de riqueza, mas custo da empresa su-
Jeito as regras de mercado.

Tampouco essa relagdo influencia na esfera
penal, uma vez que razdes de politica criminal
levaram a tipificar expressamente o nio-reco-
lhimento como crime, ndo mais a apropriagao
de importancias.

A reprovagio do comportamento omisso de
recolhimento de tributos sujeitando-o 4 sangio
penal tem o condio de eleger o respeito a regu-
laridade das contribuigdes € ao recolhimento
de impostos.

No sistema juridico a lei complementar, Co-
digo Tributario Nacional, pode estabelecer va-
lor juridico mais relevante, de modo a tornar o
tipo penal impunivel. Vale dizer, na ordem de
preferéncia, a sangfo penal nio pode se sobre-
por 4 necessidade de adimplemento de crédito
trabalhista.

O fato de haver possibilidade de pagamento
ou previsio legal para o parcelamento nio retira
da lci penal sua eficicia, uma vez que o valor
juridico protegido penalmente € a regularidade
do recolhimento, ¢ nio, a propriedade sobre o
bem destinado ao Estado. Quanto 4 propriedade
ou ao crédito tribwtario, o Estado vale-se dos
IMEIoS processuais inerentes, como € a execugio
fiscal, medidas cautelares, ¢te., podendo haver
possibilidade de parcclamento no pagamento,
sem que esse fato implique descriminagdo.

A superveniéncia da Lei n® 8.866, de
11.4.1994, que normatiza a figura do depositario
da Fazenda Publica da pessoa obrigada a reco-
Iher impostos, nio revogon a Lei n® 8.212, de
24.7.1991, na medida em gue teria regulado to-
talmente ¢ de forma mais benéfica o recolhimento
de tributos federais.

Estabelecido que o bem juridico tutelado na
esfera penal nfio guarda relagio necessiria coma
esfera civil, administrativa e tributaria, é pertinen-
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te crticar que a lei teve o mérito de eleger o valor
juridico penalmente protegido, elevando a regu-
laridade do recolhimento de tribaito a0 resguardo
da sangio penal. Bem verdade €, também, por
outro lado, que a fungio preventiva e repressiva
do Direito Penal, em termos de politica ¢riminal,
revela recrudescimento intolerdvel na legitimacio

da autoridade do Estado. Se 2 sanciio ¢ capaz de
ser eficaz o suficiente a prevenir o comportamen-
10, ou castigar e punir convenientemente 2 inici-
ativa privada, eventualmente relapsa por um mo-
tivo ou outro, ¢ tema de politica criminal que a
dmémmdaﬁnﬁopo!ftmdosPoduesmdwﬁ-
tio, Legislativo ¢ Exeativo ird escrever na histdnia

préxima do Pais.
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A incidéncia da Cofins sobre o faturamento
de empresas de incorporac¢ao de venda de

Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho ¢
Subprocurador-Geral da Fazenda Nacional ¢
Advogado em Brasilia.

Oswaino OtHoN DE Pontes Saraiva FiLHo
SUMARIO

I. Introdugdo. 2. Cofins e empresas de incor-
poragdo e venda de imoveis. 3. Conclusio.

1. Introdugdo

Neste trabalho, posicionar-me-ei acerca de
uma nova controversia em relagio s contribui-
¢Ocs sociais para a seguridade social: a inci-
déncia ou ndo da Contribui¢do para financia-
mento da Seguridade Social sobre o faturamento
— Cofins — no que tange as receitas brutas de
incorporages e vendas de imdveis.

2. Cofins e empresas de incorporacio e
venda de imoveis

De logo, recomendo observagio de que o
preceito do inciso I do artigo 195 da Constitui-
¢d0 Federal de 1988 ndo utilizou o conceito res-
trito de faturamento segundo o conhecido no
Direito Comercial.

Para deixar essa afirmagio extreme de davi-
da, basta dizer que o Supremo Tribunal Federal,
a partir do voto do Ministro Ilmar Galvio, con-
signado no Recurso Extraordinario n® 150.764-
PE (R77 147/1039), ja assentou que a Lei Maior,
ao tratar das contribuigdes dos empregadores
para a seguridade social, tomou a expressio
“faturamento” conforme o usado para efeitos
fiscais, que sempre foi compreendido como pro-
duto de todas as vendas e nio apenas as ven-
das acompanhadas de fatura, formalidade exi-
gida somente nas vendas mercantis a prazo {art.
12dalcin®5.474, de 18.6.68).

A seu turno, colime-se que os preceptivos
constitucionais do artigo 194, paragrafo anico,
itens Ve VI, edoartigo 195, caput, itens [, Il e
111, demonstram o escopo do constituinte de
que toda a sociedade financie a Seguridade
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Social, inclusive cotn as contribuigdes dos em-
pregadores sobre o faturamento.

Um outro aspecto que considero merece-
dor de observagio € o referente ao principio da
isonomia, tanto no aspecto geral do caput do
art. 1 da Constituigio Federal, no sentido de
que todos sdo iguais perante a lei, sem a dislin-
o de qualquer natureza, quanto no 4mbito fis-
cal, nos termos do artigo 150, caput, inciso II,
do Estatuto Politico, que veda o tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem
em sitnagdo equivalente, proibida qualquer
distingfio em razdio de ocupagdo ou ramo
profissional ou funcdo por ¢les exercida, inde-
pendentemente da denominagdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos.

Ademais, nio pode ser descurado que a
Constituigio revogada ja admitia, no art. 23, §
3%, com a redagio dada pela Emenda Constitu-
cional n® 1, de 1969, que os imoveis fossem re-
conhecidos como mercadorias, desde que o
comércio ou a locagfio desses bens correspon-
dessem ao objeto da atividade preponderante
da empresa, o que foi mantido pela Constitui-
¢do vigente no seu art. 156, § 2°, inciso I,

Alids, nesse mesmo diapasdo, € o teor do
art. 37 do Cédigo Tributirio Nacional.

Ressalto, a propdsito, que os preceptivos
retromencionados de ambas as Cartas Politicas
acolheram a definicfio do enunciado e do art. 12
da Lei n?4.068, de 9.6.62, no sentido de serem
comerciais as empzesas de construcgdo, sendo-
lhes facultada a emissdo de duplicatas.

O nosso entendimento poderia ser confuta-
do em relagdo &s empresas incorporadoras, em
facedos ants. 2829 da Lei n%4.591, de 16.12.64,
terem distinguido as atividades de incorpora-
¢do e construgio de imdveis.

Todavia, para afastar divida a este rcspc:-
10, trago 4 colagdo a ementa do Decisum unini-
me, de 14.11.68, da Sexta Cimara Civil do Tribu-
nal de Justica do Estado de Sdo Paulo, espinga-
da do pioneirc estudo sobre a matéria, intitula-
do “Cofins e as empresas imobilidrias”, publi-
cado in “Informativo Dindmico”, I0B, edi¢do
n?70/93, p. 964, dalavra do insigne jurisconsul-
to Professor Vittorio Cassone, in verbis:

“Faléncia. Sociedade de incorporagio
e administracio imobilidria. Aplicagioda
Lei n*4.068/62.”

Cumpre lembrar que sio comerciais as
sociedades andnimas, por forgado § 12 do art.
2%da Lein®6.404, de 15.12.76, e as saciedades

por quotas de responsabilidade limitada, estas
quando se organizarem para a pritica habitual
de incorporagfo, empreitada ¢ venda de imé-
veis com o intuito mercantil e, conseqiiente-
mente, de obtengio de lucro, nos termos dos
arts. 311, 315, 317e 325 do Cédigo Comercial.

Assim, as normas constitucionais nortea-
doras das contribui¢des para a seguridade so-
cial, do principio da igualdade do tratamento
fiscal e do reconhecimento de que os bens imé-
veis podem, em certas circunstancias, ser tidos
como mercadorias, autorizam ao legislador a
incluir as empresas de incorporagio e venda de
imdveis entre os contribuintes da contribui¢do
social dos empregadores sobre o faturamento.

E o legislador infraconstitucional, indubita-
velmente, teve o intento de acatar essa autori-
zagio, ao fazer constar nos arts. 19¢ 2%da Lei
Complementar n® 70/91, com supedineo, ainda,
noenunciado enoart. 19da Lei n®4.068/62, que
a contribuigfo social para financiamento da se-
guridade social, nos termos do art. 195, 1, da
Constituigdo Federal, é devida pelas pessoas
Juridicas, inclusive as a ¢las equiparadas pela
legislacdo do imposto de renda, com aliquota
de dois por cento incidindo sobre o faturamen-
to mensal, assim considerada a receita bruta das
vendas de mercadorias, de mercadorias e servi-
¢os e de servigos de qualquer natureza.

De fato, colimando-se o teor da norma do
art. 12 da Lei Complementar n? 70, percebe-
se a intengdo do legislador de abranger to-
das as pessoas juridicas empregadoras, in-
clusive as empresas que exercem atividades
de venda e incorporagio de imdveis, mesmo
as microempresas.

Estio dispensadas do recolhimento da Co-
fins as empresas que comprovadamente nio
possuem empregados, sendo importante, na
espécie, verificar sc¢ os trabalhadores que para
elas prestam servigos poderiam ou n#o estar
ligados por um verdadeiro, embora mascarado,
vinculo empregaticio, configurado em virtude
da incidéncia dos elementos caracterizadores,
€ as pessoas € os objetos expressamente isen-
tos, por forga dos arts. 6% e 72 da Lei Comple-
mentar n® 70 — as sociedades cooperativas que
observarem ao disposto na legisiagdo especifi-
ca, em respeito A regra do art. 146, I1, ¢, da Cons-
titwigdo Federal; as sociedades civis de presta-
¢do de servigos profissionais relativos ac exer-
cicio de profissio legalmente regulamentada,
registradas no Registro Civil de Pessoas Jurii-
cas e constituidas exclusivamente por pessoas
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fisicas domiciliadas no pais (Decreto-Lei n®
2.347, de 21.12.87), as entidades beneficentes
de assisténcia social que atendam as exigéncias
estabelecidas em lei, nesta hipétese, na verda-
de, j4 ha previsdo de imunidade por parte do §
72do art. 195 da Constitui¢io Federal; e a ven-
da de mercadorias ou servigos destinados ao
exterior, com inspiragdo nas normas do art. 153,
§32 inc. I, edoart. 155,§ 22 inc. X, alinecaa, ¢
inc. XTI, alinea ¢, todos da Constituigio Federal
de 1988.

Impende realgar que a nossa Corte Constitu-
cional, por ocasiio do julgamento da A¢io De-
claratéria de Constitucionalidade n® 1-1-DF (DOU
de 16.6.93), declarou atotal harmonia entre o pre-
ceito do art. 2% da Ler Complementar n® 70/91 com
anormadoart. 195, 1, da Constitui¢io Federal de
1988, afastando a objegio decorrente do artigo
110 do Céddigo Tributario Nacional. Transcrevo
trecho do voto do abalizado Ministro Imar Gal-
vio sobre a matéria;

“Por fim, assinale-se a auséncia de
incongruéncia do excogitado art. 2% da
LC n® 70/91, com o disposto no art. 195,
I, da Constitui¢io Federal de 1988, ao
definir faturamento como a receita bruta
das vendas de mercadornias, de mercado-
rias ¢ servigos e de servigo de qualquer
natureza.

De efeito, o conceito de receita bruta
nio discrepa do faturamento, na acep-
¢do que este termo € utilizado para cfei-
tos fiscais, seja, o que corresponde ao
produto de todas as vendas. ndo haven-
do qualquer razio para que lhe seja res-
tringida a compreensdo, cstreitando-o
nos limites do significado que o termo
possui em direito comercial, s¢ja, aquele
que abrange tdo-somente as vendas a
prazo (art. 19da Lei n® 187/36), em que a
emissdo de uma fatura constitui formali-
dade indispensavel ao saque da corres-
pondente duplicata.

Entendimento nesse sentido, alias,
ficou assentado pelo STF, no julgamen-
todo RE 150.755”

Chamo a atengdo para o voto, seguido pela
maionia, profendo pelo relator para o Acordio,
o ilustre Ministro Marco Aurélio, por oca-
5140 do julgamento do Recurso Extraordinario
n® 150.764-1-PE, que cuidou da constitucionali-
dade da legislagio do extinto Finsocial inciden-

te sobre as empresas comerciais, no qual, a cer-
ta altura, aludiu, expressamente. ao “principio
isondmico” e, logo no paragrafo seguinte, as-
severou que “em 1991 tivemos a edigdo da Lei
Complementar n® 70, esta sim de abrangéncia
maior, a alcancar todas as pessoas juridicas em-
pregadoras...” (in R17 147/1041).

Nesta mesma senda. trilhou o eminente Mi-
nistro Sepilveda Pertence, que, por azo do jul-
gamento do Recurso Extraordinario n® 150.764-
1-PE, exarou o seu voto, considerando consti-
tucional o art. 28 da Lei n® 7.738/89, o qual re-
criou a incidéncia do Finsocial sobre as recei-
tas brutas de empresas prestadoras exclusivas
de servico, a aliquota de meio por cento, justa-
mente sob o fundamento do que o preceito su-
pracitado visou ao abolir ¢ privilégio gerado
pelaLei n®7.689/88, em favor das empresas de
servigo, igualadas 4s demais na contribuigio
social sobre o lucro, mas que havia sido exclu-
ida da carga sobre o faturamento, imposta a to-
das as outras, situacio esta antiisondmica de
mais que gritante inconstitucionatidade, a vista
ndo s6 do principio constitucional geral da
igualdade, mas também do corolirio especifico
dele da vedagio da discriminagio arbitrina en-
tre contribuintes (in K77 149/274-273).

Portanto, diante dos argumentos expendidos,
desnuda-se a simplicidade franciscana da tese
aqui esposada, sendo incontestavel que a nos-
sa Corte Constitucional sinalizou no sentido de
que as empresas que exercem atividades de
venda ou incorporagdo de imoveis € outras afins
estdo abrangidas nas defini¢des dos arts. 1% e
22 da Lei Complementar n® 70/91, sujeitas, por-
tanto, a contribuir para com a contribuigao so-
cial para financiamento da seguridade social
sobre o faturamento.

3 Conclusao

Encimo reafirmando a incidéncia da Cofins
sobre vendas de imovels, nos ¢asos em que
esses bens substanciam mercaderias, da mes-
ma forma que essa contribui¢io incide sobre os
servigos de empreitada ou administragio de
construgio de imoveis, e sobre 0s servigos de
locagdo de imdveis, mesmo porque o art. 22 da
Lei Complementar n® 70, de 1991, prevé, explici-
tamente, como base de cilculo do focalizado
gravame a receita bruta, nfio s6 de mercadonas
e servigos, mas, simplesmente, de servigos de
qualquer natureza,
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dezembro de 1994

A uniao estavel e a Lei n2 8.971, de 29 de

Otto Eduardo Vizeu Gil ¢ professor da Faculda-
de de Dircito Candido Mendes ¢ Advogado no Rio
de Janeiro - R

Ono Epuaroo Vizeu Gie

1. ALein®8.971, de 1994, vem provocando
uma exagerada apreensio entre leigos e juris-
tas, todos receoses de que os tribunais, ja fran-
camente inclinados ao reconhecimento dos vin-
culos nascidos do concubinato e A protegio
financeira da mulher que nele se envolve, ve-
nham a estimular, 3 luz do novo diploma, o su-
cesso de verdadeiras aventuras judicidrias,
acentuando o notdrio esgarcamento dos lagos
conjugais ¢ estimnulando, ¢em conseqiiéncia, o
desprestigio do casamento, principalmente do
¢asamento submetido aos tropegos da vida tor-
mentosa das grandes cidades.

2_E certo que a redagiio equivocada de cer-
tos dispositivos da Lei n® 8.971 vem criando
uma certa perplexidade entre os que tém o de-
ver de cuidar dos interesses envolvidos com
aquele diploma, sejam juizes, advogados e mem-
bros do Ministério Publico. Estou convencido,
entretanto, de que o correto dimensionamento
do alcance da nova lei vai seguramente evitar o
risco de se projetar o concubinato muito além
dos limites que alei quis e podia lhe dar. Esse é
o unico caminho que poderad conter os abusos
que pedem vir a se alimentar das interpretagdes
aligeiradas. _

3. O parigrafo 32 do artigo 226 da Constitui-
¢doFederal ¢ afonte diretada Lein®8.971. Ali
se reconheceu como entidade familiar a unido
estavel entre 0 homem e a mulher, quando sus-
cetivel de ser convertida em casamento. E a lei
definiu como unido estavel a convivéncia entre
pessoas solteiras, separadas judicialmente, di-
vorciadas ou vitlivas, que perdure ha mais de
cinco anos. A unifo estivel reconhecida pela
lei — a unica que pode gerar os efeitos patrimo-
niais ali estabelecidos — ¢ a convivéncia que
pode ser convertida em casamento, 0 que afas-
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ta desde logo o concubinato adulterino, que
segue confemplado no Codigo Penal e objeto
das restrigles constantes dos artigos 1.177 e
1,719, do Cédigo Civil, ¢ que vale como fator
relevante da separagiio dos cOnjuges (Lei n®
6.515,de26.12.77, art 59).

4. Assim, ndo ¢ qualquer tipo de concubi-
nato, ou de acasalamento, por mais duradoura
que sgja a convivéncia, que pode ser reconhe-
cido como unijo estavel e merecer a protegio
do Estado, como figura equiparada a uma uni-
dade familiar. A primeira condi¢do para a carac-
terizagdo do concubinato como entidade farniliar
¢ a de que a convivéncia se dé entre pessoas
desimpedidas de contrair casamento, o que vale
dizer, os co-participes do concubinato devem
ser obrigatoriamente pessoas solteiras, separa-
das judicialmente, divorciadas ou vijvas. A
segunda condigdo, a de que o relacionamento
perdure hi pelo menos cinco anos, Finalmente,
a de que esse relacionamento reflita ura convi-
véncia more uxorio, de marido e mulhet, fazen-
do transpirar a plena comunhio de afetos e de
interesses, € que transpareca, a vista de toda 2
gente, tanto nos bons guanto Nos maus mo-
mentos, coflio a integragio completa de um ho-
mem ¢ de uma mulher que procuram conduzir
uma existéncia em comum, semeando uma ami-
zade que os possa alcancar, ainda unidos, nas
incenezas da velhice, Essa € a unido esthvel de
que s¢ ocupd a Lei n® 8.971, equiparada a wn
casamento a que faltava, mas ja ndo falta, a vin-
culagiio legal

5. E bem de ver, portanto, que a unidio est-
vel, para gue possa lograr o amparo da lei, nio
¢ a que vai refletir apenas uma convivéncia du-
radoura. O tempo vale como fator determinante
apenas se atendidas as duas outras condigdes
estabelecidas na lei: a de que a convivéncia seja
more uxorio, entre pessoas ndo proibidas de
contrair casamento. Sem que estejam preencii-
das essas duas pré-condigdes, uma convivén-
¢ia concubindria de cinco pu mais anos nio ¢
de ser considerada, para os efeitos da lei, como
unido estavel.

6. A existéncia d filho comum também nio
¢ condicionante da caracterizagio da uniso es-
tivel, que pode muito bem ser reconhecida ain-
da que os concubinos nio tenham tido descen-
déncia. [nversamente, se ha filho nascido do
concubinato, ainda que nio adulterino, dai nio
se segue que se deva reconhecer, para os fin$
da Lei n%8. 971, uma convivéncia que ndo atin-
giu a estabilidade ali exigida.

7. A caracterizacio do concubinato tem sus-
citado entre os doutos algumas ditvidas de di-
reito intertemporal. Uma delas, sobre se um re-
lacionamento iniciado antes da vigéncia daLei
n* 8.971 pode vir a ser reconhecido como unifio
estivel se a completacfio do periodo de cinco
anos ocotreu j4 no regime da nova Jed. Esto erit
que a aferig3o da duragio do concubinato deve
ser necessariamente precedida de duas indaga-
gOes condicionantes, a primeira delas, se esse
concubinato poderia ser convertido em casa-
mento; demais disso, ter-se-ia de indagar se o
concubinato reflete, na realidade, assim intrin-
seca quanto extrinsecamente, uma existéncia em
comum, more uxorio, dessas em que se comun-
£am os interesses mais relevantes dos co-parti-
cipes. Feita essa indagagdo preliminar, que sd
pode ser solucionada 2 vista de prova cohvin-
cente e incontroversa, apura-s¢, 56 entio, o
implemento da tercein condiclo, quedizcoma
cronologia do evento — curacio minima de cin-
co anos, cortados da data em que Se iniciou ¢
relacionamente estavel.

8. E preciso considerar que a unifio estivel,
tida como entidade familiar, enterreira uma figu-
[ que S0 passou a existiz, € valer, com a promul-
gac3o da Lein®8.971, e s6 a partir de entdo essa
figura assumin a feigio de uma sitvacio jlll'id.l-
ca, capaz de produzir efeitos patrimoniais, ge-
rando direitos ¢ cbrigagdes. Antes disso, 0 con-
cubinato (nao-adulterino), por duradouro goe
fosse, pertencia a0 mundo dos fatos, sem rele-
vo para a ordem juridica, que ndo o reconhecia,
Para usar uma expressdo tdo do agrado de Pon-
tes de Miranda, o concubinato era fato ndo ju-
ridicizado, que 56 passou a interessar 4 ordem
Juridica com o advento da Lei n®8.971. Assim
sendo, € com maior razio, o ternpo de uma con-
vivéncia adulterina, ainda que decorrido na vi-
géncia da nova lei, nic vai poder ser computa-
do para o efeito de completar o giingiénio re-
querido para 3 caracterizagio da unido estével,
ainda mesmo que o estigma da ilegalidade te-
nha desaparecide com o desfazimento dos vin-
culos conjugais de um ou de outro parceiro
dagquele concubinato.

9. Nateoria do conflito das Leis no tempo, o
fator que releva perquitir, inclusive porque as-
sume, no Brasil, grandeza constitucional, € o
que tem pertinéncia com o direito adqguirido, ¢
que emerge deé situagies definitivaments con-
sumadas. Ndo hd que se computar 0 tempa de
um concubinato iniciado antes da Lei n®8.971
exatamente porque o tempo desse concubinato
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decorren antes que se constituisse a situagio
Jjuridica que a nova lei criou sob o nomen juris
de unidio estavel, capaz de irradiar eficicia juridi-
ca, inatingivel pela superveniéncia de uma lei
nova. A ndo ser assim, ter-se-ia de aceitar, contra
os principios da légica clementat, que o efeito
pode ocorrer antes da causa, ou que a conse-
qiiéncia pode anteceder o principio, ou, ainda,
que o direito sucede o fato (cf. Paiva Pitta, Ques-
tdes Transitérias do Direito Civil Porfugués).

10. Repita-se que 0 concubinato capaz de
produzir a eficicia juridica contemplada na Lei
n*8.971 éapenas o que, sem a sombra da menor
divida, pode ser caracterizado como unido es-
tdvel — um fato complexo que somente se con-
suma quando se realiza o tltimo elernento que,
concorrendo com os demais, determina o nas-
cimento do efeito juridico (cf. Ferrara, Zrattato
di Diritto Civile, v. 1, p. 59). Os elementos que
compdem ¢ concubinato, como tal reconheci-
do pela Lei n® 8.971, ndo incidem sobre esse
fato complexo de forma simultnea, mas suces-
sivamente. E o qiiinqiiénio de convivéncia que
se exige para o aperfeigoamento da unifo esta-
vel £ 0 iltimo elemento que condiciona o surgi-
mento dessa nova situagdo, mas que também
estd, de seu turno, condicionado 4 comprova-
¢do de ura outro elemento que o precede — 0
assentamento definitivo das relagdes concubi-
nérias. Por essa razdio a contagem daquele qiiin-
qiiénio nfic pode ser iniciada senfo depois que
aquele relacionamento passa a apresentar 3 se-
guranga requerida pela lei, porque somente de-
pois disso poder-se-a ter a certeza de um relacio-
namento sério, suscetivel de ser reconhecido
como unidade familiar e justificar o exercicio dos
direitos assegurados na lei. A caracterizagio
do concubinato, assim, como uniio estdvel, re-
clama uma investigacdo cautelosa, lastreada em
prova robusta. Para que nio sejam acolhidas, &
margem da lei, pretensdes fantasiosas.

11. Osartigos 19e 22da Lei 0% 8.971 regulam
a dissolugdo do concubinato estavel, tanto a
dissolugio inter vivos (artigo 19), que atribui
ao companheiro, seja 0 homem seja a muther, o
direito de reclamar alimentos, nos termos da Lei
n® 5.478, de 25 de julho de 1968, e nas condi-
¢des ali previstas, como a dissolugio causa
mortis (artigo 2%), que confere ac companheiro
supérstite ou (1) o direito ao usufruto da quarta
parte dos bens do de cujus, s¢ houver filhos,
sejam comuns, ou ndo, ot (I} o direito ao usu-
fruto da metade desses bens, se nio houver
filhos mas sobrevivam ascendentes, ou (Il o

direito i totalidade da heranca, na falta de des-
cendentes ou ascendentes.

12. Quanto aos alimentos, e malgrado o
enunciado da Samula 379, da Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal Federal,
penso que £ de ser respeitada, como ato juridi-
co perfeito, e inataciavel, a renincia a que se
dispuser fazer qualquer um dos participantes
da unijo estivel — porque nio sdo parenies e
ndo estdo, em conseqiiéncia, vinculados s
prescrigoes do artigo 404 do Codigo Civil.

13. O artigo 3% da Lei n? 8.971, que sera
examinado mais adiante, ndo trata da disso-
lugdo da unido estavel, mas da dissolngio
(causa mortis) de uma sociedade de fato que
possa ter existido entre os co-participes da-
quele concubinato para a aquisi¢do de parte
ou da totalidade dos bens arrolados no
inventario do companheiro falecido.

14. Como a unifo estivel, desde que farta-
mente comprovada, alcanga a grandeza de um
casamento, tem-se que a obrigagio de prestar
alimentos, uma vez constituida, transmite-se aos
herdeiros do devedor, na forma do artigo 23 da
Lei 026,515, de 26 de dezembrode 1977, combi-
nadamente com o artigo 1.796 do Codigo Civil.

15. Em torno do artigo 3% da Lei n® 8.971,
que regula os direitos sucessorios atribnidos
a0 companheiro superstite, vém se concentran-
do as maiores perplexidades. O Prof. Segismun-
do Gontijo, de Belo Horizonte, suscita, por exem-
plo (COAD - Selegdes Juridicas, n? 3/95, pp. 23
€ $8.), a indagac3o sobre se a existéncia de filho
(seja comum ou apenas do de cujus), nascido
antes da vigéncia da Lei n® 8.971 pode ser leva-
da em censideragio para os fins de mensura-
¢do do direito de usufruto assegurado ao con-
cubino sobrevivente. No entender do ilustre
jurista, se a Lei n® 8 971 for considerada como
uma lei de ordem piblica, entdo, nessa hipote-
s¢, ela vai incidir sobre fatos ocorridos antes de
sua vigéneia, resultando desse entendimento
que o filho nascido anteriormente vai limitar o
direito do concubino supérstite ac usufrto da
quara parte dos bens do de cujus, em caso con-
trario o fato ndo vai poder ser levado em conside-
ragio e 0 companheiro sobrevivente tera direito
4 metade dagueles bens ou, até mesmo, se ndo
sobreviverem ascendentes, ¢ direito de herdar a
totalidade do patrimdnio inventariado.

16. Nio creio que os problemas de direito
intertemporal possam ou devam ser resolvidos
4 luz da teoria, pouco consistente, ao respeito
da natureza das leis -— se de ordem publica, ou
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nio — e aceitar que as primeiras podem retro-
perar para alcancar fatos acontecidos anteri-
ormente. Alids, no exemplo suscitado pelo pro-
fessor mineiro, ¢ problema de direito intertem-
poral no chega sequer a ocorrer, €is que a con-
diclo que a lei impés para a avaliagdo da parti-
cipagio do supérstite no usufruto dos bens de
sen companheiro &, touf court, a existéncia de
descendéncia, pouco importando se nascida
anteriormente A vigéncia da lei. Ocorre que o
nascimento € um fato juridico que nio pode ser
ignorado quando da composicio do suporte
factico sobre o qual incide ou vai incidir a regra
juridica. E irrelevante que a regra incida posteri-
ormente. Alids, Do caso €m apreco, o argumen-
to Prova pouco ... porque prova demais: se alei
nio pudesse considerar o fato — existéncia de
fitho nascido antes de sua vigéncia — para o
fim de dosar a participagio do concubino su-
pérstite no usufruto do companheiro falecido,
entiio 130 poderia também considerar, para a
avaliagio do alcance daquefe direito de usufru-
1o, a existéncia de ascendente do de cujus que
tivesse também nascido anteriormente, 0 que
permitiria ao sobrevivente, a0 menos nos pri-
meiros anos de aplicagio do novo regime, exer-
citar o direito 2 heranga da totalidade dos bens
do parceiro falecido, tal como previsto no inci-
so [T do artigo 29 da Lein?8.971.

17. Bsse inciso do artigo 22 da Lein®8.971 ¢
0 que vai seguramente provocar as discussbes
mais acirradas, a comegar pela indagagio sobre
s¢ a nova lei instituiv o companheiro sobrevi-
vente de uma unifo estivel como herdeiro ne-
cessdrio do de cujus, ao lado dos descenden-
tes ¢ ascendentes. A prevalecer esse entendi-
mento a lei teria absurdamente privilegiado o
participe supérstite desse concubinato estavet,
atribuindo-the uma legitima equivalente ac do-
bro da que € atalmente reservada aos descen-
dentes e ascendentes, por forga do artigo 1.721
do Cédigo Civil. Pelo sistema do Cdigo, o tes-
tador, havendo descendente ou ascendente,
ndo pode dispor sendo da metade de seu patri-
monio, a outra metade, considerada legitima,
reservada aqueles herdeiros necessdrios. Se a
nova lei houvesse realmente instituido o so-
brevivente de uina unido estivel como herdeiro
necessrio de seu companheiro, seriam nulas
quaisquer verbas testamentarias que alcangas-
sem o seu patriménio, todo ele destinado ao
companheiro supérstite s¢ 0 de cujus houver
falecido sem descendéncia ou ascendéncia. E
bemn verdade que o testamento que houver sido
[avrado antes da Lei n® 8.971, ou antes mesmo

da consumagiio da unido estivel, € ato juridico
perfeito que terd de ser respeitado.

18. Demais disso tudo, se se entender que a
Lei n®8.971 instituiu como herdeiro necessario 0
companheiro supérstite de uma unifio estével,
ent3o, nessa hiphtese gritantemente absurda, o
conjuge, que ndo ¢ herdeiro necessirio ¢ pode
ser total ou parcialmente afastado dos beneficios
da heranca, ficard relegado a uma posicio secun-
déria em relacio ao participe de um concubinato.

19. N30 £ essa, penso eu, a methor interpre-
tagio do inciso ITI do artigo 2% da Lein®8.971.0
paragrafo 3° do artigo 226 da Constituigio Fe-
deral reconheceu a unido estavel como unida-
de familiar, que passa a fazer as vezes de casa-
mento. Nisso se resume a protegiio do Estado,
a que alude o texto constitucional. A lei niio
quis privilegiar o concubinato em relagio ao
conjuge, mas atrai-lo para o campo do casa-
mento. E ainda que ndo o diga expressamente,
parece evidente que o inciso 1Tl daquele antigo
22 est4 s reportanto ao artigo 1.611 do Cédigo
Civil, modificando-o parcialmente para nele in-
cluir, ao 1ado do chnjuge, o companheiro sobre-
vivente de urna uniio estivel, a quem sera tam-
bém deferida a sucessdo se, a falta de descen-
dente ou ascendente, ndo estava dissolvida,
a0 tempo do 6bito, a sociedade concubinaria.

20. E preciso ficar claro que o artigo 3*da Lei
n® 8.971 nfio versa sobre direitos sucessorios,
mas sobre a dissolugiio causa mortis de uma
sociedade de fato eventualmente criada 4 som-
bra de uma unido estivel, e de que tenha resul-
tado a formago de um patriménio comum. HA
que se ressaltar a difcrenca fundamental entre
as relagBes nascidas de um concubinato ¢ as
que se irradiam de uma sociedade de fato, que
pode muito bem existir sem que 0s seus integran-
tes sejam necessariamente concubinos. As rela-
Gbes pertinentes a essa figura, de conotagio s6-
cio-condominial, 5o relagdes de direito comum,
sujeitas, portanto, as regras do direito comum, €
que ndo interessam nemn ao direitode familia nem
a0 direito sucessorio. Mas como sdo relagdes
juridicas entre os integrantes de uma uhi%o esté-
vel, o legislador preferiu inclui-las no diploma que
trata do assunto. Mas f&-lo incotretamente.

21. E certo que a denominada socicdade
fato existe, com muita freqiiéncia, nas situagdes
de concubinato, principalmente nas de concu-
binato estabilizado. Mas ndo ¢ raro que esse
agrupamento s¢ concretize entre parentes, Ou
amigos, simplesmente. A dissolugfo dessas
sociedades, tanto a dissolugdo inter vivas quan-
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to a causa mortis, qualquer que seja o relacio-
namento entre 0s respectivos participantes, ¢
de ser resolvida, sempre, no juizo civel através
do reembolso do capital que toca a cada socio na
partilha dos bens comuns, e que ndo tem de ser
necessariamente paritiria: no processo de disso-
Iugio o iz tera de conhecer a exata contribuigio
de cada socio na formagio do patriménic comum,
reembolsando-o de sua quota-parte.,

22 Mas sucede que a Lei n28.971 (artigo 39
apenas regulou a dissolugio causa mortis de
uma sociedade de fato nascida de uma unido
estavel, atribuindo ao concubine supérstite o
direito de haver a metade dos bens inventaria-
dos independentemente da exata grandeza de
sua contribuigio para a formagfio do patrimo-
nio comum, contribui¢fo essa, que pode ter sido
minima e insignificante. Se uma sociedade tam-
bém de fato, e também dissolvida causa mortis,
agrupasse amigos, ou irmios ou mesmo cdnju-
ges, a sentenga que viesse a liquidar os haveres
do supérstite teria de observar criteriosamente a
sua efetiva contribuigo para a formagéo do capi-
tal comunitdrio, 0 excedente pertencendo, de di-
reito, aos herdeiros do parceiro falecido.

23. Acontece que a Lein® 8 971 ndo previn
que a dissolugdo infer vivos da unido cstivel
vai muito provavelmente acarretar a dissolugio
da sociedade que os concubinos vinham man-
tendo sobre determinado patrimédnio, e que tera
de ser resolvida, nfio de acorde com a regta
caridosa inserida no artigo 3%, mas segundo a
norma do artigo 673 do antigo Cddigo de Pro-
cesso Civil, mantido em vigor por forga do arti-
go 1.218 do Cédigo de Processo Civil vigente, e
segundo a qual “ndo havendo contrato ou

instrumento de constituiciio de sociedade, que
regule os direitos e obrigacdes dos sdcios, a dis-
solucdo judicial sera requerida pela forma do pro-
cesso ordindrio ¢ a liquidagio far-se-4 pelo modo
estabelecido para a liquidagdo das sentengas”™.
24 Parece 6bvio, assitn, que serdo radicalmente
distintas as regras que vio orientar a dissolu-
¢io desse tipo de sociedade de fato. Na disso-
lugio inter vivos, serdo apurados os haveres
de cada sécio no patrimdnio comum, cbservan-
do-se a contribuigio de cada qual para a forma-
¢io do capital societdrio. Mas na dissolugdo
causa mortis, ¢ de se aplicar a regra inserta no
artigo 3% da Lei n? 8 971, atribuindo-se ao con-
cubino supérstite que houver contribuido pata
a construgdo do patrimdnio do de cujus— e sem
que se leve em conta 0 montante dessa contri-
buigio — a metade dos haveres inventariados.
25. De qualquer forma, ¢ em qualquer dos ca-
505, a liquidagio da comunhio terd de ser pre-
cedida de uma avaliagiio cuidadosa das provas
tendentes a demonstrar a existéncia da socie-
dade e, no caso de dissolugdo causa mortis, a
participagdo do sobrevivente na formacdo do
patrimdnio societario, o que afasta do juizo su-
cessorio a competéncia para decidir a matéria,
segundo a determinagio do artigo 984 do
Caédigo de Processo Civil,

Assim, ¢ possivel que o inicio de aplicagio
da Lei n®8.971 s¢ja extremamente tormentoso.
O zelo dos tribunais no aferir com muita cautela
os casos de efetiva caracterizagio da chamada
unido estivel pode assegurar o clima de tran-
qiiilidade de que vai carecer o novo diploma.
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Defesa de direitos coletivos e defesa
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1. Introdugdo. 2. Direitos difusos e coletivos
e direitos individuais homogéneos: distingdes. 3.
Instrumentos de defesa de direitos coletivos. A¢do
Civil Publica — caracteristicas gerais. A¢do Po-
pular — caracteristicas gerais. 4. Instrumentos
de defesa coletiva de direitos individuais thomo-
géneos). Substituicdo processual e represenlagio.
Instrumento tradicional — o litisconsdrcio ativo
por representagdo. Novos instrumentos, por subs-
tituicdo processual. 4.1. Mandado de seguranca
coletivo. Finalidade — correntes de opinido. Fi-
nalidade — defesa de direitos subjetivos individu-
ais. Procedimento. Objeto de impetragdo e inte-
resse juridico. Impetragdo por partidos politicos.
Partidos politicos — limitagbes quanto ao objeto.
Rol dos legitimados — pessibilidade de amplia-
¢do. Autonomia do impetrante. Sentenga. Litis-
pendéncia e continéncia. Coisajulgada. 4.2. Agdo
civil coletiva. Competéncia. Objeto. Natureza da
pretensdeo. Agdo de cumprimento. A¢do coletiva e
agdo individual - autonomia. Limitagdes — natu-
reza da tutela e providéncias cautelares. Litis-
pendéncia. Coisa julgada. 5. Defesa coletiva de
direitos individuais pelo Ministério Publico. Hi-
poteses autorizadas em lei. Constitucionalidade
da legitimagdo. Hipoteses ndo expressamente
autorizadas em lei. Limites da atuagdo — interes-
ses sociais. 6. Conclusées.

1. Introdugdo

Os ultimos anos marcaram no Brasil um pe-
riodo de importantes inovagoes legislativas a
respeito dos chamados direifos e interesses
difusos e coletivos ¢ dos mecanismos de tutela
coletiva de direitos, destacando-se: a Lel n®
7.347, de 24.7.85 (disciplinando a chamada agdo
civil piblica), a Constitui¢io de 1988 (alargan-
do o dmbito da agdo popular, criando o manda-
do de seguranga coletivo € a legitimagio do
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Ministério Publico para promover agio civil
piblica e privilegiando a defesa do consumi-
dor) ¢, finalmente, o Codigo de Protegdo e De-
fesa do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11.9.90,
que, entre cutras novidades, introduziu meca-
nisme de defesa coletiva para direitos indivi-
duais homogéneos). A entusiistica ntilizacio,
que s¢ seguin, dos DOVOS MECANISmos Proces-
suais nem sempre se deu de modo apropriado,
s vezes por inexperiéncia de seus operadores
-, 0 que € compreensivel - outras vezes por se
imaginar, equivocadamente, que enfim se tinha
em mdos o remédio para todos os males: para
destravar a maquina judiciiria e para salvar a
saciedade de todas as agressdes, do Governo
e dos poderosos em geral. E muito salutar, por
iss0, 0 processo de revisdo critica que se vem
sentindo nos Wltimos tempos' no sentido de
coibir exageros e assim nio sb preservar do
descrédito, mas valorizar e aperfeigoar esses
importantes avangos no campo processual. £
com esse mesmo proposito que se buscara aqui
reflexdo sobre tema que a experiéncia didria evi-
dencia ser foco de boa parcela dos equivocos:
a distingio entre 0s MECANISINOS Processuais
para defesa de direitos coletivos e os mecanis-
mos para defesa coletiva de direitos.

! Watanabe, Kazuo, escrevendo sobre “deman-
das coletivas ¢ os problemas emergentes da prixis
forense™, afirmou: “E preciso evitar-se, a todo o cus-
to, que graves erros, dividas e equivocos, principal-
mente os decorrentes de mentalidade incapaz de cap-
tar com sensibilidade social a3 inovagBes e os provo-
cados por vedetismo ou espirito politico-cleitoreiro,
possam comprometer imemediavelmente o éxito de
todo esse instrumental, que tem tudo para solucio-
nar adequadamente os inimeros conflitos de interes-
ses coletivos que marcam a socicdade contempori-
neca. Nos Estados Unidos, onde a class action tem
longa tradiciio, hi opinides favordveis ... ¢ também
negativas..., ¢ nfo sio poucos os que manifestam
preocupaco a respeito de sua correta utilizaglio de
modo a ndo transforma-las em instrumento de pro-
veito cgoistico de quem as propde, em vez de fazé-
las cumprir objetivos sociais a que s¢ vocacionam.
Com maior razfio, preocupagio redobrada devemos
ter no Brasil, onde o individualismo € mais acentua-
do ¢ néio temos ainda tradiglio no trato com as de-
mandas coletivas” (in .4s Garantias do Cidadé@o na
Justiga, autoria coletiva, coordenagio do Min. Silvie
de Figueiredo Teixeira, SP, Saraiva, 1993, p.136).
Rogéno Lauria Tucci ¢ José Rogéno Cruz ¢ Tucci,
com a mesma preocupagio, dedicarumn capitulo es-
pecial sobre “agfio civil pablica ¢ sua abusiva utiliza-
¢#o pelo ministério piblico™ in Devido Processo
Legal e Tutela Jurisdicional, SP, RT, 1993.

Com efeito, 0 Codigo deProtecﬁo e Defesa
do Consumidor introduziu mecanismo especial
para defesa coletiva dos chamados direitos in-
dividuais homogéneos, categoria de direitos
ndo raro confundida com os direitos coletivos
¢ difusos ¢ por isso mesmo lancada com eles
em vala comum, cormo se lhes fossem comuns ¢
idénticos os instrumentos processuais de de-
fesa em juizo. Porém, ¢ preciso que niio se con-
funda defesa de direitos coletivos (¢ difusos)
com defesa coletiva de direitos (individuais).
Direito coletivo é direito transindividual (= sem
titular determinado} e indivisivel. Pode ser difu-
so ou coletivo stricfo sensu. Ja os direitos indi-
viduais homogéneos so, na verdade, simples-
mente direitos subjetivos individuais. A quali-
ficag@io de homogéneos nio desvirtua essa sua
natureza, mas simplesmente os relaciona a ou-
tros direitos individuais assemelhados, permi-
tindo a defesa coletiva de todos eles. “Coleti-
vo”, na expressio “direito coletivo” ¢ qualifica-
tivo de “direito” e por certo nada tem a ver com
os meios de tutela. J4 quando se fala em “defe-
sa coletiva™ o que se est4 qualificando é o modo
de tutelar o direito, o instrumento de sua defe-
sa. Identificar os instrumentos proprios para
defesa de cada uma dessas categorias de direi-
tos ¢ estabelecer os limites que o legislador im-
pos a sua utilizag3o, eis portanto o objeto pri-
mordial deste estudo.

2. Direitos difusos e coletivos e direitos in-
dividuais homogéneos. distingdes

O legislador brasileiro criou mecanismos
préprios para defesa dos chamados direitos
individuais homogéneos, distintos ¢ essenci-
almente inconfundiveis, como se vera, dos que
se prestam 4 defesa dos direitos difusos e cole-
tivos. E que se tratam de categorias de direitos
ontologicamente diferenciadas, como se pode
constatar da definiciio que lhes den o artigo 81,
parigrafo unico, da Lei n° 8.078, de 1990, defini-
¢i0 essa que constitui substanciagdo de con-
ceitos doutrinArios geralmente aceitos € por essa
raziio apliciveis universalmente no direito bra-
sileiro. Indispensavel, por conseguinte, que
antes de mais nada s¢ ponha a lume essa distin-
¢d0. Em termos bem pragméticos, e seguindo a
definicic dada pelo legislador, pode-se esbo-
car o seguinte quadro comparativo:
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DIREITOS

DIFUSOS

COLETIVOS

INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

1) Sob o aspecto subje-
tivo sdo:

2) Sob o aspecto obje-
tivo sio;

3} Exemplo:

4) Em decorréncia de
sua natureza:

Tramsindividuais, com in-
determinagio absoluta
dos titulares (= ndo t€m
titular individual ¢ a liga-
¢fio entre os vérios titula-
res difusos decorre de
mera circunstincia de fato.
No exemplo: morar na
mesma regido.)

Indivisiveis (= nio podem
ser satisfeitos nem lesa-
dos senfio em forma que
afete a todos os possiveis
titulares).

Direito 20 meio ambicnte
sadio (CF, art, 225),

a) - s#0 insuscetiveis de
apropriacio individual;
b) — s#o insuscetiveis de
transmissiio, seja por ato
inter vivos, seja mortis
causa,

¢) - sdo insuscetiveis de
rentncia ou de transagio;
d) — sua defesa em juizo
se di sempre em forma de
substituiciio processual
(o sujeito ativo da refagio
processual ndo € o sujeito
ativo da relagiio de direito
material), razdo pela qual
o objeto do litigio ¢ indis-
ponivel para o autor da
demanda, que ndo poderi
celebrar acordos, nem re-
nunciar, nem confessar
{CPC, 351) nem assumir
dnus probatdrio ndo fixa-
donalei (CPC, 333,
pardgrafo Gnico, Iy,

&) — a mutagZo dos titula-

res ativos difusos da rela-

G0 de direito se dd com
absolura informaiidade
juridica (basta alteragio
nas circunstincias de
fato).

Transindividuais, com
determinagio relativa dos
titulares (= ndio tBm titu-
lzr individual ¢ a ligagho
entre os varios titulares
coletivos decorre de uma
relagio juridica-base. No
exemplo: O Estatuto da
OAB)

Indivisiveis (= ndo po-
dem ser satisfeitos nem
lesados sendo em forma
que afete a tedos os pos-
siveis titulares),

Direito de classe dos ad-
vogados de ter represen-
tante na composigiio dos
Tribunais (CF, art. 107,
I).

a) — siio insuscetiveis de
apropriagéio individual,
b} — sdo insuscetiveis de
transmisséo, scja por ato
inter vivos, seja mortis
causa,

¢) — sdo insuscetivels de
rentincia ou de transagdo,
d} — sua defesa em juizo
sc di sempre em forma
de substituiglo processu-
al (o sujeito ativo da rela-
gio processual nio ¢é o
sujeito ativo da relagiio de
direito matcrial), razio
pela qual o objeto do liti-
gio ¢ indisponivel para o
autor dademanda, que nio
poderd celebrar acordos,
nem renunciar, nem con-
fessar (CPC,351) nem as-
sumir énus probatdrio nio
fixado na lei (CPC, 333,
pardgrafo unico, I);

&) — a mutagiio dos titula-
res coletivos da relagio
juridica de direito materi-
al se dd com relativa in-
formalidade (basta a ade-
sfio ott a exclusdo do su-
jeito A relagiio juridica-
base).

Individuais: (= ha perfei-
ta identificagio do sujei-
to, assim da relaglio dele
com o objeto do seu di-
reito). A ligagéio que exis-
te com outros sujeitos
decorre da circunstincia
de serem titulares (indi-
viduais) de dircitos com
“origem comum”™.
Divistveis; (= podem ser
satisfeitos ou lesados em
forma diferenciada © in-
dividualizada, satisfazen-
do ou lesando um ou al-
guns titulares sem afetar
os demais).

Direite dos adquitentes &
abatimento proporcional
do prego pago na aquisi-
¢fio de mercadoria vicia-
da (Cod. Consumidor,
art. 18, § 12, IIT).

a) — individuais e divisi-
veis, fazem parte do pa-
triménio individual do
seu titular,

b} - sdo transmissiveis
por ato inter vivos (ces-
s&0) oU mortis causa, sal-
vo excegdes (direitos ex-
trapatrimoniais),

c} - sio suscetiveis de
Tenuncia ¢ transagso, sal-
vo excegdes (vg. direitos
personalissimosy,

d} - sdo defendidos em
Juizo, geralmente, por seu
proprio titular. A defesa
por terceiro o serd em
forma de representagdo
(com aquicscéncia do ti-
tular). O regime de subs-
tituigdo processual de-
pendera de cxpressa au-
torizagdio em lei (CPC,
art. 6%,

e) — a mutaglio do polo
ativo na relagdo de dirci-
to material, quando admi-
tida, ocorre mediante ato
ou fato juridico tipico e
especifico (contrato, su-
cessdo mortis causa,
usucapifio, etc.).
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Embora, como s¢ viu, apresentem entre si
algumas diferencas — que na prética nem scm-
pre sdo visiveis com clareza — os direitos difu-
505 ¢ os direitos coletivos, ambos transindivi-
duais, e indivisiveis, sdo espécies do género
direitos coletivos, denominagdo também ado-
tada para identifica-los em conjunto. No entan-
to, direitos individuais, conquanto homogéne-
08, sdo direitos individuais ¢ nio transindivi-
duais. Peca por substancial ¢ insuperavel anti-
nomia afirmar-se possivel a existéncia de direi-
tos individuais transindividuais!

3. Instrumentos de defesa de direitos
coletivos

Agdo civil publica - caracteristicas gerais

Dentre os instrumentos processuais tipicos
de defesa de direitos transindividuais ¢ indivi-
siveis merece destaque a conhecida “agfo civil
publica”. Criada pela Lei n® 7.347, de 1985, ¢
composta de um conjunto de mecanismos des-
tinados a instrumentar demandas preventivas,
cominatdrias, reparatdrias e cautelares de quais-
quer direitos ¢ interesses difusos e coletivos,
foi seguida pela Lei n® 7.853, de 24.10.89, que
nos artigos 3% a 72 disciplina especificamente a
tutela dos direitos e interesses coletivos ¢ difu-
sos das pessoas portadoras de deficiéncia, pela
Lei n®8.069, de 13.7.90, que em seus artigos 208
a 224 disciplina especificamente a tutela dos
direitos ¢ interesses coletivos ¢ difusos das cri-
angas e adolescentes, e pela Lei n® 8.078, de
11.9.90, cujos artigos 81 a 104 (salvo a parte
especificamente relacionada com direitos indi-
viduais homogéneos, arts. 91 a 100) discipli-
nam a tutela dos dircitos e interesses difusos €
coletivos dos consurnidores. Mesmo com essa
complementagio, manteve-se, na esséncia, a li-
nha procedimental adotada pela Lei n® 7.347, de
1985 — cuja invocagio subsidiaria é feita pelas
demais leis citadas -, e sob ess¢ aspecto cabe-
lhe a denominagdo comum de agdo civil pibli-
ca, aqui adotada para diferencid-la da agfo civil
coletiva, adiante referida. Trata-se de mecanis-
mo moldado 2 natureza dos direitos e interes-
ses a que se destina tutelar ~ difusos e coleti-
vos. E o que se pode verificar ao simples exame
de suas caracteristicas gerais, semelhantes nas
virias leis mencionadas. Assim, legitimam-se
ativamente o Ministério Publico, pessoas juri-
dicas de direito publico interno e entidades €
associagdes que tenham entre suas finalidades
institucionais a protegdo do direito ou interes-
se a ser demandado em juizo. A a¢do podeta
objetivar qualquer espécic de tutela, inclusive
a condenatéria de obrigagdo de pagar, de fazer

¢ de nfio fazer. Havendo condenagio em dinhei-
10, este revertera a um Fundo gerido por um
Conselho, com a participagio do Ministério
Publico, e serd utilizado para recompor as le-
sdes causadas. Em se tratando de obrigagdio de
fazer on ndo fazer, a condenagdo podera sex pela
prestacdo especifica ou por outra providéncia
que assegure resultado equivalente ao adim-
plemento, ou ainda, na impossibilidade dessas
solugdes, por conversio ¢m perdas € danos. A
sentenga fard coisa julgada erga omnes, salvo
em caso de improcedéncia por insuficiéncia de
provas, em se tratando de direitos ou interes-
ses difusos, e fara coisa julgada ultra partes,
mas limitada ao grupo, categoria ou classe titu-
lar do direito ou interesse, quando coletivo,
salvo, aqui também, em caso de improcedéncia
por insuficiéncia de provas. A legitimacdo dos
substitutos processuais prolonga-se inclusive
para a agdo de execugio em favor do Fundo, ja
que, ¢ bom salientar, s30 indeterminados os cre-
dores da obrigagio.

Agdio popular - caracteristicas gerais

Outro instrumento de defesa de interesses
difusos e coletivos € a agdio popular de que
trataa Lei n®4.717, de 1965, Com a configura-
¢do que lhe deu a Constitnigdo Federal de 1988,
esta agio visa amular ato lesive ao patrimo-
nio publico ou de entidade de gue o Estado
participe, @ moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimdnio historico e
cultural (art. 5%, LXXIII). Legitima-se como de-~
mandante o cidadiio, ou seja, pessoa fisica que
esteja no gozo dos seus direitos politicos. Ad-
mite-se ndo apenas pretensio anulatdria do ato
lesivo, mas igualmente a de tutela preventiva
tendente a impedir sua pratica e ainda, se for o
caso, a de tutela cautelar para suspender-lhe a
execucdo. A coisa julgada tem eficicia erga
omnes, salvo em caso de improcedéncia por in-
suficiéncia de provas. O autor da agdo popular
legitima-se como tal porque, ainda quando es-
teja imediatamente demandando protecio a di-
reito titularizado em nome de determinada pes-
soa juridica, estd, na verdade, defendendo me-
diatamente interesses da sociedade, a quem
pertencem, em ultima analise, os bens tutcla-
dos. E por isso que s¢ afirma que também a
a¢do popular, sob este aspecto, constitui ins-
trumento de defesa de interesses coletivos, €
nio individuais.

Reitera-se, portanto: niio se pode confundir
defesa de direitos coletivos com defesa coleti-
va de direitos individuais. Os instrumentos até
aqui referidos, pela destinagio expressa que lhes
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deu o legislader ¢ pelas proprias caracteristicas
com qu¢ foram concebidos, sdo talhados para
defesa de direilos coletivos, e nio para defen-
der coletivamente direitos subjetivos individu-
ais, que tém, para isso, Seus proprios mecanis-
Mos Processuais, como se passard a ver.

4, Instrumentos de defesa coletiva de direi-
tos individuais thomogéneos)

Substitui¢do processual e representagdo

Dircitos individuais homogéneos sdo, como
Ja se disse, simplesmente direitos subjetivos
individuais, divisiveis e integrados ao patrimd-
nio de titulares certos, que sobre eles exercem,
com exclusividade, o poder de disposig3o. Nes-
sas circunstingcias, ¢ ao contrario do que ocor-
re com os direitos coletivos ¢ difusos (que por
nio terem titular determinado sdo defendidos,
necessariamente, por subsiituios processuais),
os direitos individuais, em regra, s6 podem ser
demandados em juizo pelos seus proprios titu-
lares. O regime de substitui¢3o processual aqui
€ excegdo e, como toda excegdo, merece inter-
pretacio resirita, podendo ser invocado somen-
te nas hipdieses ¢ nos limites que a lei autorizar
(CPC, art. 69). O carater excepcional da substi-
tuigio processual resulta claramente evidenci-
ado no art. 52, inc. XXI, da Constitui¢io que, ao
atribuir as entidades associativas em geral legi-
timidade para atuar em juizo em defesa de seus
filiados, condicionou tal atuagio 4 autorizagdo
especifica do associado, submetendo-a, assim,
a regime de representagio. Desse dispositivo
resulia confirmada a regra segundo a qual a
defesa judicial de direitos individuais depende
sempre de autorizagio, ou do titular do direito,
ou da expressa disposi¢io da lei. Mais do que
um preceito, € um principio: em se tratando de
direitos individuais, ainda que homogéneos ou
relacionados com interesses associativos, o
regime de representa¢iio € a regra, € o da subs-
tituigio processual é a exceciio e como tal deve
ser interpretado.

Instrumento tradicional — o litisconsércio
ativo por representagdo

Por serem homogéneos, isto €, por terem
origem comum e assim $e assemelharem a ou-
tros direitos individuais, prestam-se certos di-
reitos subjetivos 4 demanda conjunta. Ha um
modo tradicional de defesa coletiva de direitos
individuais: € o litisconsorcio ativo facultativo,
Realmente, direitos com origem comum sdo sem
divida direitos afins pot ponto comum de fato
ou de direito, tal como prevé o art. 46, IV, do
CPC. A defesa coletiva em litisconsorcio sera

vidvel, portanto, mediante legitimagio ordina-
ria ¢ sem outra restrigdo que nio a da eventual
recusa, como pode ocorret, por exemplo, quan-
do, pelo grande nimero de demandantes, haja
dificuldade de exercicio da defesa.

Novos instrumentos, por substituigéo
processual

H4, contudo, outros mecanismos de defesa
coletiva de direitos subjetivos individuais, que
o legislador brasileiro houve por bem introduzir
£ Nosso sisiema com o objetivo de tornar mais
simples, mais rapida, mais efetiva e mais acessi-
vel a prestagdo jurisdicional, ¢ que j& ndo pode
ser alcancado adequadamente apenas pelas
vias tradicionais, Dois sf0 ¢les, essencialmen-
te: 0 mandado de seguranga coletivo, previsto
noart. 52, LXX, da Constituigio, e a ago civil
coletiva, prevista nos artigos 91 a 100 do Cddi-
go de Protegdo e Defesa do Consumidor (Lei n?
8.078, de 1990). A técnica utilizada pelo legisla-
dor e que constitui a marca registrada comum
aos dois instrumentos diz com a legitimagéo
ativa, que € em regime de substituigio proces-
sual auténoma: o autor da demanda, substitu-
to, defende em juizo, cm nome préprio, direito
de outrem, 0 que faz autonomamente, isto &,
independentemente do consentimento ou mes-
mo da ciéncia do substituido.

4.1. Mandado de seguranga coletivo

Finalidade — correntes de opinido

Do mandado de seguranga coletivo hi quem
pense tratar-se de instrumento para salvaguar-
dar unicamente direitos coletivos® ¢ assim che-
gou a decidir o Superior Tribunal de Justiga®.

I CAMARGO MANCUSO, Rodelfe de, “Uma
analise Comparativa entre 0s Objetos ¢ as Legitima-
¢des Ativas das Agdes Vocacionadas a Tutela dos
Interesses Metaindividuais: Mandado de Seguranga
Coletivo, Agdo Civil Pablica, A¢des do Codigo de
Defesa do Consumidor ¢ Agdo Popular”, in Justitia,
n? 54, p. 181; Liicia Valle Figueiredo, in Perfil do man-
dado de seguranga coletivo, SP, RT, 1989, pp. 15-16.

1 Agravo Regimental no Mandado de Seguranga
n? 266, Rel. Min. Carlos M. Velloso, Primeira Segdo,
RSTI 10/254, com a seguinte ementa: “Mandado de
Seguranga. Mandado de Seguranga Individual. Man-
dado de Seguranga Coletivo. Interesses Difusos. [ —
O mandado de seguranga individuai visa & proteciio
da pessoa, fisica ou juridica, contra ato de autoridade
que cause lesdo, individualizadamente, a direito sub-
jetivo (CF, art. 52, LXIX). Interesses difusos e cole-
tivos, a seu tumno, sio protegidos pelo mandado de
seguranga coletive (CF, art. 5°, LXX), pela agfio po-
pular (CF, art. 52, LXXTID) ¢ pela agio civil pablica
(Lei n® 7.347/85). I - Agravo Regimental Improvi-
do”. Ha, eniretanto, decisdes em outro sentido, ad-
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HA4, por outro lado, quem sustente poder cle ser
wtilizado tanto em defesa de direitos coletivos,
quanto de direitos individuais*. E, finalmente,
em terceira orientagdo, estdo os que pensam
tratar-se, simplesmente, de instrumento para
defesa coletiva de direitos subjetivos individu-
ais’. Esse entendimento mereceu o aval impor-
tantissimo do Supremo Tribunal Federal®.

Finalidade — defesa de direitos subjetivos
individuais

Em verdade, para protecio de direitos cole-
tivos pu mesmo difusos, desde que liquidos ¢
certos, contra ato ou omissdio de autoridade,
nio se fazia necessirio modificar o perfil cons-
titucional tradicional do mandado de seguran-
¢a. Muito antes da Constituigio de 1988, que
criou o mandado de seguranga coletivo, 4 juris-
prudéncia ja admitia, por exemplo, que sindica-
tos ou a Ordem dos Advogados do Brasil impe-
trassem mandado de seguranca — individual —
para defender interesses gerais da classe, vale
dizer, tipicos direitos coletivos, pois que tran-
sindividuais, indivisiveis, pertencentes a um
grupo indeterminado de pessoas’. Tudo € ape-
nas uma questdo de legitimacdo: configurada
les3o a direito difuso ou coletivo liquido e certo
— ¢ esta configuraciio certamente nio é corri-
queira — ndo haveri empecilho algum ao aces-
50 4os legitimados 4 via mandamental tradicio-
nal. Alids essa via de tutela de direitos coleti-
vos estd implicitamente admitida pelo Codigo
do Consumidor {art. 83) e de modo explicito pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ast. 212,
§ 29). Assim, a imica novidade introduzida pelo
constituinte de 1988 foi a de autorizar que o
mandado de seguranc¢a possa ser utilizado por

mitindo impetragio de mandado de seguranca coleti-
vo em defesa de diretios subjetivos individuais, como,
v.g, 0 MS n® 522, Rel. Min. lmar Galvilo, Primeim
Seclio, Ementario de Jurisprudéncia do ST/, 3/34.

*GRINOVER, Ada Pellegrini, “Mandado de Se-
guranga Coletivo — Legitimag#o ¢ Objeto”, in Revista
de Processo, 57, pp. 96-101; BARBI, Celso Agrico-
la, “Mandado de Seguranga na Constituigio de 1988”,
in Mandados de Seguranga e de Injungio, vérios
autores, coordenador Min. Salvio de Figuciredo Tei-
xeira, SP, Saraiva, 1950, pp. 67-74.

*CALMON DE PASSOS, 1. J., in Mandado de
Seguranga Coletivo, Mandado de Injungdo, Habe-
as-Data — Constituigio ¢ Processo, Forense, 1989,
p. 13; GUSMAO CARNEIRO, Athos, “Anota-
¢Bes Sobre o Mandado de Seguranga Coletivo™, in
AJURIS, 54, pp. 53-74.

SRTJ 142/446-449.

"RTJ54/T1 ¢ RTJ89/396.

certas entidades para, na condigio de substitu-
tag processuais, buscarem mtela de um con-
Junto de direitos subjetivos de terceiros. O que
h4 de novo, destarte, é apenas uma forma de
defesa coletiva de direitos individuais, e n¥o
uma forma de defesa de direitos coletivos. Se o
propésito, no mandado de seguranga coletivo,
tivesse sido o de viabilizar a tutela de direitos
coletivos, njo se poderia compreender que en-
1re os legitimados a utilizd-lo nfio estivesse o
Ministério Pablico, a quem a Constituic3o atri-
buiu, como fungdo institucional, 2 defesa des-
sa categoria de direitos (CF, art. 129, III). Sua
exclusio, na verdade, evidencia mais uma vez
que o mandado de seguranga coletivo € instru-
mento de defesa de direitos individuais, defesa
que, em principio, ¢ incompativel com as atri-
buigBes constitucionais do Ministério Piblico
{CF,art. 127).

Procedimento

A legitimac3o ativa dos partidos politicos,
organizagdes sindicais, entidades de classe ¢
associagdes, para impetrar mandado de segu-
ranga coletivo € extraordindria, ja que, na con-
digfio de substitutos processuais, demandam
nome proprio direito alheio. Quanto ao regi-
me procedimental, inclusive no que diz com o
prazo para impetrac#o, a liminar e os recursos, o
mandado de seguranga coletivo se submete as
disposi¢des normativas  gerais do mandado
de seguranca. A competéncia do juizo hd de ser
fixada em consideragio 4 autondade coatora,
que, por sua vez, sé podera ser a que ostentar,
entre suas atribuigdes, um plexo de poderes e
competéncias que a habilitem, em caso de pro-
cedéncia, 2 atender a pretensio deduzida e em
relagiio a todos os substituidos. Quanto a es-
1es aspectos, Como se v&, o mandado de segu-
ranga coletivo ndo é diferente do mandado de
seguranga phirimo, isto €, o impetrado em litis-
consércio ativo, por representante credencia-
do pelos titulares do direito individual (que, ali-
as, nfio deixa de ser uma forma de defesa coleti-
va de direitos).

Objeto da impetragdo e interesse juridico

No que se refere ao objeto, a impetracio
coletiva busca tutelar direitos subjetivos indi-
viduais, os quais, para éxito da demanda, de-
vem ser liquidos e certos e estar ameacados ou
violados por ato ou omissdo ilegitima de autoni-
dade. N3o, porém, qualquer direito, mas 1Jo- .
somente aquele que guardar relagio de perti-
néncia e compatibilidade com a raz3o de ser (fi-
nalidades, programas, objetive institucional) da
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pessoa juridica impetrante. Por qué?
Porque para ajuizar qualquer demanda nfo bas-
ta que o autor detenha legitimidade. E indis-
pensével que tenha também interesse, diz o ar-
tigo 3* do CPC. Isso se aplica ignalmente ao
substituto processual, que ha de ostentar inte-
resse préprio, distinio ¢ cumulado com o do
substituido. Ora, esse interesse proprio, no caso
de mandado de seguranga coletivo, manifesta-
se exatamente pela relagio de pertinéncia € com-
patibilidade entre a razdio de ser do substituto e
o contetido do direito subjetivo do substitui-
do, objeto da demanda®. Nio seria concebivel
que o partido politico ou qualquer dos demais
legitimados fossem a juizo para bater-sc em de-
fesa de direitos que nem direta nem indireta-
mente lhes dissessem respeito algum. Sem elo
de referéncia entre o direito afirmado ¢ a razdo
de ser de quem o afirma, faltard 4 ag3o uma das
suas condigdes essenciais, pois o sistema juci-
dico ndo comporta hipéiese de demandas de
mero diletantismo, e isso se aplica também ao
substituto processual.

Impetragdo por partidos politicos

Dispde a letra b do inciso LXX do art. 5%da
Constituigfio que o mandado de seguranga im-
petrado por organizagio sindical, entidade de
classe ou associagdo seri proposto em defesa
de imteresses de seus membros ou associados.
Entretanto, a letra a do mesmg inciso, que pre-
vé alegitimagio dos partidos politicos com re-
presentacio no Congresso Nacional, nio con-
tém aquela limitacio. Hi quem sustente que,
mesmo assim, a restrigip é aphicivel aos parti-
dos politicos, que somente poderiam demandar
tutela para direitos individuais dos seus filia-
dos. Essa € a orientag30 que predomina na ju-
rispruadéncia do Superior Tribunal de Justica®.
Dois argumentos, pelo menos, militam fortemen-

*CALMON DE PASSOS, J. I, in op. cit, pp.
12-13.

*EDel no MS n? 197, Rel. Min. Garcia Vieira,
Primeira Seqdo, Ementdrio de Jurisprudéncia do STV
4/167-168, em cuja ements se diz que “A exemplo dos
sindicatos ¢ das associagdes, também os partidos po-
liticos 36 podem impetrar mandado de scguranga cole-
tivo em assuntos intcgrantes de seus fins sociais em
nome de filiados seus, guando devidamente autoriza-
dos pela kei ou por seus estatutos. Nao pode ele vir a
juize defender direitos subjetivos de cidadfios a cle
ndo-filiados ou interesses difusos e sim direito de na-
tureza politica, como por exemplo os previstos nos
artigos 14 a 16 da Constituicio Federal”. No meamo
sentido: ROMS 2423, Rel. Min. Luiz Vicente
Cernicchiaro, 6" Turma, D de 22.11.93, p. 24974,

te em outro sentido. Primeiro, a inexisténcia da
limitagio no texto constitucional, o que € espe-
cialmente significativo ante a mengio expressa
a ela no inciso seguinte do mesmo dispositivo,
a evidenciar que a omissdo anterior nio foi
desatenta e, portanto, deve merecer interpreta-
¢40 que lhe dg eficicia. Segundo, pela singular
natureza do partico politico, substancialmente
diversa das demais entidades legitimadas. Com
efeito, as associaches — sindicais, classistas e
outras — t&m como razio existencial o atendi-
mento de interesses ou de necessidades de seus
associados. Seu foco de atengfio estd, portan-
ta, voltado diretamente para sens associados,
que, por sua vez, a ela confluiram justamente
para receber a atengdo e 0 atendimento de ne-
cessidade ou de interesse proprio e particular.
E natural, portanto, e apropriado 4 natureza des-
sas entidades, que, a0 legitima-las para impe-
trar seguranca, o constituint¢ tertha estabeleci-
do como objeto da demanda a defesa dos inte-
resses dos proprios associados, limitagdo in-
teiramente compativel com o mével associati-
vo. O que ocorre nos partidos politicos, entre-
tanto, ¢ um fendmeno associativo completamen-
te diferente. Os partidos politicos nio tém como
razio de ser a satisfagio de interesses ou ne-
cessidades particulares de seus filiados, nem
sdo eles o objeto das atividades partiddrias. Ao
contrario das demais associagdes, cujo objeto
estd voltado para dentro de si mesmas, ja que
ligado diretamente aos interesses dos associa-
dos, os partidos politicos visam a objetivos ex-
ternos, 56 Temotamente relacionados a interes-
ses especificos de seus filiados. Segundo esta-
belece sua Let Organica (Lei n® 5,682, de 1971,
art. 2%) “os partidos politicos ... destinam-se a
assegurar, no interesse do regime democratico,
a autenticidade do sistema representativo € a
defender os direitos fundamentais, definidos na
Constituigio”. Por conseguinte, os filiados ao
partido sdo, na verdade, insfrumentos das ati-
vidades e das bandeiras partidinas, ¢ ndo o
objeto delas. O objeto das atengdes partidarias
530 os membros da coletividade em que atuam,
independentemente da condi¢do de filiados. E
bem compreensivel, pois, ¢ bem adequada a
natureza dos partidos, a sua legitimagdo para
impetrar seguranga coletiva, mesmo em defesa
de direitos de nfio-Hiliados.

Fartidos politicos — limitacdes quanio ao
objefo

No que respeita a legitimagio dos partidos
politicos, em suma, o objeto da pretensio do
mandado de seguranga coletivo tem lirnites ape-
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nas quanto ao seu contedo, que ha de ser ne-
cessariamente apropriado € compativel com a
natureza do impetrante, o que, como antes se
disse, ¢ imposigio relacionada com ¢ interesse
de agir. Mas, quanto 4 extensdo subjetiva dos
substituidos, esta ndo pode ficar limitada aos
interesses particulares de seus filiados, pois que
tal limitagio implicaria nfio apenas o desvirtua-
mento da natureza da agremiagio — que nio foi
criada para satisfazer interesses dos filiados -
come também a eliminagio, na pratica, da facul-

dade de impetrar seguranga coletiva.
Rol dos legitimados — possibilidade de
ampliagdo

O rol dos legitimados a impetrar seguranca
coletiva, elencado na Constituigio entre os di-
reitos ¢ garantias fundamentais, constitui, como
tal, um micleo minimo de legitimagio que, se
niio pode ser reduzido nem limitado pelo legis-
lador ordindrio, nada impede que seja por esse
ampliado. Tratando-se, como se trata, de maté-
ria relacionada com legitimacio processnal, ne-
nhwum empecilho existia antes de 1988, comd ndo
existe agora, i criagdo, por norma infraconstitu-
cional, de¢ hipbteses novas de legitimados a
impetrar mandado de seguranga em nome pro-
prio em defesa de direito de outrem.

Autonomia do impetrante

Exatamente em razio do interesse juridico
antes referido (= relagdo de pertinéncia ¢ de
compatibilidade entre o direito material afirma-
do em juizo, titularizado na pessoa dos associ-
ados ou filiados, ¢ os fins institucionais do im-
petranie), o ajuizamento da aglio dispensard
qualquer espécie de autorizagio individual ou
de assembléia. Na peti¢io inicial ndo se fard
neoessario nem mesmo identificar particularmen-
te cada um dos titulares do direito material. Ao
impetrante, substihyto processual, incumbird, no
entanto, fixar exatamente o dmbito de sua repre-
sentatividade e os scus objetivos existenciais,
elementos esscs indispensaveis para demons-
trar o interesse processual, para estabelecer os
limites da legitimagfio e para identificar (a) os
substituidos atingidos pela sentenga, (b) a au-
toridade impetrada e () o juizo coinpetenite.
Enfatizo um ponto: o critério geografico do do-
micilio dos substitnidos € elemento neutro para
os efeitos apontados. Os substituidos atingi-
dos pela eficicia da sentenca serdio os abrangi-
dos no mbito da representatividade do impe-
trante, independentemente do seu domicilio. A
sitnagdo fitica do domicilio, que por si s6 ndo
inibe pem limita a formagdo de litisconsorcio
ativo em mandado de seguranga, €, por idéntica

razio, irrelevante para a impetrac3o coletiva, que
daquele se diferencia, a rigor, apenas pela legi-
timagio em regime de substitglio processual.
O que importa, frise-se, € delimitar o dmbito da
representatividade do impetrante, este sim ele-
mento importante para as demais definiges (da
autoridade coatora, do juizo competenie, eic.}.
Sentenga

A sentenga no mandado de seguranga co-
letivo serd substancialmente idéntica A de qual-
quer mandado de seguranga, tirante, £ certo, o
grau de generalidade préprio de uma demanda
coletiva em que a inicial nfo identificou parti-
cularmente nem o nome nem a situagdo de cada
um dos titulares do direito afirmado. Tal especi-
ficagdo, se necessaria, serd procedida quando do
cumprimento do julgado, oportunidade em que
serdo decididas eventuais controvérsias reiacio-
nadas com a condig3o especial dos substinnidos.

Litispendéncia e continéncia

Entre o0 mandado de seguranga coletivoe o
mandado de seguranga proposio individual-
mente com o mesmo objeto e a Mesma causa
havera uma relagio de continéncia e conteddo,
a determinar: a) a extingdo por litispendéncia do
processo de mandado de seguranga individual
superveniente ao coletivo; ou, b) a reunido de
ambos, por continéncia, perante o juizo do man-
dado de seguranga coletivo, quando este for
ajuizado em segundo lugar, Justifica-se a com-
peténcia do juizo coletivo em tal hipotese — em
contririo 4 regra dos antigos 106 €219 do CPC-
especialmente em face 4 pluralidade de deman-
das individuais perante juizes diversos.

Coisa julgada

Mesmo ajuizado por substituto processual,
o mandado de seguranga coletivo terd senten-
¢a com eficicia de coisa julgada material para
todos os substituidos, desde que, evidentemen-
te, nela haja pronunciamento especifico sobre
o direito afirmado pelo impetrante. Assim, a
denegacio da ordem por insuficiéncia de pro-
vas implicard negagdo de direito Liquido € certo,
mas nio a negagao do direito propriamente dito.
Em hipdteses tais, coisa julgada material nfo
haverd, incidindo, em conseqiiéncia, a regrado
art. 15 daLein® 1.533,de 1951.

4.2. Agdo civil coletiva

Qutra hipétese de defesa coletiva de direi-
tos subjetivos individuais ¢ a prevista nos arti-
gos 91 a 100 do Cédigo de Protecdo € Defesa
do Consumidor (Lei n28.078, de 11.9.90). O Ti-
tulo INI desse Codigo, que trata da defesa do
consumidor em juizo, estabelece distingdes
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importantes entre a configuragdo processual da
defesa dos direitos coletivos ¢ difusos dos con-
sumidores ¢ da defesa dos seus dircitos indivi-
duais. Para esse ultimo caso, ha regras especifi-
cas, em capitulo proprio. Os entes legitimadas,
elencados no art. 82, embora comuns, tém, quan-
do em defesa de direitos individuais, limitagdes
maiores que quando demandam por dirgitos
coletivos ¢ difusos. Em suma, os regimes sio
diferentes, e suas diferengas merecem a devida
consideragio do intérprete.

Competéncia

A primeira distingdo a assinalar diz respeito
4 competéncia. Em se tratando de direitos difu-
s0s e coletivos, a demanda devera ser proposta
no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo
terd competéncia funcional para processar e
Jjulgar a causa. E o que dispde o ant, 2*da Lein®
7.347, de 19835, J4 se firmou entendimento juris-
prudencial de que essa competéncia funcionat
do juizo local comporta inclusive as causas de
que participam entes federais, hipdtese em que,
nio havendo vara federal instalada na comar-
ca, competente sera o juizo estadual, conside-
rando-se recepcionado peloart. 109, § 32 parte
final, da Constituig#o o dispositivo acima refe-
tido'. Esse regime, aplicivel em todos os ca-
sos de direitos difusos e coletivos, exceto os
previstos no Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente (que tem regra propria no art. 209), nio s¢
aplica s demandas coletivas de responsabili-
dade por danos individuais, sujeitas a regime
competencial proprio, o do artigo 93 da Lei n®
8.078, de 1990, a saber: competente serd o juizo
do local do dano (ou da capital do Estado, se os
dancs forem de dmbito nacional ou regional),
ressalvada a competéncia da justica federal,
Ou seja, nestas hipoteses, o juizo estadual nio
estd autorizado a exercer em primeiro grau a ju-
risdigo federal, como ocorre na agdo civil pu-
blica destinada 3 tuiela de direitos coletivos.

Objeto
A segunda cbservagio importante diz com

9% 4 orientagio predominante no STJ, como se
vé, vg., do CC n? 2.706-0-CE, Rel. Min. Demécrito
Reinaldo, Primeira Seggo, RSTJ 45/34, em cuja ementa
esta dito que “A aglo civil piblica ¢ as demais a¢des
propostas com base na Lei n® 7.347, de 24 de julho
de 1985, devem ser ajuizadas no foro do local onde
ocorreu © dano & que se refere seu artigo 29, Se se
trata de comarca em que ndo héd juiz federal, serd
competente o juiz de direito, cabendo recurso ao Tri-
bunal Regional Federal”. No mesme sentido: CC n?
2.230-RO, Rel. Min. Padua Ribeiro, Primeira Segio,
DJ de 28.5.93, p. 10406.

o objeto da demanda. Em se tratando de direi-
tos coletivos, o legislador estabeleceu legiti-
magio extraordindria amplissima, de tal modo
que as entidades legitimadas estdo autorizadas
a buscar tutela a direitos coletivos relaciona-
dos ao consumidor (Lei n? 8.078, de 1990, art.
81, pardgrafo unico, I e II) e também ao meio
ambiente, aos bens e direitos de valor histéri-
co, artistico, estético, paisagistico e turistico e,
enfim, a gualquer outro interesse difuso ou
coletivo (Let n° 7.347, de 1985, art. 19). Em se
tratando de direitos individuais homogéneos,
contudo, a legitimagdo extraordindria € restrita
a agio coletiva de responsabilidade por danos
individualmente sofridos por consumidores (Lei
n?8.078, de 1990, art. 81, parigrafo inico, I11, ¢
art. 91). Assim, ressatvada a legitimagio do
Ministério Pablico, de que mais adiante se tra-
tard, nenhum dos entes mencionados no art. 82
da Lei n?8.078, de 1990, esta habilitado a defen-
der coletivamente direitos individuais, ainda que
homogéneos, 4 nio ser na restrita hipotese de
danos decorrentes de relagdes de consumo.
Convém repetir que a legitimagdo para defen-
der em nome proprio direito individual de ou-
trem, em regime de substituigio processual, é
extraordininia e excepeional, que so a lei pode
conferir (CPC, art. 6%) ¢ como tal ndo estd sujei-
ta a interpretagdes ampliativas.

Natureza da pretensio

No que s¢ refere a natureza da pretensio,
diz a lei que a agdo colctiva ¢ de responsabili-
dade por danos individualmente sofridos
{(art.91), sendo que em caso de procedéncia do
pedido, a condenagdo serag genérica, fixando
a responsabilidade do réu pelos danos causa-
dos. A pretensdo, conseqilentemenie, ha de ter
natureza condenatoria®. Refogem ao ambito da
legitimago extraordinAria em causa, prelensies
de outra natureza, notadamente a constitutiva,
cuja sentenga, com eficicia imediata e concre-
ta, independentemente de posterior agio de
execugio, nido € compativel com provimentos
de natureza genérica. Ademais, conforme adi-
ante se verd, a sentenga constitutiva nic com-
portaria a op¢do, que o sistema criou em favor

Y1 GRINOVER., Ada Pellegrini, comentando o art.
935 do Cédigo de Proteglo ¢ Defesa do Consumidor,
observou que “A pretenséio processual do autor co-
letivo, na agfio de que trata o presente capitulo, € de
natureza condenatoria e condenatona serd a sentenga
que acolher o pedido” (in Codigo de Protegdo € De-
fesa do Consumider Comentado Felos Autores do
Anteprojeto, RJ, Forense Universitana, 27 ed., 1992,
p. 548 ).
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do titular do direito material, de sc submeter ou
nio i ac¢io coletiva ¢ de executar ou niio, em
seu favor, a sentenca genérica que nela vier a
ser proferida. Por outro lado, cocrente com essa
mesma onientacdo, ¢ bem significativamente, o
legislador estabeleceu que a pretensdo decla-
rativa de nulidade a cargo do Ministério Pobli-
co (excluidos outros legitimados) fica submeti-
da A iniciativa do consumidor ou de seu repre-
sentante, com o que se descaracteriza o regime
de substituico processual autdbnoma. E o que
se depreende do art. 51, pardgrafo 4%, da leiem
foco, dispositivo, alids, de duvidosa constitu-
cionalidade, ja que atribui ao Ministério Publi-
<o a defesa particular, em regime de representa-
¢Jo, de direitos individuais disponiveis, ao ar-
repio do art. 127 da Constituigdo Federal.

Agdo de cumprimento

Obtida a sentenga genérica de procedén-
cia, cessa a legitimacdo extraordindria. A acdo
especifica para sen cumprimento, em que os
danos serfio liquidados e identificados os res-
pectivos titulares, dependera da iniciativa do
préprio titular do direito lesado, que serd, por
conseguinte, representado ¢ n3o substituido
no processo. Alids, mesmo quando ajuizada
coletivamente, como prevé o art. 98 da lei, a
a¢¥o de cumprimento se desenvolverd em litis-
consOrcio ativo, em que os titulares do direito
serdo nomeados individualmente e identifica-
das particularmente as lesdes sofridas. Assim,
ainda nestes casos, a a¢3o de cumprimento sera
proposta em regime de representacio, ¢ nio de
substituicio processual'*. Por outro lado, a fal-
ta de iniciativa do interessado, no prazo deum
ano, importard decadéncia do direito de cum-
prir o julgado em seu favor, hipdiese em que os

12 GRINQVER, Ada Pellegrini, nos “Comentéri-
08” citados, referindo-se 4 legitimaciio para a liquida-
¢lo ¢ execuglio, anotou que “...a liquidagSo ¢ a execu-
gio serfio neceasariamente personalizadas e divisi-
veis. Promovidas que forem pelas vitimas ¢ seus su-
cessores, cstes estaro agindo na qualidade de legiti-
mados ordindrios, sendo individual o processo de
liquidagdio e execugio. E quando a liquidacio ¢ execu-
¢lo forem ajuizadas pelos entes enumerados no art.
827 A situagfio € diferente da que ocorre com a legiti-
magio extraordinaria & agdo condenatoria do art. 91
(...). L4 os legitimados agem no intercsse alheio, mas
em nome proprio, sendo indeterminados os benefici-
arios da condenagio. Aqui, as pretensdes & Lquida-
¢lio e execugio da sentenga serio necessaniamente
individualizadas: o caso surge como de representa-
¢lio, devendo os entes € pessoas enumerados no art.
82 agirem em nome das vitimas ou sucessores” (0p.
cit., p. 553).

residnos condenatérios — apurados ¢ liquida-
dos em agio proposta por qualquer dos entes
redacionados no art. 82, em regime, a2ora nova-
mente, de substituigio processual — reverterdo
em favor do Fundo criado pela Lei n7.347, de
1985. E 0 que estabelece o art. 100 da Lei n?
8.078, de 1990. Importa salientar que, a0 contra-
nio do que se poderia concluir de uma interpre-
taciio puramente literal daquele dispositivo, a
reversio em favor do Fundo certamente ndo
poders compreender os valores ja pagos aos
que se habilitaram tempestivamente, nem os
devidos aos interessados que, no prazo legal,
tenham promovido a agio de cumprimento, ain-
da em curso.

Agdo coletiva e agdo individual - autonomia

O cariter genérico da sentenca de proce-
déncia ¢ a imviabilidade de sua liquidacio € exe-
cugdo por substituto processual autboomo, s30
dois indicativos importantes da opgdo feita pelo
legislador brasileiro em tema de defesa coletiva
de direitos individuais, qual seja: o titular do
direito material nio pode ser obrigatoriamente
vinculado ao processo ou aos cfeitos da sen-
tenca. Em outras palavras, diferentemente do
que se passa no mandado de seguranca coleti-
vo, aqui, na agdo civil coletiva em exame, o le-
gislador brasileirc privilegioun claramente o di-
reito 4 liberdade da agfio, que tem COmMO contra-
partida necessaria a faculdade de ndo acionar, ¢
até de renunciar, se esta for a vontade de titalar
do direito. Esta opgdio se manifesta, também, no
art. 94 da lei (a0 estabelecer como faculdade do
interessado o seu ingresso como litiscansor-
te), no art. 103, I (a0 estabelecer que a coisa
julgada material erga omnes somente sc dard
em caso de procedéncia da agdo coletiva), ¢
sobretudo no art. 104, segunda parte. Ali sediz
que “..o0s efeitos da coisa julgada erga omnes
ou ultra partes a que aludem os incisos I1 e 111
do artigo anterior nio beneficiarfio os autores
das agdes individuais, s¢ nio for requerida sua
suspensiio no prazo de 30 (trinta) dias, 2 contar
da ciéncia nos autos da acio coletiva”. Desse
dispositivo colhe-se: (a) que a agdo individual
pode ter curso independente da ag3o coletiva
superveniente, (b) que a agdo individual s6 se
suspende por iniciativa do seu autor ¢ (C) que
nio havendo pedido de suspensdo, a agio in-
dividual nio sofre efeito algum do resultado da
agio coletiva, ainda que julgada procedente.

Limitagbes — natureza da tutela e provi-
déncias cautelares

A opgdo clara do legislador, de privilegiar a
liberdade do interessado de se vincular ou ndo
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aos efeitos da sentenga, reforga a conclusfo
antes enunciada, a saber: a pretensio possivel
de ser deduzida por substituio processnal na
agdo civil coletiva € apenas a que conduz a uma
sentenga condenatoria genérica, provimento
jurisdicional semelhante as decisdes normati-
vas do Direito do Trabatho, € que, pefo seu con-
tendo, situa-se em posigio intermediaria entre
a absoluta abstrago da norma legal ¢ a concre-
tude das sentengas proferidas em demandas
individuais. Ndo ¢ compativel com o sistema,
destarte, pretender-se, em regime de substitui-
¢do processual, sentenga coletiva de natureza
constitutiva, cuja eficicia atingiria imediata ¢
necessariamente a esfera juridica dos sabstitu-
idos, sonegando-thes a liberdade de optar pela
ndo-vinculacio. Essa limitacdo se estende tam-
bém is providéncias cautelares: o substituto
processual podera pleited-las, mas desde que
setrate de medidas: (a) relacionadas com a agdo
de conhecimento, pois a legitimagfio extracrdi-
naria nfo existe para a liquida¢io ¢ execugdo, ja
{que se €sgota com a sentenga, e (b) que nio
importem vinculagio necessaria do patrimonio
juridico do substituido aos efeitos do provi-
mento jurisdicional.

Litispendéncia

Sustentamos, a0 tratar do mandado de segu-
ranga coletivo, que entre ele ¢ 0 mandado de se-
pguranga individual opera-se a triplice identidade,
resultando dai, eventualmente litispendéncia ¢
coisa julgada. Em se tratando, porém, de agfio
civil coletiva, a simetria com a agio individual
ndo existe. Com efeito, na agdo civil coletiva, a
sentenga serd genérica, ¢, em caso de proce-
déncia, serd seguida de outra, a ser proferida na
a¢io de cumprimento, oportunidade em que se
individualizard e quantificard a san¢do conde-
natdria. J4 a agio individual traz embutida em si
a agdo de cumprimento, pelo menos em boa
parte. Assim, entre agio coletiva e aglio indivi-
dual pode haver identidade quanto as partes {e
sob este aspecto, a coletiva € continente da
individual) e quanto  causa de pedir. O pedido,
porém, € diverso: na coletiva, ha simples pedi-
do de condenagdo genérica, quase que umn pe-
dido declaratorio, na individual, ha pedidos de
declaragio e de condenagdo de conteido mais
especifico (aqui h cumulacio da agdo de cum-
primento, LA inexistente). Quanto ao pedido, bem
se vé, a agdo individual € mais abrangente. En-
tre as duas, portanto, nio ha litispendéncia ¢
tal resulta claro do art. 104 da Lei n® 8.078, de
1990. H4, isto sim, conexiio (CPC, art. 103),a
determinar 0 processamento conjunto, perante

o juizo da agdo coletiva, de todas as agdes indi-
viduats, anteriores ou supervenientes,

Coisa julgada

A sentenga proferida na agiio coletiva tera
eficicia de coisa julgada “erga omnes, ape-
nas em caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas € seus sucesso-
res”, segundo dispde oart. 103, 111, dalei. Os
limites objetivos da coisa julgada, mesmo
neste caso, sdo os préprios de wma conde-
nagio genérica: faz coisa julgada a certifica-
¢io de que a obrigagfo do réu existe, mas
njo ha coisa julgada — até por nio ter sido
objeto da demanda - em relagio & individua-
lizagdo dos credores e do quanto £ devido a
cada um, questdes que serdo dirimidas por
outra sent¢nga, na a¢do de cumprimento. Ha,
entretanto, duas excegdes a regra constante
do dispositivo transcrito: a) havera coisa jul-
gada, mesmo em caso de improcedéncia, em
relagidio aos que, atendendo ao ¢dital referi-
do no art. 94, intervierem como litisconsor-
tes, como se depreende do pardgrafe 2° do
artigo 103; ¢ b) nio haveré coisa julgada,
mesmo em caso de procedéncia, em relagio
aos que preferiram manter em curse agdes
individuais paralelas a agdo coletiva, como
se depreende do art. 104

5. Defesa coletiva de direitos individuais
pelo Minstério Publico

Hipéteses autorizadas em lei

O Ministério Piblico njo est4 incluido no
rol dos entes legitimados a impetrar mandado
de seguranga coletivo, omiss#o coerente do le-
gislador constituinte, pois ndo € préprio daquela
instituicdio atender a interesses particulares.
Todavia, o legislador ordindrio o habilitou a
defendes coletivamente direitos individuais niio
6 de consumidores (Lei n°8.078, de 1999, arts.
91 e 92), mas também de investidores no merca-
do de valores mobiliarios (Lei n?7.913, 42 198%)
¢ de credores de instituiges financeiras em re-
gime de liquidac3o extrajudicial (Lei n® 6.024, de
1974, art. 46), sejam eles pessoas fisicas ou juri-
dicas, sejam eles necessitados on nio. Serd
possivel compatibilizar a legitimaggo para de-
fender tais direitos, tipicamente individuais €
disponiveis, com a natureza ¢ a finalidade do
Ministério Pablico, instituiciio destinada 4 de-
fesa de interesses sociais ou individuais indis-
poniveis (CF, art. 127) ¢ que est proibida pela
Constitaigdo até mesmo de atuar em juizo em
nome de entidades pablicas (art. 129, IX), quanio
mais de pessoas privadas?

Brasilia a. 32 n. 127 jul /eet. 1905



Constitucionalidade da legitimagdo

Em estudo especifico sobre o tema®’, res-
pondemos que sim, pelas razdes que sucinta-
mente agora reproduzimos. Nas trés citadas hi-
pdteses de legitimacio, o legislador ordindrio
estabeleceu uma linha comum e caracteristica:
a atuagio do Ministério Piblico objetiva sen-
tenga condenatéria genérica, mas a liquidacio
e a execugio especifica serdo promovidas pelo
proprio titular do direito individual. Ou seja: os
direitos dos substituidos sdo defendidos sem-
pre globatmente, impessoalmente, coletivamen-
te. Obtido o provimento jurisdicional genérico,
encerra-s¢ a legitimaciio extraordinaria. Por ou-
tro lado, nos trés casos, a lesdo € especialmen-
te significativa, dado que, pela natureza dos
bens atingidos ¢ pela dimensdo coletiva alcan-
¢ada, houve também lesiio a valores de especi-
al relevincia social, assim reconhecidos pelo
proprio constitinte. Cam efeito, ¢ a Constitui-
¢30 que estabelece que a defesa dos consumi-
dores é principio fundamental da atividade eco-
ndmica (art. 170, V), razio pela qual deve ser
promovida, inclusive pelo Estado, em forma
obrigatéria {art. 5%, X3CXII). Nio sc trata, obvia-
mente, da protegiio individual, pessoal, parti-
cular, deste ou daguele consumidor lesado, mas
da protegdo coletiva dos consumideres, consi-
derados em sua dimenso comunitiria ¢ impes-
soal. O mesmo se diga em relagio aos poupa-
dores que investem scus recursos no mercado
de valores mobilidrios ou junto a institui¢des
financeiras. Conquanto suas posigies indivi-
duais e particulares possam ndo ter relevincia
social, o certo € que, quando consideradas em
sua projecio coletiva, passam a ter relevincia
ampliada, de resultado maior que a simples soma
de posigies individuais. E de interesse social a
defesa desses direitos individuais, ndo pelo sig-
nificado particular de cada um, mas peloque a
les3o deles, globalmenie considerada, represen-
ta em relagdo ao adequado funcionamento do
sistema financeiro, que €, segundo a proptia
Constituigio, instrumento fundamental para
promover o desenvolvimento equilibrado do
Pais e servir os interesses da coletividade (art.
192). Com isso se conclui que a legitimag3o do
Ministérie Piblico, para a defesa de direitos
individuais dos consumidores e dos investido-
res no mercado financeiro, estabelecida nas Leis
n®6.024, de 1974, n®7.913, de 1989, en?8.078,

13«0 Ministério Pablico ¢ a Defesa de Direitos
Individuais Homogéneos™, in Revista de Informagdo
Legisiativa.a. 30,0° 117, p. 173, Revista Juridica, v.
41,n® 189, p. 21.

de 1990, é perfeitamente compativel com a sua
incumbéncia constitucional de defender as in-
teresses sociais, imposta pelo art. 127 da Cons-
tituigdo. Em todos os casos, ressalte-se, a legi-
timagdo tem em mira apenas a obtengio de sen-
tenca condenatdria genérica. A atuacio do
Ministério Piblico se di em forma de substitui-
o processual ¢ ¢ pautada pelo trato coletivo e
impessoal dos direitos subjetivos lesados. E ¢
nesta dimensdo, ¢ somente nela, que a defesa
de tais direitos — divisiveis ¢ disponiveis — pode
ser promovida pelo Ministério Piblico sem ofen-
sa 4 Constituigio.

Hipéteses ndio expressamente autorizadas
em Lei

Questdio mais delicada é a de saber s¢ o
Ministério Poblico tem legitimagio para defen-
der coletivamente outros direitos individuais
além daqueles expressamente previstos pelo
legislador ordinério. Enfrentando o tema no es-
tudo antes referido, concluimos que no cabe
ao Ministério Pablico bater-se em defesa de di-
reitos ou interesses individuais, ainda que, por
terem origem comum, possam ser classificados
como homogéneos. Alids, esta tem sido a ori-
entagdo do Superior Tribunal de Justi¢a'. En-
tretanto, em casos excepcionais, devidamente
justificados e demonstrados, em que a eventual
lesdio a um conjunto de direitos individuais pos-
sa ser qualificada, 3 luz dos valores juridicos
estabelecidos, como lesdo a interesses relevan-
tes da comunidade, ter-se-ia presente hipotese
de lesdo a interesse social, para cuja defesa estd
o Ministério Pablico legitimado pelo art. 127 da
Constituigio. Também nestas hipoteses — cuja
configuragio estard evidentemente sujeita ao
crivo do Poder Judiciario — a atuag3o do Minis-
tério Publico, necessariamente em forma de
substituigdo processual auténoma, limitar-se-a
i obtengdio dos provimentos genéricos indis-
pensiveis A restauragio dos valores sociais
comprometidos, sendo-The vedado deduzir pre-

10y interesse de grupos ndio se confunde com o
interesse coletivo, No primeiro, mesmo contando com
pluralidade de pessoas o objetivo é comum ¢ limita-
do, a0 passo que no segundo esta afeto a difusio do
interesse, alcangando os integrantes da sociedade
como um todo™. (A4S n? 256-DF, Rel. Min. Pedro
Acioli, Primeira Segiio. DJ de 4.6.90, p. 5045, As-
sim: “Agfo Civil Piblica Mensalidades escolarcs.
Repasse do aumento dos professores, Ministério
Publico. Parte Hlegitima. Nio se cuidando de interes-
ses difusos ou coletivos, mas de interesses individu-
ais de um grupo de alunos de um determinado colé-
gio, afasta-sc a legitimidade do Ministério Piblico.”
{(Rel. Min, Garcia Vieira, RST.J 54/306).
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tensbes que signifiquem, simplesmente, tutela
de interesses particulares, ainda que homogé-
neos, ou de grupo.

Limites da atuagdo — inferesses sociais

Sobre 0 tema, portanto, ¢ de se asseverar
que o art. 127 da Constituigio atribui ao Minis-
tério Pablico a defesa de interesses sociais, as-
sim entendidos aqueles cuja tutela € importante
para preservar a organizagiio ¢ o funcionamen-
to da sociedade e para atender suas neces-
sidades de bem-estar e desenvolvimento. Nao
s¢ podem confundir interesses sociais com in-
teresses de entidades piblicas, nem com o
conjunto de inigresses de pessoas ou de gru-
pos. Direitos individuais s6 devem ser consi-
derados como de interesse social guando sua
lesdo tiver alcance mais amplo que o da simples
soma das lesdes individuais, por comprometer
também valores comunitarios especialmente
privilegiados pelo ordenamento juridico. A iden-
tificagio destes interesses socials commpete tan-
to ao legislador ordinario ~ como ocorreu nas
Leis n® 8.078, de 1990, n® 7.913, de 1989, e n®
6.024, de 1974 — como ao proprio Ministério
Publico, se for ¢ caso, mediante avaliagio de
situages concretas ndo previstas expressa-
mente em lei. Nesta tltima hipétese, a identifi-
cagiio do interesse social — cuja existéncia e
relevincia hdo de ser cumpridamente demons-
tradas pelo auior — estara sujeita ao indispen-
sdvel contraditdrio e ao controle final do Jniz,
de modo a que sejam coibidos abusos ¢ desvi-
os de legitimidade.

6. Concluspes

Em suma: a) direitos coletivos ¢ difusos sdo
transindividuajs (“nio tém dono cetto™, como
disse Caio Tacito'"), e indivisiveis, ndo poden-
do ser satisfeitos ou lesados sendo em forma
que afete todos os possiveis titulares; ja os di-
reitos individuais, mesmo quando homogéne-
o0s em relag3o a outros, ndo deixam de ter dono
certo, continuam sendo direitos subjetivos in-
dividuais; b} o legislador crion mecanismos para
defesa de direitos coletivos e difusos (agio ct-
vi] publica e a¢fio popular), e mecanismos para
defesa coletiva de direitos individuais (manda-
do de seguranca coletivo e agio civil coletiva),
que, pela sua tipicidade e configuragio, sio
inconfundiveis ¢ imprdprios para finalidades
diversas das que lhes foram destinadas; ¢) na
defesa de direitgs coletivos, a substituigio pro-

¥ “Controle Jurisdicional da Administragio Pi-
blica na Nova Conpstituiggo”, in RDFP n® 91, pp. 30 ¢
ss., 1989, p. 13,

cessual € a regra, dada a indeterminagdo dos
fitulares, na defesa de direitos individuais, no
entanto, a substitui¢iio processual € exceqdo, e
como tal tem interpretacio estrita, sendo ad-
missivel apenas nos casos e nos limites previs-
tos em lei; d) a técnica adotada pelo legislador
para tornar vidvel a defesa coletiva de direitos
individuais, ¢ a da substituigio processual an-
ténoma, com caracteristicas e limites proprios
para cada um dos mecanismos processuais cri-
ados; €) 0 mandado de seguranca coletive: — €
instrumento de tutela coletiva de direitos sub-
jetivos individuais (¢ ndo de direitos coletivos
que, se for o caso, poderdo ser tutelados pelo
mandado de seguranga tradicional); — a entida-
de impetrante deve ostentar interesse juridico
proprio, que se configura pela relagdo de com-
patibilidade entre sua natureza e razio de ser, €
a natureza dos direitos individuais afirmados
em juizo; — as entidades legitimadas, exceto o
partido politico, somente poderdo impetrar se-
guranga coletiva como substitutas processu-
ais dos respectivos filiados ou associados; —
ndo ¢ vedado ao legislador ordindrio amphar o
rol dos legitimados ativos previsto na Consti-
tuigio; — a substitui¢io processual é anidno-
ma, dispensada a impetrante de qualquer auto-
rizacio dos titulares do direito, que serdo parti-
cularmente identificados por ocasido do cum-
primento da sentenga, — entre 0 mandado de
seguranga coletivo € o individual ha relacdo de
continéncia e contetudo; — a sentenga, quando
se pronunciar sobre o proprio direito (e nao
apenas sobre sua liquidez e certeza), fara coisa
julgada em relagiio a todos os substituidos; f) a
agdo civil coletiva: — é a previstano art. 91 da
Lei n28.078, de 1990; — tem regra de competén-
cia distinta da agao civil publica; — seu objeto €
a tutela de direitos individuais decorrentes de
telages de consumo, — a pretensdo ¢ de natu-
reza condenatdria; — 2 sentenga sera genérica €
aidentificagdo e individualizagdo dos substitu-
idos e suas cspecificas situagges serdo objeto
de agio de cumprimento; — nio ha substituigio
processual, e sim representagdo, na aglio de
cumprimento, — o titular do direito material tem
a opcdo de se vincular ou ndo 4 acdo coletivae
i sentenga nela proferida; —extrapolam os limi-
tes da substituigiio processual pretensdes de
natureza constitutiva {(incompativeis com sen-
tengas gendricas e com a faculdade de ndo-vin-
culagdo do substituido), bem assim de provi-
déncias cautelares relacionadas com a agio de
cumprimento (sujeita a regime de representa-
¢doY, — enite a agio coletiva e a individual nao
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h4 identidade quanto ao pedido (a agio indivi-
dual embute a ac3o de cumprimento), o gque in-
duz conex30, mas nio litispendéncia; — a sen-
tenca de procedéncia fara coisa julgada erga
omnes para beneficiar, no que s¢ refere ao pro-
vimento genérico, todos os possiveis titulares
do direito Jesado, exceto os que, optando pela
n3o-vinculacdo, mantiveram demandas indivi-

duais paralelas; — a sentenca de improcedén-
cia fard coisa julgada em relacdo aos que se
vincnlaram 4 acio coletiva como litisconsories
ativos, g) quanto ao Miristérie Publice: — ndo
¢ da swa natureza constitucional defender direi-
tos sabjetivos individuais disponivels; — nos
tasos ¢ que o legislador o legitimou para tal
{tatela de consumidores, de credores de insti-
tuiches financeiras em regime de liquidagdo, €
de inwveatidores no mescado financeiro), hd subs-

tituig3o processual autbénoma, para demandar
pretensio condenatdria genérica, em cariter
coletivo e impessoal; —a compatibilidade cons-
titucional dessa legitimagio estd em que a le-
s40 conjunta aqueles direitos individuais impli-
ca também lesdo a valores soc:a:sespeclalmm
te privilegiados pelo direito positivo, cuja tute-
1a ¢ encargo do Ministério Piblico, - afora os
¢as0s expressamente previstos em lei, a legiti-
mag3o do Ministério Pablico para defesa de di-
reitos individuais poderd ser admitida apenas
em situacdes especiais, quando a lesdo ao con-
junto dos direitos venha representar, 4 uz dos
valores juridicos estabelecidos, niio apenas a
soma dos interesses particulares, mas sim o
comprometimento de interesses relevantes da
saciedade como um todo.
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Revisiao do decénio da Reforma Penal

Consideragdes sobre a “Execugéao Proviséria da

Mauricio Kuchne ¢ Prometor de Justiga, apo-
sentado. Professor de Dircito Penal ¢ Execugio Pe-
na! da Faculdade d¢ Dhreito de Curitiba.

Trabatho apreseniado no Semindno de Diceito
Penal, com o tema “Revisio do Decénio da Reforma
Penal (1985-1995)", realizade em Porto Alegre-RS,
nos dias 28 e 29 de abril de 1995, promogiio dos
Cursos de Pos-Graduaglio em Ciéncias Penais da
UFRGS < PUCRS.

Mauricio KusHng
SUMARIO

1. Introdugdo. 2. Desenvolvimento do tema.

1. Introdugdio

A iniciativa quanto a realizaciio de um sems-
nario desta cnvergadura € digna dos maiores
encomios.

Malgrado as criticas quanto ao sistema pu-
niuvo estatal, o ceno € que os msirumenios
normativos existentes revelam, como bem pon-
derado pelo Ministro Luiz Vicente Cernicchia-
10, um sentido programitico e um sentido prag-
matico. As imperfeigdes, necessario tue se bus-
quem os aperfeicoamentos de molde a, com base
na experiéncia, tanto quanto possivel, possa-
mos ter as diferentes situagdes reguladas por
preceitos adequdveis 3 realidade. E cerio que
“alei n3o transforma a realidade, mas sem el a
realidade ndo se transforma”, conforme acen-
tuadp por Miguel Reale Janior et alii®.

A caoticidade do sistema penitenciirio na-
cional ¢ flagrante. Os mimeros existentes, con-
forme o ltimo censo penitencidrio nacional’,
sdo ¢starrecedores ¢ demonstram, consoante
ja salientado por inimeras vozes, a faléncia da
pena de prisio; por lodos, vide Cezar Roberto
Bitencourt*, valendo destacar palavras soas:

“Quando a prisdo converteu-se na
resposia penoldgica principal. especial-

' Vide Revistz Brasileira de Ciéncias Criminais,
RT, &85,

* Cf. Penas e Medidas de Seguranga no Novo
Codigo, Forense, 1985, p. 169,

* Publicagfio do Ministénio da Justiga - Conselhro
Nacional de Politica Criminal e Pentiencigria, 1994.

1 Faléncia da Pena de Prisdo - RT, 1993.
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mente a partir do século XTX, acreditou-
s¢ que poderia ser um meio adequado
Ppara conseguir a reforma do delingtien-
te. Durante muitos anos imperou i am-
biente otimista, predominando a firme
convicgdo de que a prisdo pederia ser
um meio idoneo para realizar todas as fi-
nalidades da pena e que, dentro de cer-
tas condigies, seria possivel reabilitar o
delinqilente. Esse otimismo inicial desa-
pareceu e atualmente predomina uma cet-
ta atitude pessimista, que j4 nio tem mui-
tas esperangas sobre os resultados que
S¢ possa conseguir com a prisio tradici-
onal. A critica tem sido tdo persistente
que se pode afirmar, sem exagero, que a
prisdo esti em crise. Essa crisc abrange
também o objetivo ressocializador da
pena privativa de liberdade, visto que
grande parte das criticas ¢ questionamen-
tos que se faz a prisdo, referem-se a im-
possibilidade - absoluta ou relativa - de
obter algum efeito positivo sobre o ape-
nado” cb. cit., p. 143.
As consideragdes que o autor em questie
continua a tecer merecem a reflex3o de tantos
quantos se dedicam a estudos deste jacz.

A descrenga atinge de forma tdo violenta as
pessoas, que a abolicio do sistema, como um
todo, ¢ refletido nas palavras de Louk Hulsman®*:

“Se afasto do meu jardim os obstdcu-
los que impedem o Sol & a 4gua de fertili-
zar a Terra, logo surgir3o plantas de cuja
existéncia ew sequer suspeitava. Da mes-
ma forma, o desaparecimento do sistema
punitivo estatal abrird, num convivio mats
sadio e mais dinimico, os caminhos de
uma nova justiga”.

Faléncia declarada de um lado, contudo, com
o despertar de reflexdes que niio possam ¢ nio
devam conduzir ao extremismo. Eventos deste
porte propiciam o estudo, ¢ quig4, em porvir
ndo longo, idéias novas possam aparecet, nio
nos olvidando que os instrumentos de traba-
Iho 4 disposicio merecem aplicabilidade.

Assim ndo fosse, dispensdvel seria debru-
¢armo-nos no estudo das normas vigentes.

Nio ¢ e nfio seria este o proposito. A luz do
ordenamento vigente, sem o clvido de que as
normas possam ou devam ser modificadas, mas,
com os pés no chio, diante da realidade que

5 Penas Perdidas, o Sistema Penal em Duestdo.
LUAM, Rio de Janeiro, 1993,

estd a0 nosso lado, ousamos a uma incursio
que nfo ¢ nossa, mas que dela nos tornamos
adeptos. Penitenciamo-nos por equivocos, 4 uz
da Ciéncia, e entendemos que nosso proposito
ndo & causar tumulto, mesmo porque ja avaliza-
do por figuras da mais alta respeitabilidade,
conforme se anota:

“Muito embora o enunciado formal
da presungio de inocéncia possa abran-
ger a extens3o do principio até o trinsito
em julgado da sentenga condenatoria, em
nosso sisterna a executoriedade da deci-
sdo condenatbria ndo depende da sen-
tenga definitiva, isto é, ndo modificivel
através de recurso. Com efeito, dispde o
art. 393, I, do Cédigo de Processo Penal
que & efeito da sentenga condenatdria
recorrivel “ser o réu preso ou conserva-
do na prisjo, assim nas infragdes inafi-
angiveis, como nas afiangéveis enquan-
to ndo prestar fianga”.

Como conseqiiéncia, s¢ 0 condena-
do ¢ posto desde logo em prisfio, antes
do desfecho da eventual apelagio, tem-
s¢ que se o inicio de execugdo da pena
privativa de liberdade ocorrer em regime
fechado ou semi-aberto, em tal oportuni-
dade se realizara o exame criminoldgico.
E nem poderia ser de outra maneira em
face da natureza de tal investigac3o ¢ de
suas conseqiiéncias para a classificagdo
¢ individnalizagdo. O diagndstico critni-
noldgico estd para a correta execugdo de
pena privativa de Yiverdade, assim como
o0s exames clinicos e radiologicos estio
para o tratamento dos pacientes da Me-
dicina” (ob. cit., n®2).

2. Desenvolvimento do tema

As consideragSes que pretendemos colo-
car, nesta oportunidade, ndo se constituem
matéria nova. Ao mesmo tempo, ndo apresenta
concordincia ou uniformidade de pensamen-
10, entre os que lidam com a matéria penal, pro-
cessual penal ¢ de execugiio penal, ao contra-
rio, os debates suscitados se renovam.

Além do referencial i obra de Reale Jr. et
alii, salvo engano, Afrinio Silva Jardim® teria
sido uma das primeiras pessoas a escrever a
respeito do assunto, enfrentando a matéria di-
ante da Lei de Execuglio Penal, vigente entre
nés hd uma década. Adiante enfocaremos as

¥ Direito Processual Penal, Forense, 4% cdigiio,
pp. 385/409,
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colocagbes do autor nominado com mais deta-
Thes.

Os primeiros estudos a respeito da nova lei
(execucio) abordaram a questio sem que hou-
vesse preocupagio quanto aos aspectos de
ordem pratica.

Odir Odilon Pinto e José Antonio Paganella
Boschi’, fazendo alusio ao artigo 105 da LEP,
escreveram que tal dispositivo ndo difere subs-
tancialmente do art. 674, do CPP. Ditam 0s
dispositivos em referéncia:

“LEP - 105. Transitando em julgado
a sentenga que aplicar pena privativa de
liberdade se o réu estiver ou vier a ser
preso, 0 juiz ordenard a expedigio de guia
de recolhimento para a execugio.”

“CPP - 674. Transitando em julgado
a senlenga que impuser pena privativa
de liberdade, se o réu j estiver preso, ou
vier a ser preso, 0 juiz ordenars a expedi-
¢d0 de carta de guia para 0 cumprimenio
dapena.”

Ocorre que o artigo 393, 1 do CPP, atrés men-
cionado, vem tendo aplicabilidade. E certo que
deve emanar a necessidade da permanéncia do
réu na prisdo, ou a mesma necessidade, de que
deva ser preso, inobstante respeitiveis posigies
quanto a derrogagdio do artigo dltimo referido (e
também do art. 594, do CPP). Certo que a necessi-
dade da custodia, diante do grifo efetuado, have-
ri de estar convenientemente fundamentada, em
obediéncia 4 nova Ordem Constitucional. ™ Deriva

" Comentarios a Lei de Execugdo Penal, AIDE,
1986.

™ A respeito: “RHC 3.391-6-MG - RSTJ n? 58/
154-156: EMENTA: RHC - Processual Penal - Art.
594 - Inteligéncia - A regra € o acusado aguardar o
julgamento em liberdade, até o trinsito em julgado da
sentenga condenatoria. Corolario do prineipio cons-
titucional da presungfic de inocéncia. Abrem-se, con-
tudo, eXcegdes 4 prisdo caulelar ¢ prisdio processual.
A condenagiio, em si mesma, € insuficiente. Ultra-
passada a fase legislativa de a constrigio ao exercicio
do direito de liberdade decorrer da natureza do deli-
to, da cominagio da pena, ou da decisio absolutdria,
se por unanimidade ou ndo. No art, 594, CPP esta
subjacente o requisito da necessidade. Inquérito po-
licial ¢ agdo penal, em curso, em principio, ndo afe-
tam os “bons antecedentes”. Todavia, ressalve-se a
decisio judicial, ainda que sujeita a recurso, pode
evidenciar a referida necessidade, dado o fato de ha-
ver passado pelo contraditorio ¢ defesa plena. O voto
do Sr. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro esta assim
redigido: “O presente recurso traz i tona, mais uma
vez, os requisitos para o réu aguardar em liberdade o

dai que a interposi¢do de recurso por parte
do réu nao pode ser inlerpretada como pre-
judicial 4 sua condigio de preso. Nio nos
referimos ao recurso da acusagio, posto que,
seu provimento poderd alterar, de forma sen-
sivel, o mandamento contido na sentenga.
Nossa 6tica ¢ tAo-s0, quando o recurso scja
exclusivo do réu (houve o trinsito em julga-
do para o Ministério Publico), dai extraindo-
se as conseqiiéncias de que o provimento
pade resuitar em: a) absolvigdo; b) minora-
¢3o da reprimenda; c) anulagio do feito ou
d) manutengio do que ficou decidido, vale
dizer, ndo podera haver qualquer prejuize ao
réu.

Nio podemos conceber, a luz do principio
relacionado & presungdo da inocéncia ¢ quan-
do o réu deva permanecer preso ou venha a ser,
que a sua irresignagdo possa ser interpretada
em seu desfavor. O contrario, data venia, € que
eXSurge.

Ja tivemos ensejo de nos manifestar a res-
peito do tema, permitindo-nos, pois. trazer a

trinsito em julgado do recurso de apelagiio. Minha
posi¢lio é conhecida. A regra ¢ o acusado aguardar em
liberdade até o trinsito em julgado da sentenga con-
denatoria. Abrem-se excegdes a priséo cautelar ¢ a
prisio processual. Esta concluséio se harmoniza com
o comando constitucional da presungio de tnocén-
cia. A condenagdo, em 51 mesma, ¢ msaficiente. O
Direito brasileiro ja ultrapassou a fase legislativa de a
constrigio a0 exercicio do dirsito de liberdade decor-
rer da natureza do crime, da cominacgéio da pena ou da
decisio absolutéria, s¢ por unanimidade ou ndo. A
colocagdo penal - criminologica - € outra. Tanto nas
hipdteses dos arts. 312 ¢ 594 do Cédigo de Processo
Penal esta subjacente o requisito da necessidade. E a
necessidade se individualiza na ordem pablica, na
instrugdo criminal, na executoriedade da sentenga
condenativa, e nos antecedentes processuais ¢ saci-
ais. No caso dos autos, ¢ MM, Juiz fundameniou o
decreto de prisio nos antecedentes. Ressalto a fun-
damentagdio: “... devendo ser conduzido preso deste
Tribunal, por nio registrar bons antecedentes, na
forma do art. 594 do Codigo de Processo Penal, ¢is
que pronunciade em oufro processo, pendente de
julgamento de recurso e pelo E. Tribunal de Justiga
do Estado de Minas Gerais (fls. 31)”. Tenho insisti-
do, inquéritos policiais ¢ agSes penais, por si sos,
niio podemn configurar maus antecedentes. Todavia,
ressalvo, desde que decisAo judicial, ainda que sujeita
a recurso. Neste caso, o fato passou pelo crivo do
contraditorio e da defesa plena, conferinde, por isso,
indicio de conduta anterior. No caso dos autos, o
pormenor foi argilido para forar a pris3o processual.
A decisdo do Judicidrio, em principio, goza da pre-
tensdo de legalidade. Nego provimento ao recurso.”
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colaglio o que escrevemos,” sem prejuizo de
suprimentos outros efetivados neste ensejo.
Afirmamos que nio existem obstdculos 2 exe-
cugdio proviséria e que: a tal situacio conduz o
artign 393, inciso I, do Cédigo de Processo Pe-
nal, ao argumento de que o dispositivo nio te-
ria sido recepcionado pela Constituigio Fede-
ral, diante do que dispde o art. 5%, inciso LXV, 0
Supremo Tribunal Federal, em actrd&o relatado
pelo Ministro Moreira Alves, consignou:

“Por fim, quanto i legalidade da ex-
pedi¢do do mandado de pris3o pelo acér-
da0o que confirmou a sentenga condena-
16ria, ndo tem razio o parecer da Procu-
radoria-Geral da Repiblica, porquanto o
Plenfrio desta Corte, aojulgar, em 26.6.91,
o HC 68.726, de que foi zelator o Sr. Mi-
nistro Néni da Siiveira, decidiu, por una-
nimidade de votos, que ndo ofende o prin-
cipio do artigo 52, inciso LVII, da Consti-
tuiglio Federal a prisdo do 1éu condena-
do, embora ainda sem ter transitado em
julgadpa decnsﬁo condenatdria, razio por
o citado dispositivo constitucional a nor-
mado § 22do artigo 27 da Lei n?8.038/90,
que determina cque os recursos extraordi-
ndrios ¢ especial serdo recebidos no efei-
to devolutive. Nio hi, portanto, como
pretender-se que s¢ trata de prisio ilegal, a
ser relaxada, consoante o disposto no in-
ciso LXV do artigo 52 da mesma Constitii-
¢io(HC69, 456-MG in RTJ147/223).

Pela sua integral 12, Temetemos ao
estudo de Afrdnio Silva Jardim: “A prisde em
decorréncia de sentenga condenatéria recorti-
vel”, in Direito Processual Penal, Editora Fo-
rense, 4* edigio, pp. 389/409, onde, na parte
que nos interessa, ¢ apresentada a seguinte
conclusio;

“Q reconhecimento da natureza de
execugdo provisoria A prisio em decor-
réncia de sentenga condenatéria recorri-
vel permite a0 réu se beneficiar dos direi-
tos outorgados pela Lei de Execugio Pe-
nal, mesmo antes da apreciacdo do scu
recurso. Assim, o exercicio do direito de
recorrer ndo prejudica a situagdio proces-
sual do rén”.

Oportunas, por igval, as colocagBes de Sér-
gio de Oliveira Medici®

* Vide nota 12.

% Boletim do Instituto Brasileivo de Ciéncias Cri-
minsis, ano 1, n® 10, novembro de 1993,

“A possibilidade da execuclio provi-
séria da pena privativa de liberdade tem
provocado reagdes contrarias da doutri-
na ¢ da jurisprudéncia. Duas sio as prin-
cipais objegles a execucio da sentenga
condenatdria recarrivel:

1. A Lei de Execucio Penal, em seu
art. 105, estabelece que o juiz expedird a
guia de recolhimento para a execugdoda
penapnvatwadehberdadeapésouin
sito em julgado da sentenga condenatd-
ria. Assim, a let somente pefite 2 execu-
¢4o penal em termos definitivos.

2. A regra constitucional da presun-
¢io da inocéncia obsta a execuglio pro-
vis6ria, pois a pessoa a ela submetida
seria considerada culpada antes do trin-
sito em julgado da condenagiio.

Tais argumentos sio insuficientes
para impedir wma antecipagio da execu-
¢do penal, pelas seguintes razdes:

1. A LEP nilo proibe, expressamente,
a execuido proviséria. E até permiie a
aplicagdo de scus preceitos a0 “preso
provisério”(art. 22, pardgrafo Gmico).

2. A presungio de inocéucia, consa-
grada na Constitaigio Federal de 1988,
constitui uma garantia da pessoa huma-
na contra o arbitrio estatal. Ndo pode,
pois, ser interpretada g contrario sensu,
por prejudicar o acusado.

3. A primeira vista, uma execu¢3o pro-
visbria evidencia idéia de ilegalidade, de
injustica ou de arbitrariedade, pois a con-
denagdo pode ser desfeita em recurso,
Nio se¢ deve olvidar, entretanio, que em
muitos casos a execu¢do provisdtia da
pena privativa de liberdade serd favora-
vel a0 condenado. Basta lembrar a hipd-
tese do acusado preso provisoriamente
direito a0 regime aberto desde o inicioda
execugio.

Seria correto manter-se o encarcera-
mento do acusado, nio obstante o trin-
sito em julgado para a acusagio, com a
justificativa de que deve ser respeitada a
presunciio de inocéncia dele? Com toda
certeza, o condenado preferird o inicio
imediato do cumprimento da pena, antes
mesmo do julgamento do recurso, se con-
cedida a prisfo-albergue.

Quanto & possibilidade de absolvi-

100

Revisia de informagfic Legisiativa



¢do, em grau de apelagio, durante a exe-
cugio proviséria da sentenca, € preciso
lembrar que ndo existe diferenga essen-
cial entre aquele que esta preso cautelar-
mente e € absolvido, e o que se submete
auma execugio provisoria € obtém a re-
forma da sentenga em segunda instincia.

4. Por altimo, € imporntante registrar
que a sentenga condenatoria ndo faz coi-
sa julgada em termos absolutos, diante
da possibilidade de sua anulagio ou de
rescisdo por meio de Aabeas corpus ou
de revisdo criminal. Dai a incvitdvel con-
clusdo de que, em sentido amplo, a exe-
cugdo penal € sempre provisoria.

Proposta:

1. Para afastar as objecdes que a ex-
pressdo execugdo proviséria tem gerado
entre 0s doutrinadores, sugerimos o em-
prego da locugio execugdo penal anteci-
pada.

2. A antecipagdo na execugio da pena
privativa de liberdade deve ser limitada
as hipdteses em que seja vantajoso para
o condenado o imediato inicio do cum-
primento da sancio. Inaceitdvel, porisso,
a execugao provisoria se o acusado pu-
der aguardar o julgamento do recurso em
liberdade.™

A respeito das colocagdes do autor ultimo
citado (Sérgio Médici), cujas alusBes atras con-
signamos, & de Afrinio Jardim, vide os comen-
tirios de Adauto Suannes:

* Podemos falar em execugdo antecipada?”
— Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano
2 -n®7 - julho-setembro de 1994, pp. 167/173.
S3o tecidas consideragdes a respeito do que
ficou decidido no HC n? 2.648-STJ, onde foi
deferida a ordem, determinando-se a expedigio
de guia de recolhimento provisdria, a fim de
possibilitar ao condenado a postulagio da pro-
gressdo de regime. Comunga o autor com a
possibilidade de ser o acusado retirado da
pnisio “onde nada justifica que ele ali permane-
¢a”, contudo, ndio admite a progressdo.™ Vide,

¥ Alude o autor em referéncia: “Esta fora de di-
vida que a questiio em estudo apresenta dois aspec-
tos relevantes: a) admitindo-se, por hipotese, que
cada um dos diferentes regimes prisionais se cumpra
em local diverso, dada a diferenga legal entre eles, de
um lado, estamos diante de alguém com a justa pre-
tensio de nio se encontrar recolhido no presidio onde
sc encontra (pois tem o indiscutivel direito de obter
a progressio do regime inicigl de cumprimento da

também, Revista citada, v. 1, pp. 153/157, co-
mentirio de Lednidas Ribeiro Scholz a respeito
do que ficou decidido no HC 68.572-2/130-DF,
22 Turma STF, onide se discutiu quanto 4 apli-
cabilidade da LEP ao preso provisorio, cuja con-
clusio ¢ neste sentido, conforme se vers.

Interessante anotar, inobstante em votos
vencidos, o gue aludiram os Ministros Marco
Aurélio e Sepiilveda Pertence, no HC 69.964-RJ
in RTJ 147/243:

“Conciuo que o paciente tem direito
aprogressividade assegurada pela ordem
juridica, tendo em vista até mesmo que,
indeferido o habeas corpus relativamen-
te A primeira causa de pedir, assentada
estard a premissa de que cssa prisio é
provisona e, como tal, di-se a incidén-
cia, a meu ver, do paragrafo Gnico do ar-
tigo 2°da Lei n?7.210”, e: “Concedo a
ordem. E tambeém, quanio ao segundo
ponto, sem mais comentarios, acompa-
nho o voto do Senhor Ministro Marco
Aurélio. Ndo vejo como a prisio especi-
al, que ¢ privilégio, que é prerrogativa,
que € vantagem, possa se transformar em
impedimento a progress3o da pena ou,
amanh3 se vai dizer, até a liberdade do
réu, s¢ esgotar o tempo da pena a cum-
prir, no curse da prisdo especial. Prisdo
especial € prisdo: € quanto basta.”

Elucidativa a Ementa ac HC 70.266-0 -RJ-
STE in DJU/15.4.94,p 8.061:

“Haheas corpus - A decisdo sobre
0s beneficios previstos na Lei de Execu-
¢do Penal, que s3o aplicdveis também ao
preso provisorio, € da competéncia do
Juiz da Execugido (arts, 2%, paragrafo ini-
co, ¢ 66 da Lei n? 7.210/84), ndo tendo
praticado qualquer ilegalidade o acordio
atacado por entender ndo ser cabivel, em
embargos de declaragio, o exame de pre-
tensdoc dessa natureza.”

Releva observar o parecer do Ministério
Publico Federal, apresentado nos autos em
questio, onde se consignou:

“Em verdade, a Lei de Execugio Pe-
nal assegura ao preso a aplicagdo das

pena que lhe foi imposta para regime diverso, mais
brando, se se encontrasse cle em cumprimento de
pena), b} de outro lado, nio pode ele obter essa
progressiio exatamente porque, a ngot, ainda nio se
iniciou ¢ cumprimento da pena, sendo seu encarcera-
mento de natureza puramente processual.”

Brasilia a. 32 n. 127 jul/set. 1095
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regras precipuamente destinadas aos
condenados em definitivo (art. 2%, pari-
grafo tinico da Lei n® 7.210/84).

A aplicagio em favor da paciente dos
beneficios que o impetrante considera
postergados constitui matéria de expres-
sa competéncia do Juizo da Execugio
(an.66, 11, b e d daLein®7.210/84)."

Também:

“I. Prisio preventiva: impugnagio
superada dada a superveniéncia de
sentenga condenatéria e de decisio de
segundo grau que a confirmou, swjeita a
nltima apenas o recurso extraordinirio ou
especial, o que - segundo se firmou na
jurisprudéncia do STF (vg. HC 68.728,
Plen., 28.6.91, Néri da Silveira, Lex 170/
358, HC 69.605, 1¥Turma, 13.10.92, Gallx-
ti, Lex 173/383; HC 68.968, 2* Turma,
11.2.92, Brossard, R7 141/523) - contra
0 voto do relator -, autoriza, por si s0, a
prisdo imediata do acusado, independen-
temente a demonstragio da sua necessi-
dade cautelar.

II. A pnisdo do condenado por deci-
sdo sujeita a recurso extraordinario ou
especial, apenas porque despidos de
efeito suspensivo, ndo tendo, por isso,
natureza cautelar, configura execugio
provisoria da condenacdo, o que basta
para inviabilizar a fianca.” (HC 70.798-0 -
RJ-STF in JT -6.5.94, p. 10470).

Paulo Licio Nogueira, in Comentdrios a Lei
de Fxecugdo Penal, Saraiva, 1994, 2%ed., pp.
142/143, consigna que:

“... ndo hd execugdo provisdria de
sentenga condenatdria, pois a execugdo
s6 se inicia com o transito em julgado da
sentenga, com expedicio da guia de re-
colhimento parz a execug¢do.” Remete a
julgados para embasar seu entendimen-
to. (RT660/292 ¢ 649/261).

Mais adiante, entretanto (p. 151), admite a
existéncia da “execucdo proviséria da senten-
¢a” ao aduzir:

“Contudo, o que nos parece perfeita-
mente admissivel e até mesmo necessi-
rio, havendo vagas nos estabelecimen-
tos de regime semi-aberto, sendo o réu
condenado a iniciar a pena nesse regime
e tendo somente ele apelado, j& que ndo
podera haver reforma da sentenga para
piorar sua situagdo, € que se expeca guia

de recolhimento para execugdo provisd-
ria da sentenga, como excegdo & regra de
que se aguarde o trinsito em julgado da
decisio para expedir-se a guia de reco-
thimento para execugio definitiva.”

Mirabete, ob. cit., ao referenciar julgado
contido na RT 625/277 entende que o juiz da
condenacio é o competente para apreciagio do
pedido, “quando ainda ndo se operou o trinsi-
to em julgado da decisdo”. Enfatiza que “enten-
dimento diverso implicaria tratamento mais se-
VEro para o preso provisorio do que ¢ submeti-
do o condenado”(p. 296, 3%ed.).

As implicagdes de ordem prdtica sdo vdnias.
Como poderia o juiz sentenciante executar se
niio dispde dos autos do processo? (remetidos
que foram 4 instincia superior).

Ora, sendo aplicével a0 preso provisdrio os
ditames da LEP, quando de recurse exclusivo
deste, seria expedida guia provisdria pata a exe-
cu¢30, COM expressa mencio nos autos. A nos-
so ver, nada obsta que o juizo sentenciante de-
cida a respeito dos diferentes direitos eventu-
almente outorgaveis ao réu. Aliis, a tendéncia
gradativa devera ser neste sentido, devendo
os diferentes juizos executarem as penas dos
réus custodiados em estabelecimentos sob a
responsabilidade do juizo da condenagdo. E
mera guestio de vontade politica. O 12 Simp6-
sio Nacional sobre Execugiio Penal, a cujas con-
clustes remetemos, discutin o assunto em pau-
ta, entendendo vidvel a execucdio pelo préprio
juizo senienciante, conforme ali se encontra
descrito.

Sabido que existe um vasto contingente de
réus presos aguardando decisdo de recurso.
Propde-se, 4 falta de regulamentagdo, que os
pedidos visando progressio de regime, livra-
mento condicional, etc. sejam formulados junto
a0 juizo de execugio ou ao préprio juizo prola-
tor da sentenga, instruindo-s¢ com c¢opia da
decisdo condenatéria ¢ certidio comprobatéria
quanto i interposigdo de recurse exclusivo do
réu — prova do trinsito em julgado para a acu-
sagdo —, sem possibilidade de refermatio in pe-
Jjus. Recomendavel, também, o atestado de per-
manénciae comportamento carcerario, além de
outros informes (artigo 106-LEP). Desconhece-
mos precedentes no Parani * E tempo de pro-

¥ Em 23 de fevereirode 1995, foi julgado o habeas
corpus n? 75,575-3, 4* C.Cr. TA-PR., assim emen-
tado “habeas corpus - Preso Provisbrio - Expedigio
de guia de recolhimento - denegagdo & pretexto de
que ndo houve o trinsito em julgado da condenagio -
Processo pendente de recurso especial - obstaculo
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vocar. Nio ¢ demasiado lembrar que o recurso
proprio de eventual decisdo denegatédria é o
agravo. Por forga da prevencgdo, o orgdo julga-
dor na instincia ad quem devera conhecer de
eventual irresignagio. Quem sabe ndo seja, ao
menos, uma solugdo para agilizar os recursos?
Otempo dird.

Para remate final: qual a razfio de os diferen-
tes decretos concessivos de indulto e comuta-
¢do (incidentes de execugdo) expressarem que a
concessio “ aplica-s¢ ainda que a sentenga este-
Jaem grau de recurso interposto pela defesa...”(7)

Vide, a respeito: Decretos n™ 1.242(15.9.94);
953(8.10.93); 668(16.10.92); 244(28.10.91);
99.915(24.12.90), 98.389(13.11.89), dentre outros.

Ora, admitindo-se, como s¢ admite, e ai pa-
rece que ndo ha discordincia, que o acusado
deva permanecer preso, ou possa vir a ser, em
excepcionalissimas situagdes, necessirio que
se ¢xtraia as logicas conseqiiéncias dentro do
sistema colocado nas mos do intérprete.

Assumem relevo, a OSSO Ver, as premissas
salientadas por Sérgio Médici, assim como as
colocagBes de Afrdnio Silva Jardim “... a prisio
em decorréncia de sentenga penal recorrivel
nio tem a natureza cautelar, tratando-s¢ de exe-
cugio provistria da pena...”. Reconhece o au-
tor wltimo os posicionamentos contrérios'® con-
tudo, conforme atrds aludimos, a execu¢io pro-
visfria nenhum prejuizo traz ao réu.

Demais disso, salienta Afrénio Silva Jardim
que as caracteristicas proprias da tutela caute-
lar (acessoriedade - preventividade - instrumen-
talidade hipotética e provisoriedade) ndo estio
presentes quando se trata de “prisio em decor-
réncia da sentenga condenatdria recorrivel”. A
oposicio que s¢ efetiva a tais colocagdes, sem
divida, ¢ da mais alta respeitabilidade.

Na esteira das colocagbes 34 referidas, Led-
nidas Scholz, em comentarios 4 decisio do STF
no HC 68.572-2/130, ). em 14.5.91, relator o Min.
Nérida Silveira, diz:"

inexistente - ordem concedida. Referindo-se a LEP,
expressamente, quanto & sua aplicabilidade, ao preso
provisério, inexistem cbstaculos & expedigéo da guia
de recothimento, em cariter provisono.™ (O Minis-
tério Puablico, opinando favoravelmente a concessdc
do habeas corpus, invocou o contido no HC n® 2 600-
4-940129351, 8TJ, 62 T. DIU 15.8.94).

' Por todos, cita Romeu Pires de Campos Bar-
108 - Processo Penal Cautelar - Forense, 1982, pp.
275/278.

" Vide Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
v. 1/153-157.

“Acentuada relevincia - juridica e,
sobretudo, pratica - encerra o julgado em
pauta, conduzido pelo voto do eminente
Ministro Néri da Silveira. Primeiro, por
afastar o preciosismo formal no qual se
consubstancia o entendimento de que a
progressdo de regime prisional pressu-
pde a existéneia de execucdo penal defi-
nitiva, a qual, por seun turno, depende da
expedigio da guia de recolhimento e,
pois, nos termos do art. 105 da Let de
Execugio Penal, do trinsito em julgado
da condenagiio para acusacio e defesa.

Elimina esse expressivo pronuncia-
mento da Suprema Corte, com efeito, o
manifesto ¢ inaceitivel contra-senso ca-
racterizado pela vedagio da progressio
de regime prisional, enquanto nio julga-
do o seu recurse, ao acusado preso e
com situagio penal insuscetivel, em face
do trinsito em julgado da condenacao
para o 6rgdo acusatorio, de agravamen-
to. Debela-se, assim, 0 paradoxo que se
define na equagio a teor da qual a utiliza-
¢io de tdo importante instrumento do
direito de defesa, o recurso a superior
instincia, prejudica gravemente o acu-
sado a0 manté-1o 4 margem da possibili-
dade de, nessc entretempo, poder galgar
regime penitencidrio menos severo, obri-
gando-0 a permanecer submetido, o mais
das vezes, indefinidamente, a condigdes
prisionais em larga medida mais rigoro-
sas do que aquelas inerentes ao regime
compativel, qualitativa e quantitativa-
mente, com a reprimenda imposta.”

O julgado em questdo esta assim ementado;

“Habeas corpus — Preso provisoria-
mente —Lei n® 7.210/1984, art. 22,

Decisho que transiion ¢m julgado para
0 Ministério Piblico, pendendo de jul-
gamento o Tecurso interposto pelo réu,
ora paciente. Pretensdo A progredir do
regime fechado para o semi-aberto. Ha-
beas corpus defendo, em parte, para que
o paciente possa gozar do beneficio da
progressio para O regime semi-abeno,
afastada, porém, a possibilidade da pri-
sdo-albergue domiciliar, na hipotese de
nio existir estabelecimento apto a execu-
¢do da pena em prisdo especial no regi-
me semi-aberto. Precedente do STF, no
HC68.118-2/SP”

STFHC 68.572-2/130-DF 2* T-]. em

Brasilia a. 32 n. 127 jul/set, 1995
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14.5.91, Rel. Néri da Silveira

Vale referir que o Ministério Piiblico Federal
posicionou-se¢ favoravelmente a pretensio,
embora em parte, mas no ingulo do que ficou
decidido.

Outias posigBes merecem destaque. Ja alu-
dimos a0 que dizem Paulo Licio Nogucira ¢
Jalio Fabbrini Mirabete, quando transcrevermos
trecho de nosso livro'. Da Silva & Boschi
(ob.cit.) consignam a p. 21:

“Atento ao principio constitucional
da iguaidade, a Lei de Execuc¢fio consa-
gra idéntico tratamento ao condenado
definitivo e ao preso provisorio, mesmo
que oriundos de justi¢as especializadas,
como a eleitoral ou militar. Recolhidos a
um mesmo estabelecimento prisional, ndo
haveria como dispensar-thes tratamento
diferenciado,_inclusive no que tange a
seus préprios direitos.”

Queremos crer que ndo estariam contemnpla-
dos ai apenas os direitos referidos no artigo 40
da LEP, mas todos os que exsurgem da condi-
¢do de preso, vale dizer, utilizar-s¢ das normas
existentes para auferir condigdes mais brandas
na execucio da pena (ainda que provisorios),
preenchidos os requisitos legais.

Jalio Fabbrini Mirabete'®, em se referindo

ao artigo 2°, parigrafo inico da LEP, alude que:

“Diante de tal dispositivo, deixou de

existir a davida criada durante a vigéneia

do ordenamento juridico anterior sobre a

competéncia e atribui¢les do juizo da
execugio penal comum na hipdtese...”.

Ao abordar o asseguramento da LEP aos

presos provisortos esclarece que :

“Durante a tramitagio do projeto que
se transformou na Lei de Execugio Penal
tentou-se a aprovacio de uma emenda
para a excluso do “preso proviséric” do
ambito das normas da LEP sob funda-
mento de que em relagiio a ele nio hd que
se falar em execugio penal. Refutou-se
tal idéia no parecer da Comissio de Jus-
tiga da Cimara dos Deputados afirman-
do-se que as normas de execugdo estiio
permeadas de dispositivos de direito
material, apliciveis, indubitavelmente, a0
preso provisdrio, como as dos artigos 12
a 24, 39, pardgrafo Ginico, 40 € 42, 44, pa-

12 Doutring e Pratica da Execugéio Penal - 2% ed,
- Juru - Curitiba, 1995.
1 Execugdo Penal, Atlas, 5 ed., 1993.

ragrafo imico etc.” (p. 47).

Analisando o art. 112 da LEP muito embora
aluda que :

“A sentenca penal condenatéria transitada
em julgado constitui-se ro titule executivo ne-
cessario e imprescindivel ao processo de exe-
cugio penal” (p. 262, 5% edig3o, cit.) , leciona:

“Competindo a decisio ao juiz encar-
regado da execugio, ndo se pode recor-
rer 4 superior instdncia sem que s¢ pro-
voque a manifestacdo do Juizo de pri-
meiro grau. Impede-se, assim, a conces-
sdo da progressdo através do pedido de
habeas corpus. E admissivel, porém, a
apreciagio do pedido pelo juiz da conde-
nagio quando ainda nio se operou 0 trin-
sito em julgado da decisdo e, por forga
da detrago e demais requisitos, faz jus o
réu ao beneficio (RT 625/277). Entendi-
mento diverso implicaria tratamento mais
severo para o preso provisorio do que o
submetido o condenado. Como a pro~
gressio € regulada integralmente na Lei
de Execugdo Penal, o recurso cabivel da
decisdio ¢ o agravo em execugio.”

Roberto Gomes Lima e Ubiracir Peralles",
de forma enfitica, aduzem:

“Avaliagio 4 parte merece 0 preso
provisorio por sentenga condenatéria
recorrivel em que apenas a defesa inter-
pds recurso, sendo vejamos.”

Analisam a legislacfio do Rio de Janeiro,
concluindo que:

“... a execugdo provisdria ou a aplica-
¢io da Lei de Execugdo Penal a0s presos
provisdrios passa para o juizo da cogni-
¢i0 ou onde correu a agio penal.”

Destacam que:

“Assim, aos presos provisorios por
sentenca condenatoria com interposicio
de recurso unicamente pela defesa, em
razio da impossibilidade da reformatio
in pejus, aplicam-se todos os dispositi-
vos da Lei de Execucio Penal destina-
dos aos presos defiritivamente conde-
nados.”

Oportunas, repita-se, as colocagdes de
Adauto Suannes'* as quais nos reportamos,
onde transcreve o Ac6rdio ao HC n® 2.648-9-

" Teoria e Pratica da Execugdo Penal, Forense,
1995.

15 Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, RT,
n? 7/167 e ss.
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RJ do qual se¢ extrai matéria pertinente s con-
sideragbes que estamos efetivando, com a po-
sigdo doutrindria, pot igual, de Paulo Lucio
Nogueira,

A jurisprudéncia, ndo diriamos de forma ite-
rativa e pacifica, mas com vasta gama de julga-
dos, tem acolhido a tese que entendemos per-
feitamente adequével, nio s6 porque tende ape-
nas e tio-somente a beneficiar o réu, mas tam-
bém porque, dentro de uma interpretacio siste-
midtica, pde em realce o contido no artigo 2%,
paragrafo inico da LEP.

Alids, ¢ um verdadeiro paradoxo a discus-
530 que s¢ trava. De um lado, a invecacio ao
principio relacionado a presungdo de inocén-
cia, num posicionamento aberto em defesa dos
acusados, de ouiro, a defesa destes, a fim de
que ndo sejam postergados os direitos assegu-
rados pela LEP quando se tratem de presos pro-
visorios. Situages, reafirme-se, que s6 tende a
beneficid-los.

Vé-se de diferentes julgados que a condi-
¢do do acusado é exaltada, ndo se permitindoa
execugio em homenagem & presungdio de ino-
céncia.

Por outro lado, admite-se a pris3o cautelar
ou processual, embora repelida por ingmersos
segmentos que reconhecem, entretanto, que a
sua necessidade, deverd estar, guantim salis,
motivada e fundamentada,

De varias situacdes ja submetidas aos Tri-
bunais, destacamos:

1. “O principic da presungloe da ino-
céncia, preexistente 3 Constituicio de
1988, formalmente por la prociamado,
impede a execugdio proviséria da senten-
¢a penal. Impée-se ocorréncia da coisa
julgada. Até entdo, inexiste sentenga fir-
e, COMO escrevem os autores da lingua
espanhola. Ndo se esgotou, pois, a pleti-
tude do exercicio do direito de defesa. Via-
vel somente prisdo cauteiar ou processu-
al” (STI-HC 1714-5-RJ - Rel. Min. Vicen-
te Cernicchiaro 2JU/ 7.6.93,p. 11.273}.

Como embasamento 3 decisdo em referén-
cia, as manifestagdes de seu proprio relator,
Ministro Vicente Cernicchiaro (v. nota ).

“Passo, por fim, ao Gltimo topico da
€Xposi¢io, ou seja, inicio do cumprimen-
10 da condenagdo penal.

O tema invoca o dispositivo consti-
tucional da presungfio de inocéncia (art.
52, LVII). Antes do trinsito em julgado
da sentenca penal condenatéria, nio sur-

ge 0 sfatus de condenado.

A jurisprodéncia, data venia, ndo
tem seguido a risca esse mandamento da
Lei Maior. Prefere aplicar principios de
Direito Processual, ou seja, executa-se a
sentenca condenatoria. se o recurso nio
contiver efeito suspensivo.

Assim, tem-se mantido a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal, embo-
ra ja se manifestem doutos votos dissi-
dentes.

Com efeito, o titulo exccutorio recla-
ma decisao iransita em julgado. Conclu-
si0 oposta gera flagrante contradicio no
Direito.

A execugdo provisoria. no processo
civil, reclama caugio do exequente, obri-
gando-se a reparar os danos causados
ao devedor. Apesar disso, ndo abrange
0s atos que importem alienagio do domi-
nio, nem permite, sem caugdo idonea, o
levantamento de deposito em dinheiro
(CPC, art, 588, IeIl).

Na execuciio penal, estd ew jogo a
liberdade, bem mais valioso do que o
patriménio. Este, no caso de reforma do
Julgado, sera compensado por perdas e
danos. A liberdade, no entanto, pode
tornar-se irrecuperavel.

A solugdo, buscando resguardar a
eficacia do decreto condenatorio, € ou-
tra. Estd nas cautelas, especificamente,
na prisdo processual. Em havendo o pe-
riculum in mora, cvidente, tomar-se-a a
medida rigorosa.”

Nio vemos, como tal linha de argumentos.
possa se dissociar de uma interpretagdo que so
tende a favorecer ac réu.

Em recentissima decisio (HC 3.116 - RJ -
STI-DJU3.4.95, p. 8146), contando com o aval
do Minisiro Cernicchiaro, o ST1, reafirmando
outras decisdes ja prolatadas, principalmente da
lavra do Ministro Adhemar Maciel, ementou:

II - A LEP, que se aplica também ao
“preso provisorio” por forga do paragra-
fo(micode seuart. 22 falanoart. 105em
expedigio de guia de recolhimento quan-
do houver transitado em julgado a sen-
tenca condenatéria. Tal dispositivo tem
de ser interpretado em harmonia com todo
o sistema juridico. Refere-se , evidente-
mente, 3 “sentenga transitada cm julga-
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do” ou seja, ao “caso julgado” e nio 4
“coisa julgada”. Basia a existéncia do
“caso julgado”, como aconteceu in casu.
E a ligiio de Eduardo Espinola Filho. Nin-
guém pode ficar prejudicado por utilizar-
se de recursos permitidos legalmente. E
direito assegurado na propria Constiti-
¢ioFederai.”
Novamente buscamos os ensinamentos de
Aftinio Silva Jardim, j4 130 mencionado, quan-
do assim se manifesta:

“Nota-se uma incontida repulsa dos
mais renomados especialistas em admi-
tir, N0 processo penal, a chamada execu-
¢30 provisdria, 130 comum no processo
civil. Alguns véem na execugdo provish-
ria penal um instituto prejudicial aos réus,
que COMSCATIaI a COMPTIT pena antes da
apreciagdo de seu recurso pela superior
instincia.

Assim, torna-se imperioso afastar
essa falsa impressio, incorporada a dou-
trina do Direito Processual Penal, resul-
tante mais de uma vis3o erronea dos efei-
tos do instituto do que de uma interpreta-
¢do cientifica e sistemdtica do processo.”

Conclui, na parte que nos interessa, repe-
tindo-se as expressdes;

“e) O reconhecimento da natureza de
exectcdo provisoria a prisio em decor-
réncia de sentenga condenatéria recorri-
vel permite a0 réu se beneficiar dos direi-
tos outorgados pela Lei de Execugdo Pe-
nal, mesmo antes da apreciagio do seu
recurso. Assim, o exercicio do direito de
recorrer ndo prejudica a situagio proces-
sual do rén.”

Dentro de uma perspectiva que também atin-
ge 0 objetivo que colimarmos, a posi¢o de Maria
Liicia Karam ao admitir, de fortna excepcional,
uma execu¢do pravisoria, repelindo, contudo,
qualquer erabasamento, como efeito da senten-
¢a condenatoria recorrivel®. Enfatiza que, em
qualquer situacHo, a necessidade da prisdo pre-
cisa estar demonstrada. Convém que se trans-
creva parte do que afirma a nominada:

“Demonstrada esta necessidade, atra-
vés da presenga de fatos (¢ ndo simples
presungdes, como a reincidéncia, a quan-
tidade da pena, ou a natureza do delito
pelo qual foi o réu condenado) revelado-

15 Pris3o « Liberdade Processuals, in Revista Bra-
sileira de Ciéncias Criminais, v. 2/83-93.

res da existéncia do periculum in mora
e, ai siin, mantida ou dectetada 4 prisdo,
se poderia admitir uma execugdo provi-
soria da pena imposta na sentenca, de
modo a permitir que o réu eventualmente
se beneficie dos direitos (a progressdo
ou o cumprimento inicial em regime aber-
t© ou semi-aberto, o livramento condici-
onal, a remigio da pena pelo trabalho,
etc.) reconhecidos na Lei de Execugiio
Penal (Lei n® 7.210/84).”

Mais adiante, assinala que tal afirmagio é
feita:
«... pela intuitiva raz3o de que uma
garantia nio pode funcionar em prejuizo
daquele que se pretende garantir...”

Acrescenta ainda:

“Para concretizacjo da garantia de
que ninguém poderd sofrer os efeitos de
uma condenagdo penal, antes de ser de-
clarado culpado por sentenga transitada
em julgado, como também para o cfetivo
exercicio da ampla defesa, impde-se o
entendimento de que, em principio, hé
que ser dado efeito suspensivo a todo
recurso do réu contra sentenca penal
condenatbria {nfio 56 a apelagfio, mas
qualquer recurso, inclusive o especial e
o extraordinario), nada obstando que,
uma vez demonstrado ¢ periculum in
mora ¢ assim presente a necessidade da
prisdo (de inafastivel natureza cautelar),
sendo esta efetuada, excepcionalmente
se retire aquele efeito do récurso, para a
tinica razio de permitir que o réu entio
preso se beneficie de uma igualmente
excepcional execugio provisoria da pena,
restabelecido o efeito suspensivo do re-
curso por ele interposto ¢aso seja esta
execugdo interrompida por uma eventual
fuga™

Nio se pretenda ver, na exposicio, a defe-
sa de instrumentos que ndo estariam alberga-
dos pelo novo Mandamento Constitucional.
Independentemente de aspectos tais, que ja
mereceram estudos aprofundados - nota alti-
ma citada - Maria Lucia Karam - indispensavel
aleitura da excelente monografia de Luiz Flavio
Gomes",

Na introdugdo ao desenvolvimento do tema
proposto, objetivamos chamar a atengio para
uma realidade que est4 a nosso lado.

' Direito de Apelar em Liberdade - RT, 1994,
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No cotidiano, as noticias relacionadas aos
diferentes problemas penitencidrios estdo a pre-
ocupar. Ji nio ¢ novidade que as diferentes
Unidades da Federagio apenas demonstram
preocupagio quando ocorrem as rebelides,
motins, revoltas, mortcs, reféns, etc. Apare-
cem, nessas ocasides, aqueles que sdo execra-
dos pelos meios de comunicagio, como tam-
bém outros que sdo exaltados, quando logram,
sem que haja vicléncia, minimizar o quadro de
revolta.

O 1ltimo censo penitencidrio anota 12.468
presos, a nivel de Brasil, em situagio proviso-
ria. Afora tal nimero, outros 4.618 nio estio
com situagdo definida. O pior: 42.954 pessoas
cumprem pena irregularmente em delegacias de
policia ou cadeias piblicas das Secretarias de
Seguranga, Somados tais numeros, encontrari-
amos ai, em situagio irregular, niimero compati-
vel com a capacidade carceraria brasileira.

Urge, pois, que medidas sejam tomadas, pre-
cisamente num momento de reflexio, de estu-
dos, acerca dos novos instrumentos de ordem
penal, em nosso ordenamento juridico.

Nao ha como fugir da realidade quando ¢ sa-
lientado que a prisdo avilta, deturpa, degenera,
conspurca, transforma o ser humano em anima,

Nossa experiéncia na area da execugio pe-
nal nio se restringiu 2 cinco anos de convivén-
¢ia com os diferentes processos relacionados a
execugdo da pena. Durante onze meses dirigi-
mos a Colénia Penal Agricola Manocl Ribas,
unidade de regime semi-aberto, onde procura-
mos implantar filosofia adequada aos postula-
dos do regime em semi-liberdade. Incrementa-
mos o trabalho externo, ensejando a que, em
curto espago de tempo (a0 assumirmos a Dire-
¢io da Unidade, nio mais do que cinco presos
prestavam servigos externos), mais de uma
centena de condenados (quase duzentos), usu-
fruissem de tal modalidade laborativa, embora
percebendo salirio minimo. Se continuassem
naunidade, os problemas disciplinares se avul-
tariam, e o propdsito ressocializador e reinte-
grador (se € que existe!) ndo ensejariam qual-
quer tentativa de, a0 menos, pensarmos em
meios preparatdrios.

A semente que langamos, felizmente, pro-
duziu frutos, ¢is que o indice de ociosidade,
mantido ja ha alguns anos na unidade referida,
€ zero.

As diferentes noticias que ouvimos, relaci-

onadas a presos con situagio executoria parci-
almente definida {pende recurso, apenas da
defesa), € a ndo-outorga dos direilos assegura-
dos pela LEP, no que tange a progressdo de
regime. livrtamento condicional, etc., apenas
coloca tais pessoas em nivel de extrema revolta.

Indapgue-se a qualquer preso, dos cubicu-
los infectos das delegacias, distritos policiais,
etc. quanto i pretensio de usufruir de direitos
assegurados aos “definitivamente condena-
dos” e veja-se qual a resposta.

De nada valerd o apregoamento de que nio
se executa a pena a que foi condenado, diante
da sua presumivel inocéncia, para nio obriga-
lo a sujeitar-se a uma condenagio ainda nio
definitivamente apurada. Isto ¢ ¢ que pouco
importa, pois, a quem conhece, ainda que su-
perficialmente o “sistema”, prefere que se su-
Jeite {e o preso dira o0 mesmo) o homem a uma
execucdo, quer sgja antecipada, provisoria ou
rotulo que se lhe empreste, mas, ao menos, den-
tro de uma perspectiva de mais humanidade.
Malgrado as deficiéncias, (e sdo muitas} indu-
bitavelmente, o recolhimento em unidades do
sistema penitencidrio condiz mais com a digni-
dade da pessoa humana, do que seu “depdsi-
to” em antros infectos das delegacias, distritos
policiais, etc.

O ideal ¢ que ndo houvesse preocupagdes
desta ordem . Os investimentos no setor peni-
tencidrio avultam e o Estado deixa de aplicar em
outras obras sumamente importantes: escolas,
habitagdo, saneamento basico, etc.

Inexistentes, por ora, outras perspectivas,
necessarta a convivéncia com este que, segundo
alguns, € um mal necessdrio, qual seja a prisfo.

Nossa proposta, pois, na linha dos argu-
mentos expendidos, € acorde com iniimeras
decisdes, € no sentido de que a execugdo pro-
visoria ou antecipada, a pedido do préprio pre-
so (quando sua prisdo estiver convenientemen-
te fundamentada e dentro da estrita necessida-
de) trinsita em julgado a decisio para o Minis-
tério Publico, seja efetivada, expedindo-se a guia
de recolhimento proviséria, conforme atras sa-
lientado, cabendo a disciplina, no que concer-
ne a competéncia para a execugio, aos Estados
respectivos.

A lei atual, em que pesem as respeitdveis
opinides em sentido contrario, nio proibe o que
procuramos salientar, ao contrario, contempla
0s mecanismos adequados.
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A contribuigcao da Justica Eleitoral para o
aperfeicoamento da democracia

José Augusto Delgado € Juiz do TRF-5* R, Prof.
Dir. Administrativo ¢ Processual Civil, Sécio Hono-
ririo da Academia Brasileira de Direito Tributario.

Jost Aucusto DELGaDo
SUMARIO

1. Evolugdo historica da Justica Eleitoral.
Sintese. 2. Caracteristicas institucionais da
Justiga Eleitoral no final do sécuio XX. 3. 4
entrega da prestagdo jurisdicional eleitoral
de acordo com a reforma defendida pelo
Tribunal Superior Eleitoral. 4. Conclusdes.

1. Evolugdo historica da Justica Eleitoral.
Sintese

O exame do ordenamento juridico eleitoral
brasileiro revela que sua formago foi iniciada,
na época do Império, com a Lei n® 3.029, de
9.1.1881, 4 época, cognominada de Lei Saraiva,
¢ operacionalizada por meio de instrugdes.

Com a vigéncia da Constitui¢io Imperial
{25.3.1824), o Ministro dos Negdcios do Imp<-
110 recebeu competéncia para expedir decretos
reguladores do procedimento a ser adotado nas
cleigdics gerais no Pals, oportunidade em que
foram eleitos os deputados e senadores e os
membros dos conselhos gerais das provincias,
conselhos esses que, em 1834, se transforma-
ram em assembléias.

Anota Roberto Rosas, em trabalho intitula-
do “Estrutura Constitucional da Justiga Eleito-
ral”, (in Arq. Minist. Just., Brasilia, 45 (179:5-
21), jan./jun.1992), que as referidas eleigdes
obedeciam a um ritual que, conforme descreve,
era compativel com a carga imperialista vivida
pela Nagao, simbolizada pela autoridade estatal
e pela auséncia de qualquer respeito 4 manifes-
tagiio popular.

Registra o eminente professor que no dia
marcado para as eleigdes, uma assembiéia elei-
toral era constituida em cada freguesia imperial,
assembléia essa que era presidida pelo Juiz de
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fora cu ordindrio da cidade ou vila a que a fre-

gucsia pertencesse, sem se dispensar a assis-

téncia do paroco. O povo era convocado a com-

parecer as eleigdes e se obedecia ao ritual que
assim descreve:

“No dia marcado para a eleigiio, o

pOvO Na igreja matriz ouviria missa, € a

seguir era colocada nma mesa no corpo

da igreja, ocupada pelo presidente e o

paroco, juntamente com dois secretdrios

e dois escrutinadores. O presidente per-

guntaria sobre a existéncia de demincia

de suborno ou conluio, e provado o fato,

o acusado perderia o direito ativo € pas-

sivo do voto. Entregues todos os votos,

¢stes seriam lidos, e proclamando o re-

sultado em voz alta, eram resolvidas as

dividas surgidas. Aos eleitos, o Secre-

tario da Mesa faria aviso per carta, ¢ ex-

trairia copia do livio que serviria de
diploma.”

Palhares Moreira Reis complementa o regis-

tro de Roberto Rosas, explicando que:

“Desde o Império que a verificagio
dos resultados eleitorais e o reconheci-
mento dos eleitos eram atividades pré-
prias das respectivas Cimaras. Na ver-
dade, nio existiam sendo essas eleicdes,
posto que os chefes executivos nio sai-
am de eleigiio popular: o municipal era o
intendente, ou scja, o vercador mais vola-
do; o provincial, um presidente nomeado
pela Coroa, e a nivel nacional, o impera-
dor, vitalicio e hereditario e, mais tarde, o
presidente do Conselho de Ministros
nomeado pele Imperante” (in“Justica Flei-
toral Cinqiienteniria”, art. publicado no
Didgrio de Pernambuco de 7.6.95).

A mencionada forma de apuragio, rapidae
simples, como se observa, sb s¢ aplicava as
eleigBes dos conselheiros-gerais das provinci-
as, mais tarde, em 1934, deputados locais.

A eleicdo dos deputados era apurada pela
Cimara da capital, conforme observa Roberto
Rosas, no trabalhoe acima referido, p. 5.

Uma andlise conjuntural do procedimento
adotado para as eleigdes, na época do Império,
ndo obstante desvinculado, integralmente, de
qualquer fluido de liberdade de escolha, por
existir a coerglo social em beneficio de determi-
nado candidato, revela, porém, dois aspectos
de profunda aceitabilidade: o primeiro era a pre-
ocupagiio em se combater a corrupgao existen-
te na €poca e caracterizada pela pritica de su-

borno ou conluio para viciar as eleigfes; 0 se-
gundo era 0 modo desburocratizado e rdpido
como se procedia A tomada de votos e 3 apura-
¢d0. A constatacio desses dois fatores com
caracteres de positividade conduz o analista de
tais fatos a considerar como sendo ¢les as fon-
tes essenciais do principio da moralidade que,
hoje, a sua obediéncia, se constitui, fim maior a
ser alcangado pela Justica Eleitoral.

Proclamada a Repiblica, em 1889, nova or-
dem juridica eleitoral foi implantada no Pais.
Ressalte-se, no referido periodo, como docu-
mento mais importante, 2 denominada Let Rosa
eSilva, ade n® 1.269, de 15.11.1904, que se apre-
sentou com a estrutura de um verdadeiro Codi-
go Eleitoral, sem, contudo, avangar para entre-
gar todo o processo de preparagfio ¢ realizacdo
das cleigdes ao Poder Judicidrio. A filosofia
adotada na época do exercicio da forga estatal,
combinada com os interesses politicos dos re-
presentantes dos Poderes Executivo e Legisla-
tivo, continuou a se fazer presente nas eleigdes
do Pais, com a produgio de episbdios que en-
lutam o referido passado, conforme registram
as paginas da nossa historia.

Entre os ideais inspiradores da Revolugio
de 30, localiza-se o da instituigio da Justica Elei-
toral, cujo objetivo determinador foi 0 de purifi-
car o procedimento eleitoral, evitando as frau-
des identificadas no periodo antecedente, con-
tribuidoras para a deformagiio dos mecanismos
de assungdo do poder e provocadoras de verti-
calizadas instabilidades na estrutura organiza-
cional politica da Nagfo. Foi a partir de tal qua-
dra de nossa historia republicana que se come-
gou o culto a institui¢io do direito do sufragio
feminino, da diminuigfo da idade eleitoral, da
valorizacio do voto secreto como expressio do
atuar da vontade da cidadania e de ser entre-
gue A Justica Eleitoral, integrada por juizes com
garantias constitucionais de independéncia,
todas as tarefas relativas ao procedimento elei-
toral, a se iniciar com o alistamento dos eleito-
res até a diplomagdo dos eleitos.

E do referido periodo, conforme se conside-
ra, 0 nosso primeiro Codigo Eleitoral. Ele foi
resultado da publicagdo do Decreto n® 21.076,
de 24 de fevereirode 1932.

O sistema adotado pela Revolucdo de 30 foi
ratificado pela Constituigio de 1934, quando,
pela primeira vez, se colocou, a nivel constitu-
cional, a Justiga Eleitoral entre os 6rgdos inte-
grantes do Poder Judicirio, conforme revela o
art. 63, letra d, ¢ arts. 82 e ss. da referida Carta

Magna.
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Merece registro, pelos aspectos historicos
e identificadores dos primeiros movimentos
determinadores ¢a contribuigio da Justiga Elei-
toral para 0 aperfeicoamento das instituigdes
politicas democraticas, 0 que a respeito escre-
ven Mario Guimaries, em sua conhecida obra
O Juiz e a Fungdo Jurisdicional (Forense,
Rio, 1958):

“A Justiga Eleitoral, enire nds, teve
nascimento com o Codigo de 1932. An-
tes OS juizes tomavam parte e varios
atos eleitorais, sem que houvesse, po-
rém, organizagio especial.”

Mais adiante, completou:

“E foi entdo que se recorreu & magis-
tratura para conscguir ¢ que, na época,
parecia sonho — a verdade das urnas.
Criou-se a Justiga Eleitoral” (pp. 420 a
421 da obra citada).

Os impactos do Estado Nove, com a sua
saga ditatorial, determinaram, por forca da Cons-
tituigio de 1937, a extingdo da Justiga Eleitoral,
que s6 foi soerguida em 1943, com o Decreto n®
7.586, de 28.5.1945. Tais transformagdes ocor-
reram pela influéncia da evolugdo dos principi-
os democriticos que, no referido momento, se
desenvolviam na Europa, que, mesmo em cstado
de guerra, se encontrava influenciada pelas idéi-
as dos pregadores do respeita aos direitos dos
cidadéos e da utilizacfio de am regime de gover-
no com participagio mais ativa do administrado.

HA, também, de se considerar que a Lei Cons-
titucional n® 9, de 28 de fevereiro de 1945, que
determinou a realizaciio de eleigles diretas para
Presidente da Repiiblica, représenta 0 marco
originario definidor do restabelecimento da Jus-
tiga Eleitoral no Pais, haja vista que, em seu art.
4% sc afirmava que seriam considerados “elei-
tos ¢ habilitados, independentemente de outro
reconhecimento, os cidadfos diplomados pe-
los 6rgdos incumbidos de apurar a eleigdo” (Pa-
Ihares Moreira Reis, in artigo ja citado).

Instituida, assim, de forma definitiva, em
28.5.1945, pelo Decreto n® 7.586, foi a Justica
Eieitoral consagrada peta Constituiio de 1946,
como integrante do Poder Judicianio, conforme
registra oart. 94, VI, da referida Carta. A partir
desse momento, a Justiga Eleitoral tem sido ho-
menageada pelas Cantas Magnas posteriores.
A Constitui¢3o de 1967 a consagrou, como Po-
der, em sev artigo 107, VI, e a atua] Constitmigio
prestigiou a sua posigdo no arcabougo organi-
zacional diretivo da Nagdo, como se observa
noart. 92, V, estabelecendo que a sua estrutura-

¢io compreende: “o Tribunal Superior Eleito-
ral, os Tribunais Regionais Eleitorais, os juizes
eleitorais e as Juntas Eleitorais™ (art. 118).

As dificuldades enfrentadas pela Justiga
Eleitoral para se afirmar como uma das formas
do Poder Judicianio atuar, em paiamar deinde-
pendéncia e 20 mesmo tempo preservando a
harmonia com s demais Poderes, o Executivo
¢ o Legislativo, tém merecido, ao lado dos pro-
cessos Clentificos, juridicos e investigatorios
das razbes de lais acontecimentos, a atengao
da literatura brasileira. Suficiente lembrar que
em Vila dos Confins, Mdrio Palmério realga a
figura do Juiz Eleitoral, explorando as aventu-
ras do Dr. Braga, quando, em decorréncia do
exercicto da fun¢do do cargo. presidindo uma
eleigdo concorridissima, ter sido obrigado a
enfrentar violéncias praticadas pelos candida-
tos ¢ pelos eleitores, a resistir pressdes e a se
posicionar em face de determinados desafios
que surgiam com o fito de impossibilitar o exer-
cicio da sua autoridade.

E conhecido, também, o descrito na obra
Coronel, Coronéis, da autoria de Marcos Vila-
¢a e Roberto C. de Albuguerque, a respeito do
drama vivido pelo Juiz Anténio Corteia de Arail-
Jopara poder se afirmar comojuiz, em Serrita (PE).

A evocagdio dos fatos histdricos da Justiga
Eleitoral ¢ a sua abordagem pela literatura, esta
narrando fatos veridicos e ficticios, mosiram a
contribuigdo que os seus juizes tém dado para
o aperfeigoamento das instituigdes politicas
democraticas € para 0 aumento do respeito ao
direito da dignidade hurnana no exercicio da li-
berdade exercida pelo eleitor, através do voto,
quando da cscolha dos dirigentes da Nagio,
tudo feito com ¢ mais potencializado sacrificio
pessoal e familiar ¢ testermunhado, apenas, pelo
trabalho frutificado do siléncio das svas medi-
taghes e da coragem patridtica com que se re-
vestem para 0 exercicio da fungdo.

2. As caracteristicas institucionais da Jus-
tica Eleitoral no final do século XX

Tem se pregado, de mios unidas e por uma
$6 voz, quec 2 “esséncia do Direilo estd na sua
realizagio pratica”. Esta maxima, produzida por
Thering, esta insculpida no pensamento e nas
agdes de todos os operadores da Ciéncia Juri-
dica. Tornando-a efetiva e eficaz, busca-se, no
final deste século, que sejam atuantes todas as
entidades juridicas e gque s¢ voltem para atender
as necessidades buscadas pelo cidadio con-
temporneo, que sjo, em um elenco nio exaus-
1ivo, primeiramente, © respeito ao0s seus direi-
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tos de liberdade, de harmonia, de paz, de pre-
servagdo de sua saide, da sua dignidade como
pessoa humana, dos valores sociais, do traba-
lho e da familia cultivados ¢, em segundo lugar,
o de poder se expressar, politicamente, de acor-
do com a sua vontade livre e soberana.

A Justica Eleitoral, por se encontrar tmbui-
da dos principios acima relacionados, busca se
aperfeigoar como institui¢do constitucional
neste final de século, para que possa, no cum-
primento de sua missJo, alcangar o desejo con-
tido no Amago de cada cidaddo, o de que possa
merecer a dignidade dela exigida porque a tanto
ela alcangou através dos juizes que a constroem.

Ocorre que a busca desse aperfeigoamento,
e 0 da contribuigio para o fortalecimento do
regime democritico, ndo se faz de modo
facilitado. Por isso, a Justiga Eleitoral, ao atra-
vessar as quadras temporais ja percerridas, tefn
enfrentado e ha de enfrentar uma série de difi-
culdades, até atingir o climax de sua missio.

Entre os obsticulos existentes, identifico o
enfrentado pelo Estado Contemporineo €, con-
seqiientemente, pela Justiga Eleitoral, como
Poder, relacionada com a crise das institnighes,
no momento em que varias delas apresentai ¢
desenvolvern as suas atribuigfes em descon-
formidade com os anseios do homem do final
do século XX e que se prepara para enfrentar
os desafios que lhe serdo apresentados pelo
sécule XXI. Destaco, entre tantos, o determi-
nado pelo temor que se tem com o pressagio de
um movimento mudo existente nas ruas, pre-
gando o fim de um ciclo democrdtico em paises
onde a pobreza ndo conseguiv ser erradicada
ou onde tal indice € crescente € assustadot, por
ser sentida, pelos analistas e estudicsos dos
temperamentos sociais, a tendéncia do povo
em aceitar a substitnigZo da liberdade gerada
em um Estado democritico por um pouco de
pao e circo, mesmo que sejam ofertadoes por um
Estado de regime especial, quich autoritirio.

A Justica Eleitoral brasileira ndo deixa de
langar olhos sobre a conduta dos homens que
constroem o Estado e que aperfeicoam ou des-
iroem as suas instituigdes. Os processos de
degradagic da democracia em paises onde s¢
busca, apenas, saciar a fome dos que a tém e de
se ofertar um diminuto leque de trabatho a quem
o0 procura, em troca do sacrificio da liberdade
individual e dos direitos da cidadania, s3o fe-
ndmenes que merecem ser visualizados com
aten¢d3o desdobrada pelos responsaveis por
qualquer parcela de poder, a fim de que eles

possam ditar mecanismos capazes de fazer com
que o Estado, a¢ buscar a maior eficicia e efeti-
vidade de suas agdes em relagfo ao homem,
supere ou diminua as crises de tais espectros
que tentam domina-lo.

No contexto em que situo as minhas idéias,
merece destacar a mensagem pregada pelo Mi-
nistro Carlos Mirio Velloso, em trabalho intitu-
lado A Reforma Eleitoral e os Rumos da Demo-
cracia no Brasil, apresentado no Simposio re-
alizado pelo Tribunal Regional Federal da 5*
Regido, em homenagem ao Ministro Djaci
Falcio, do 1eor seguinte:

“Meus senhores, a democracia € o
melhor dos regimes politicos. E tanto ¢ o
methor dos regimes politicos que todos
o0s povos se dizem democraticos. Repa-
rem que hio hd um povo, ndo hi um Es-
tado, que ndo s¢ qualifique como demo-
cratico, nio obstanie muita vez ajuntar
ao substantivo, um adjetivo.

Hoje, entdo, parece-me que estd com-
provado, porque muitas das democracias
adjetivadas ruiram. Isto comprovaque a
democracia €, na verdade, o melhor dos
regimes politicos ou, para ficarmos com
a frase de Winston Churchill, no Parla-
mento britinico: “Vamos admitir que a
democracia seja o pior dos regimes poli-
ticos, com excegdo de todos os outros
que ja foram praticados’. Mas a demo-
cracia, mesmo assim, € um regime politi-
co dificil de ser praticado. Rousseau es-
CIeve, & heste escrito ressai um grande
pessimismo. Escreveu Rosseau que ‘se
houvesse um pove de deuscs, €ss¢ povo
certamente que Se governaria democrati-
camente’ . Na linha do pessimismo rous-
seauniano, Mautice Duverger acrescen-
tou, nos nossos dias, que ‘nunca se viu
e nuica se verd um pove governado por
si mesmo. ™

Mais adiante, dando curse s suas idéias, o
eminente Ministro afirma que:

A democracia, além dos pressupos-
tos, tem condigdes. E condi¢io da demo-
cracia, do regime democratico, a existén-
Cia, em pritneiro lugar, de umn mecanismo
que possa captar e transmitir com fideli-
dade a vontade popular. Porque, vejam,
a democracia € o governo do povo, povo
que vai mandar por intermédio de repre-
sentante, porque a democracia possivel
¢ a dernocracia indireta. Entdo, € condi-
¢ao da democracia que haja, que exista,
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um mecanismo impermedvel & cormupgio,
que faga a captagio da vontade poputar
ea transmita, ¢ a torne efetiva. E € tam-
bém condigdo da democracia, a existéncia
de um processo eleitoral, impermedvel,
também, 4 corrupgio. Um processo elei-
toral que possa conduzir aos postos de
mando aqueles que realmente o povo
quis, guer que la estejam mandado por
ele, povo.”

Concluindo o referido pensamento, diz o
Ministro Carlos Velloso:

“De sorte que a Justiga Eleitoral, no
Brasil, incumbe tornar verdade a verda-
de das urnas, a verdade eleitoral e ainda
estabelecer um processo eleitoral racio-
nal, base da operagdo a ser desenvolvi-
da por esse Orgio, condiges da demo-
cracia representativa, indireta, possivel.
O Brasil ja optou por um 6rgio judicial
para fazer a verdade das urnas. A Justiga
Eleitoral foi criada pelo Cédigo Eleitoral
de 1932, que se inspirou no famoso Tri-
bunal Tcheco de 1920, que surgiu sob a
inspiragio luminosa de Hans Kelsen. ™

A Justica Eleitoral da atualidade e a que serd
exercida no proximo século XXI hi de criar rai-
os de atuagdo que nio abalem a confiabilidade
do jurisdicicnado nos seus propésitos institu-
cionais, para que possa cada vez mais afirmar-
se como instituigio e camprir a finalidade a que
se destina. Ela, por ser instituicdo permanente €
que se envolve com o direito da cidadania de
eleger aqueles que representam a vontade do
povo nos atos dirigentes da Nagio, ndo pode
ficar indiferente A inquictude das massas e as
dificuldades que se opdem 2 eficiéncia estatal,
tudo a detonar uma distincia muito acentuada
enite o poder e o destinatdrio de suas agdes — 0
cidaddo.

“( encontro de solugdo destinada a
vencer crises instifucionals passa, com
certeza, pela atuagio dos agentes que as
integram ¢ se vinculam, em linha reta, com
o bom atuar dos valores dominantes pre-
gados ¢ cumpridos. E uma missdo dificil
e complexa a ser desempenhada por to-
dos aqueles que tém a incumbéncia de
genir qualquer fatia do Estado, por au-
mentada se apresentar, cada vez mais, a
sua responsabilidade perante a socieda-
de, no torvelhinho dos dias atuais.”
(“Perspectivas do Direito Administrativo
para o Século XXI”, de minha autoria, in

Perspectivas do Direito Publico, obra
coletiva coordenada por Carmen Licia
Antunes Rocha, Ed Del Rey, 1995, p. 57.

Essa preocupagio que manifesto ¢ compar-
tilhada, com o mesmo grau de agio e profundi-
dade, pelo Exmo. Sr. Ministro Francisco Rezek,
conforme denunciou ao saudar o Exmo. Sr. Mi-
nistro Octavio Gallotti, quando este assumia a
Presidéncia do Colendo Supremo Tribunal Fe-
deral, em abril de 1993. Em tal oportunidade,
Sua Exceléncia destacou que;

“A imprensa recolhia uma semana
alras vossas idéias a respeito da crise €
do aparente descrédito das instituigdes
publicas. Na interpretagdo, que vos foi
pedida, do fato de ser o Judiciaric o mais
preservado entre os poderes. dissestes da
singularidade do nosso oficio, mas tam-
bém do vosso repidio pela idéia precon-
ceituosa de que certos seres humanos
possam ser melhores que os demais tdo-
s porque juizes, ou sotdados, ou sacer-
dotes. Sabeis, como vossos pares, gue o
momento induz 4 reflexfio e a autocritica.”

E, na pregagio feita, o ilustre ensaista prega
a adogdo de técnica que resolva, de uma vez
por todas, a sobrecarga de responsabilidades
enfrentadas no momento vivido pelo Poder Ju-
dicidrio, especialmente a de se adotar um limite
para o absolutismo do juizo natural.

O propésito contido nas mensagens acaba-
das de ser destacadas ¢ o de se fazer despertar
o surgimento de novos métodos que. se aplica-
dos, tornem mais eficiente a atuaciio do Poder
Judiciario ¢ fagam crescer a credibilidade que
nele ha de, necessariamente, ter ¢ homem co-
mum, por ser, ele, o Judicidrio, instrumento efi-
caz e potencializador do aperfeigoamento do
regime democratico.

A complexidade presente no funcionamen-
to da Justiga Eleitoral ndo constitui, ao meu
pensar, embarago para a implanta¢do das trans-
formagdes que se apresentam como necessari-
as para que o cumprimento de sua missdo insti-
tucional se concretize. Ela, por ser ente organi-
zado de forma hierarquica e por atuar de forma
sistémica, rege-se por um complexo de normas
da mesma natureza e finalidade, com um raio de
agio muito mais amplo do que imaginado pelos
seus operadores, pois todas elas contém dire-
trizes conduzentes para o cumprimento de mis-
sdes institucionals com caracteres mais dura-
douros e com responsabilidade engrandecida,
sempre voltadas para ser instrumento de servir
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ao cidaddo, expressdo maior dentro do Estado.

A Justi¢a Eleitoral, mujto embora regida por
um ordenamento juridico ja cristalizado por ca-
racteristicas de essencialidade, produtividade,
aceitabilidade e de alcance de suas finalidades
constitucionais, ndo pode deixar de examinar, de
modo constante, os problemas dele emergentes,
em razio da pluralidade das normas que ¢ com-
plem e da nhecessidade de s¢ apresentar ¢ se
desenvolver sempre com vistas a manfer a sua
unidade, sem perder a coeréncia que o sistema
pele contido deve preservar, além de se comple-
tar com o encontro de solugdes preenchedoras
das lacunas que se retratern ¢m seu curso.

E fundamental que a Justiga Eleitorat de-
tecte a caréncia do direito legislado em se
adaptar e de acompanhar as mutabilidades
enfrentadas pelos agentes politicos em suas
relagdes com o poder e com a sociedade, su-
prindo, pela evolugao de sua jurisprudéncia
e pela competéncia normativa, embora limi-
tada, que o sistema Ihe outorga, tais neces-
sidades fortalecedoras do direito de ser bem
exercido pelo individuo agasalhado pela ga-
rantia da cidadania,

E oportuno, no particular, iembrar e cum-
prir a observagdo de Tércio Sampaio Ferraz,
ao apresentar a obra de Noberto Bobbio, Te-
oria do Ordenamento Juridico, quando,
apés destacar realidades do mesmo nivel
como as acima enfocadas, disse:

“A Ciéncia do Direito precisa estabe~
lecer novos e chegados contatos com as
Ciéncias Sociais, superando-se a forma-
¢dojuridica departamentalizada, com sua
organizacio sobre uma base corporati-
vo-disciplinar, de compartimentos-estan-~
ques” {p. 18, da obra referida).

E certo, 40 meu entender, que O impacto pro-
vocado pela atuagdo do ordenamento juridico-
eleitoral ndo tem merecido preocupagdes cons-
tantes da maioria dos nossos dovtrinadores. A
atestar essa afirmativa basta se apurar ¢ resul-
tado de qualquer pesquisa a respeito de litera-
tura juridica sobre a Justica Eleitoral e suas leis,
quando se verifica que €, ainda, limitada a pro-
dugAo a respeito.

Tomo, por exemplo, a inexisténcia de um
culto a determinados principios de cunho ab-
solutamente voltado para a eficicia ¢ efetivida-
de das normas eleitorais, bem como nfo haver
uma sistematizagio cientifica a respeito da fun-
¢fo normativa que € exercida constantemente
pela Justica Eleitoral.

A respeito dessa importante ¢ autorizada
constituciopalmente funcfo normativa da Jus-
ti¢a Eleitoral, merece se destacar, na literatura
juridica brasileira, o esforgo de Roberto Rosas
em tragar o seu perfil, no trabalho jA menciona-
do (Estrutura Constitucional da Justiga Elei-
toral, in Arq. Minist. Just. Brasilia, 45 (179}, 3-
21, { janfjun.1992).

Do referido texto, exiraio as caracieristicas
e delimitagio do exercicio de tais fungBes:

a) a do Tribunal Superior Eleitoral de “res-
ponder, sobre matéria efeitoral, s consultas
que lhe forem feitas em tese por autoridade
com jurisdi¢do federal ou 6rgio nacional de
partido politica”, conforme competéncia que
lhe é outorgada pelo Codigo Eleitoral, art.
23 n® X1,

b) a dos Tribunais Regionais Eleitorais,
em igual sentido, ¢ com as limita¢des postas
pelo art. 30, n® VIII, do Codigo Eleitoral,

c) a de que as respostas a tais consultas
possuirem cariter normativo na Justica Eleito-
ral e serem irrecorriveis, satvo se, em se tratan-
do de matéria constitucional, ser possivel o
controle do Supremo Tribunal Federal,

d) a do Tribunal Superior Eleitoral expe-
dir instrugdes que julgar convenientes  exe-
cugio do Cédigo Eleitoral (art. 23, n®IX, do
Céd. Eleitoral), instrugbes essas que tém for-
¢a de lei e ensejando, quando violadas por
decisdes dos tribunais regionais, a interpo-
sigdo do recurso especial,

¢) a da adogdo do precedente com forga vin-
culativa, especialmente para o mesmo pleito,
que o Cédigo Eleitoral chama de prejulgado,
conforme expresso no art, 263,

f) a normatividade das decisdes da Justica
Eleitoral tem cariter politico, por essa raziio €
que se denota uma certa flexibilidade em suas
conclusdes, adequando a decisdo a0 momento
eleitoral vivenciado.

Ao lado da fungdo normativa da Justica Elei-
toral b de se destacar a sua competéncia regu-
lamentar, que ¢ exercida com base em uma es-
trutyra mais alargada do que a do regulamento
comum emanado do Poder Executive. Ela tem
um vulto mais acentuado, em razio da escala
hierarquica em que se situa. A construglo de
sua configuragio juridica pela doutrina contri-
buir4 para tornar o regulamento ¢ada vez mais
eficaz € Servir como instrumento apio a facilitar
a execugdo dos atos eleitorais, em regra envol-
vidos por situagles complexas.
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No exame do tema, a primeira dificuldade
encontrada ¢ a apreciagio da sua dinimica fun-
cional no ordenamento juridico-cleitoral, a fim
de que possam valer condigdes aceitas pela ci-
&ncia juridica dentro de um sistema de coexis-
téncia e de articulagio do regulamento com a
lei. Isso decorre da tendéncia sempre crescente
dos operadores da Lei Eleitoral, quando da ex-
pedicio do regulamento, em assentar regras que
extrapolam os condutos hierarquicos postos no
dispositivo normativo.

~ Identifica-se, no particular, uma inclinagfo
do poder regulamentador de monopolizar a ¢ri-
acido do Direito, tornando mais rigorosa do que
os da lei, os ditames expedidos, esquecendo-se
aquele de que ha de se homenagear o primado
de que a lei sempre sc apresenta superior ao
regulamento.

Certo é que, niio obstante tais crises de com-
patibilidade da lei com o regulamento, este cres-
ce de importincia no Ambito de atuacio da Jus-
tica Eleitoral, pelo que hd nccessidade de se
fixar uma teoria a seu respeito, tomando-se em-
prestado, para tanto, alguns principios ja fixa-
dos sobre ele pelo Direito Administrativo.

O nosso apego as idéias tradicionais leva-
nos ao cultivo do principio de que o objetivo
primordial do regulamento € o de complementar
alei, explicando, unicamente, o seu raio de agdo.
Ocorre que, por ter avangado em seu prestigio
como norma reguladora, concebe-se, hoje, o de
ter recebido uma caracteristica de cunho suple-
tivo e criador, desde que nio resulte, a sua apli-
cacdo, em se tornar incompativel com a norma
positivada.

A respeito, merece destacar a ligio de Luci
Benévolo de Andrade, contida em seu Curso
Moderno de Direito Administrativo, Saraiva,
1975, p. 166, quando, na linha do que estd sen-
do exposto, afirmou:

“De inicio, entendia-se que o poder
regulamentar tinha sentido meramente
complementador da lei. Hoje, todavia,
admzite-se uma funcdo muito mais ampla,
conferindo-se-the um cardter supletivo e
c¢riador. E que, apesar da vedago consti-
tucional de delegagio de atribuigdes, as
realidades vivenciais sio mais podero-
sas do que os esquemas abstratos. Exata
a adverténcia de Hely Lopes Meirelles
de que “os juristas devem, hoje, abando-
nar certos preconceitos, ¢, conservando-
se, embora guardas fiéis da let, conside-
rar que a Administragao Publica desem-

penha certa atividade legislativa, que ¢
justamente a chamada faculdade regula-
mentadora’ — observagdo que tem 0
abono de eminentes publicistas.”

Nio ha diivida de que a expedi¢do do regu-
lamento ¢ um comportamento cultivado pela
Justiga Eleitoral pela necessidade que tern de
firmar regras abstratas exigidas pela conjuntura
complexa com que se apresentam o executar de
suas atividades administrativas e judiciais.

Uma adequagdo do que ja se escreveu, em
sede de Direito Administrativo, sobre o regula-
mento, bem ajuda a se conceber o poder regula-
mentar da Justiga Eleitoral. Quso apresentar as
principais regras a que o regulamento eleitoral
deve se subordinar, para que se apresente, no
curso do ordenamento juridico que ele integra,
com grau de pureza ¢ sem mascara de autorita-
rismo.

Ei-las:

a) o regulamento tem sua base juridica na
extensido da fungdo normativa da Justica Elei-
toral, constituindo-se uma forma menos qualifi-
cada de tal fungio ser exercida;

b) esse poder regulamentar € inerente a pe-
culiaridade da tarefa administrativa e judicial
exercida pela Justiga Eleitoral, por lhe ser im-
possivel se manifestar, para poder exercer o
controle, em todos 0s casos CONCretos;

¢} a possibilidade do regulamento dispor de
modo abstrato, para o futuro, s6 tendo efeito re-
troativo em situagies excepclonais, Como no ¢aso
do reconhecimento da pratica de atos atentatori-
os 4 dignidade da Constituigio que, por possui-
rem tal vicio, s nulos, facilita a execugiio dos
variados procedimentos cleitorais existentes e
serve como veiculo educativo para todos os agen-
tes envolvidos com o fendmeno eleitoral;

d) ¢ aceitavel que, em se tratando de Direito
Eleitoral, a agdo do regulamento ndo se limite,
apenas, a interpretar a lei ¢ a ditar regras ligadas
i sua execucio, pelo que deve-se-lhe permitir,
com cariter normativo, impor a obrigatoriedade
de determinadas condutas a0s sujeitos ativos
e passivos do processo eleitoral,

¢) ha de se valorizar a ¢imples expedicio do
regnlamento por ele expelir a sua pujanga hue-
rarquica, tornando obrigatério o seu cumpri-
mento por parte dos subordinados & autorida-
de eleitoral e por esta, em face de sua integra-
¢do regular ao ordenamento juridico-eleitoral,

f) a hierarquiza¢io no ordenamento juridi-
co-eleitoral torna-se util, de modo especifico,
a0 prestigiar a esfera da eficdcia e da efetivida-
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de do regulamento, tendo em vista que o expe-
dido por uma autoridade superior prevalece
sobre outro, embora ja existente, mas que tenha
s¢ originado de ato de autoridade subordinada
aquela;

) os conceitos estatuidos pela Ciéncia Ju-
ridica a respeito da forga normativa, no firal
deste século, foge do apoio a que sejam institu-
idas leis que pretendam esgotar, por inteiro, to-
dos os fatos que pretende alcangar, tende em
vista a impossibilidade pratica de tal patamar
ser atingido com éxito, pelo que sz defende um
maior prestigio para os decretos, portarias, cir-
culares, provimentos, instrugdes etc.;

h) o regulamento eleitoral, quando expedi-
do, deve se submeter as limitagdes legais que
sobre cle, normalmente, recaem, pelo que ndo
deve, em nenhuma hipdtese, alcangar a integn-
dade de qualquer direito ou garantia fundamen-
tal do cidad3o, nem diminuit ou aumentar os
limites dos direitos subjetivos constimidos pela
lei eleitoral;

i) o objetivo fundamental do regulamento
em Direito Eleitoral deve ser o de disciplinar as
sitwagdes em que cabe atuacdo discriciondria
da Justica Eleitoral para fazer camprir a legisla-
¢do que rege os atos por ela produzidos, quer
administrativos, quer judiciais;

j) ndo devem ter forga de criar direitos nem
obriga¢des que ndo se encontrem, de modo
implicito ou expiicito, contidos na les;

1) ndo deve revogar, nem contrariar a letra
nem O espirito da lei, limitando-se, apenas, a
desenvolver os principios ¢ a completar a sua
deduco, facilitando o seu cumprimento.

QOutras entidades juridicas que compéem o
ardenamento juridico-eleitoral merecem andlise
detathada. O limite de espago imposto a este
trabalho ndo me permite desenvotver a referido
eswdo.

Resta, em fechamento as idéias expostas,
afirmar que as caracteristicas da Justica Eleito-
ral no final deste século contém subsidios de
grande valia para se aproximar dos direitos do
cidaddo no sentido de fazer valer a verdade das
urnas. E evidente que elas, no patamar em que
s¢ enconiram, ndo sio absolutamente suficien-
tes para enfrentar as exigéncias dos jurisdicio-
nados no préximo século XXI. E conveniente,
em face do que foi desenvolvido, s¢ estabele-
cer propostas visando colaborar com a Justica
Eleitoral na busca de se aperfeigoar na contri-
buigio de consolidagio do regime democratico
a ser vivenciado no proximo século, iniciativa

jatomada pelo Superior Tribunal Eleitoral, sob
o comande do Ministro Carlos Mario Velloso.

3. A entrega da presta¢do jurisdicional
eleitoral de acordo com a reforma defendida
pelo Tribunal Superior Eleitoral

A purcza da estrega da prestagio jurisdici-
onal eleitoral so serd alcangada quando a Na-
%30 extirpar, de uma vez por todas, qualquer
forma de fraude no sistema de preparar as elei-
¢Oes, do cidadfio volar & no de 58 apurar a von-
tade manifestada por cada eleitor nas urnas.

A conscientizagdo dessa realidade € que
incentiva o esfor¢o desenvolvido pelo atual
Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, Mi-
nistro Carlos Mario Velloso, devidamente auio-
rizado por seus ilustres pares, a propor refos-
mas na forma do atuar da Justiga Eleitoral e a
sugerir modificagdes no sistema eleitorat posto
na Constituigdo atual.

Os trabalhos para o alcance de tais objeti-
vos estdo em fase avangada. De forma sintéti-
ca, tomando por base depoimento do préprio
Ministro Carlos Mério Velloso, em conferéncia
pronunciada no Tribunal Regional Federal da
5% Regido, conforme jd anunciado, os pontos
vitais reformistas si0 os seguintes:

a) ser realizado nm estudo aprofundado para
que as eleigdes, em todo o Pais, s¢jam informa-
tizadas, eliminando-se, assim, as urnas, as oé-
dulas eleitorais, os mapas de urnas, o trabatho
com a apuragio e, conseqilentemente, a possi-
bilidade de frandes nas eleigdes;

b) o Poder Legislativo aprovar, com a con-
tribuigio do Poder Executivo e da Justica Elei-
toraj, bem como de todos os demais segmentos
da sociedade, uma lei permanente para reger €
disciplinar todas as eleigies, tendo em vista que,
conforme comprovado das experiéncias hodi-
ernamente vividas, uma lei para cada eleigio
ndo presta bom servigo a democracia,

¢) em decorréncia dessa lei permanenite, se
estabelecer uma jurisprudéncia estével, apds
decisdes trabalhadas pelos tribunais que bus-
cario, com certeza, 0 aperfeigoamento da lei,
dando, ainda, lugar a uma doutrina com princi-
pios definidos;,

d) o estabelecimenio de regras juridicas que
resultem no fortalecimento dos partidos politi-
cos, pois eles sfo 0s agentes propulsionado-
1es da vivéncia de uma democTacia representa-
tiva e tendo em vista que a pulverizagio dos
mesmos 05 enfraquecem, porque torna-os pre-
505 de aventurciros politicos;
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€) ser prestada homenagem 2 fidelidade par-
tiddria, causa determinante, entre outras, do
fortalecimento dos partidos politicos;

) modificar o sistema eleitoral, isto é, o sis-
tema pelo qual os candidatos sdo eleitos, por
se considerar que o sistema proporcional hoje
adotado estd comprometido com “os abusos
do poder econdmico, com os abusos do poder
pelitico, que falseiam a vontade do titular do
poder, porque rompem o equilibrio entre os can-
didatos;

£) a adogao do sistema distrital, quer o puro,
hoje adotado na Gra-Bretanha, na Inglaterra, no
Pais de Gales, na Escocia, na Irlanda do Norte,
quer o misto existente na Alemanha, tudo a de-
pender das manifestagBes dos virios segmen-
tos sociais e do que for melhor para o Brasil;

h) instituir uma nova sistematica para as
campanhas eleitorais, com a participagio do
poder publico, quer fiscalizando, quer financi-
ando com a concessio de estimulos fiscais para
aqueles que contribuirem para os partidos poli-
ticos, com a proibigio de doagdo a qualquer
candidato.

As propostas acabadas de ser registradas
recebem, por parte do Ministro Carlos Mario
Velloso, na conferéncia acima anotada (“A re-
forma eleitoral e os rumos da democracia no
Brasil”) detalhada andlise e discriminagfio dos
aspectos especificos e genéricos abrangentes.

Saliente-se que, para aperfeigoar as idéias
reformistas anunciadas, o Colendo Tribunal
Superior Eleitoral, na atual gestdo do Ministro
Carlos Mario Velloso, como seu Presidente,
criou a Comissdo Central de Notdveis, integra-
das por juristas e representantes de outros ¢s-
caldes da sociedade, para estuda-las e, apos
concluidos os trabalhos, preparar ¢ encaminhar
os anteprojetos de lei aos Poderes Executivo e
Legislativo. Conta ainda a Comissdo Central,
com a colaboragio de subcomissdes. Estas sub-
comissdes apreciam, cada uma, temas especifi-
cos. Temes, assim, a Comissio de Informatiza-
<40, a de Temas de Lei Eieitoral, a de estudar o
fortalecimento dos partidos politicos, a de es-
tudar as modificagdes no sistema eleitoral e a
de firmar propostas para a reformulagio da pro-
paganda politica.

4, Conclusdes

Democracia, representagio politica e Justi-
¢a Eleitoral sic entidades juridicas que susten-
tam a estabilidade de um governo voltado para
arealizagiio dos ideais de seu povo. No referen-

te 4 Justiga Eleitoral, mesmo com as dificulda-
des de estruturagio e¢ de funcionamento que
enfrenta, ela vem contribuindo para o fortaleci-
mento do regime democritico, desejo contido
no intimo de cada cidaddo brasileiro e que se
constitui em sua mais legitima aspiragdo. Vale
aqui repetir a afirmagiio de Fernando Andrade
de Oliveira, na conclusio do scu trabalho inti-
tulado “Democracia, representagio politica e
Justiga Eleitoral” (Rev. Inf Legis!., Brasilia, a.
26, n. 104, out /dez. 1989} que:

“A grande ¢ incontestivel verdade é
que no curse deste periodo historico,
com momentos de amargura e frustra-
¢oes, mas passageiros, vivemos dias glo-
riosos de vitalidade democratica. Dias de
1€, de alegna civica, que devemos 4 Justi-
¢a Eleitoral, projetados no futuro que es-
peramos ainda melhor, pela dignidade dos
seus juizes, pela confianga na instinnigio.”

Ao se aproximar o final do século XX e se
estabelecer a espera do desconhecido que nos
serd imposto pelo século XXI, era que serd vol-
tada, inteiramente, para a valonzagdo dos direi-
tos do cidadio, hd de a Justiga Eleitoral acom-
panhar essa evolugdo e de se apresentar como
entidade juridica de poder, com capacidade de
tmpor regras de atuagio que contribuam para o
atendimento da pretensio universalizada no
interior de cada um dos seus junisdicionados — o
de uma democracia participativa e com absohito
respeito & dignidade humana e de prestigio ao
direito de exercer, livitemente, o direito do voto.

H4 assim, a Justica Eleitoral de transformar-
se substancialmente para o cumprimento de sua
missdo, pela conscientizagio dos seus integran-
tes, certa de que esta servindo aos valores maio-
res buscados pelo sentimento nacional, que € 0
da convivéncia com um regime que nio so se
proponha como faga efetivamente o estabeleci-
mento de uma paz social, com reveréncia integral
aos direitos do homem. S0 alcangard, porém, tais
metas se olhar para a pessoa do Juiz como o ins-
trumento dnico capaz de executar os seus propé-
sitos, embora dele tenha de exigir mais, pois 0 seu
papel, como destacado por Carmen Liicia Antu-
nes Rocha, em “O Juiz na Nova Ordem Estatal”,
in As Perspectivas do Direito Piiblico, ob. jA cita-
da, ¢ o de “possibilitar a concretude dos direitos,
a sua afirmacao libertadora dos métodos anteri-
ormente adotados € superados pela expenéncia
politica da sociedade”.

Complementa a ilustre autora:

“A partilha dos bens da terra por
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todos os homens talvez esteja mais pro-
xima do que nunca visto, porque a cons-
ciéncia dos direitos atingiu pelo progres-
so das coisas ¢ da tecnologia, uma pos-

sibilidade inédita. O homem - afirmava
Paunio Mendes Campos — ¢ um gesto que
se faz ou nfo se faz. A Justiga, hoje, €0
gesto feito.”
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1. Introdugdo. 2. O sistema juridico. 3. Algumas
reflexdes.

1. Introdugdo

A CPI (Comissdo Parlamentar de Inquérito)
da Prostitui¢io Infanto-Juvenil, realizada em
1994, tornou ainda mais explicito o que vinha
sendo denunciado através dos meios de comu-
nicago ¢ da literatura, a respeito da prostitui-
¢ao e da exploragio sexual de criangas e ado-
lescentes brasileiros.

O *“Relatério Final” desta CPI afirma que tal
situagfio antes de serum “choque”, um “escin-
dalo social”, é, na verdade, um crime, pois “ndo
¢ facil para nossas consciéncias sequer acredi-
tar que ha criangas de apenas seis anos de ida-
de sendo usadas em priticas sexuais remuncra-
das, ou meninos de cinco anos contracenando
com meninas de doze, em filmes pornograficos.
Numa idade em que criangas brincam de bone-
ca ¢ jogam bola, estas criangas, para quem a
Constituigio Federal proclama obrigatério o
ensino basico, j4 sdo brutalizadas por seus pais,
parentes e exploradores™'.

A anélise deste tema faz-nos ver que muitas
vezes a “histéria” da prostitni¢fo tem sua ori-
gem no proprio lar, pelos pais, padrastos, ir-
mios, tios..., e deste modo, a casa, a0 invés de
ser um ambiente de conforto, carinho, seguran-
¢a, transmudou-se num lugar que oferece peri-
g0, €M outros casos € a histéria de meninas e
Meninoes que vivem nas ruas € se prostituem

t Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada a
apurar a responsabilidade pela exploragio e prosti-
tuigio infanto-juvenil. Relatorio final. Brasilia, Ca-
mara dos Deputados, 1994 {mimeo), p. 22.
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por uma simples refeigio ou para terem um abri-
g0, outros sdo atraidos (sobretudo os proveni-
entes de classes média e alta) pela fantasia das
“agéncias de modelos”; existem também os que
se prostituem e sdo usados naquilo que se con-
vencionou como os “pacotes de pornoturismo”.

QO Relatério sintetiza algumas importantes
consideragdes, frutos desta investigacio, des-
te mapeamento do fendmeno da prostituicdo a
nivel nacional. Cite-se:

“1. A prostituigdo e a exploragdo infan-
to-juvenil sdo realidades disseminadas
per todo o territério nacional e permeiam
todas as classes sociais.

2. O nimero de meninas prostituidas é
maior que o de meninos, mas estes sfo
encontrados também em grande quanti-
dade.

3. Nio existe idade minima para a vitimi-
zaglo.

4. H4 distingdo entre a prostituigio fame-
lica ¢ a destinada A obtengdo de bens de
consumo ou acesso a locais da moda.
As meninas que se prostituem para con-
Seguir o sustento se enquadram no pri-
meiro grupo: a prestagdo de favores se-
xuais serve a subsisténcia ou a protecio
contra autoridades a que se submetem
(o exploradot, o lider de um grupo de rua,
os policiais, os pais ¢ padrastos). De
maneira diversa, a menina de classe mé-
dia se prostitui para adquirir a “roupada
griffe”, freqiientar dispendiosos locais da
moda ou para beneficiar uma iluséria car-
reira de modelo.

5. Nio raro, a prostitui¢io de criancas e
adolescentes esta relacionada A escravi-
zagdo e ao carcere privado.

6. Existe um mecanismo tipico de chega-
da ao submundo da prostituicfo: as me-
ninas sdo captadas por agenciadores,
que as tiram de seus lares, ou com o co-
nhecimenta das familias (casos em que o
aliciador retira as jovens do lar a pretexto
de empregé-las em outras cidades).

()

8. O uso de drogas tem estreita relagdo
com o que estudamos. Em primeiro lugar,
o jovem, de qualquer classe social, que
se vicia, pode chegar a se prostituir para
obter a droga. Em segundo lugar, os ex-
ploradores incentivarn 0s vicios em alcool
e drogas para manterem ascendéncia e

controle sobre os explorados. Por alti-
mo, a alienagio trazida pelas drogas é o
refugio iltimo da crianga e do jovem sub-
metidos as mais odigsas formas de de-
gradacio. Fregiientemente a menina que
serve de “avido” (entregando drogas ou
acompanhando quem as transporta) tam-
bém se prostitui para os traficantes ¢ usu-
Arios.

)

11. Registram-se, emn todas as classes
sociais, altissimos niveis de incesto, o
que também pode acabar por levar as cti-
angas ¢ adolescentes 4 prostituicio,

12. Influi decisivamente na violéncia se-
xual no lar, o fato de as populagbes de
baixa renda ou de condigdes miserdveis
viverem em habitagbes que convidam 3
promiscuidade.

13. Ha um profundo ¢ arraigado compo-
nente cultural no fenjmeno sobre o qual
nos debrurpamos: a prostituigio ¢ vista
como “normal” pela sociedade brasilei-
ra. Avalorizagio da menina jovem ¢, ainda

(.}

15. A policia ¢ responsdvel, muitas ve-
zes, pela impunidade dos exploradores,
com querm & conivente, €m troca de pro-
pinas. A CPI recebeu, inclusive, denin-
cias de corrupgdo policial, segundo as
quais agentes da lei exploram, eles pré-
prios, a prostituicdo.

™

2. O sistema juridico

A nossa Constituiciio Cidada, de 1988, pres-
creveem seuart. 227 que:

“E dever da familia, da sociedade ¢
do Estado assegurar a crianca € ao ado-
lescente, com absoluta prioridade, o di-
reito A vida, 4 saide, 4 alimentagio, 3
educagdo, ao lazer, 4 profissionalizagdo,
a cultura, 4 dignidade, ao respeito, 2 li-
berdade e A convivéncia familiar ¢ comu-
nitiria, além de coloci-los a salvo de toda
forma de negligéneia, discriminacio, explo-
ragio, violéncia, crucldade e opressio”.

E ainda em seu § 42, preceitua:

A lei punirj severamente o abuso, a
violéncia e aexploragio sexual da crianca

? Relatorio final — Op. cit., pp. 23-27.
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¢ do adolescente”.
Diante de tal prescrigdio constitucional, po-
demos indagar se a atual legislagio penal con-
segue atender ao que naquele esti exposio.

Antes de analisarmos como a matéria ¢ apre-
ciada no Cédigo Penal, convém colocar que o
mesmo contém arcaismos e distorgdes, sobre-
tudo ao revelar uma indisfargavel opgdo pelas
classes mais abastadas.

Para comprovar isso, basta compararmos 0s
crimes de lesdo corporal - art. 129, ¢ o de roubo
mediante violéncia ou ameaga — art. 157: en-
quanto que para o primeiro a pena € de deten-
¢i0 de 3 meses a 1 ano, a do segundo € de
reclusdo de 4 a 10 anos ¢ multa; isso revela que
o patriménio, segundo a ideologia de tal Codi-
go, tem um valor maior do que a vida. Dessa
forma percebe-se gue 0 Codigo Penal Brasileiro
de 1940 ¢ todo ele imbuido de um cunho patri-
monialistico extremo.

Assim, inegavel € o fato de que se faz impe-
riosa uma reforma das normas penais, com a
adocdo de principios mais modernos, seja no
que diz respeito a tipificagio dos atos entendi-
dos como antijuridicos, seja na quantificagio ¢
espécie de pena a ser aplicada no caso concreto.

O Cadigo Penal trata, ou melhor, tenta tra-

tar, das condutas acerca da exploragfio sexual,
no Titnlo VI: Dos Crimes Contra os Costumes.

O primeiro tipo penal que entendemos estar
relacionado com a prostitui¢io e abuso sexual
contra criangas ¢ adolescentes, ainda que indi-
retamente, € o estupro.

“Art. 213 - Constranger mulher 4 con-
jungdo carnal, mediante violéncia ou

grave ameaga:
Pena — reclusio, de 6 (seis) a 10 (dez)
anos.”

Antes de mais nada, uma breve critica, este
dispositivo € um exemplo do arcaismo do Codi-
go Penal, pois entendemos que nio ha que se
falar em “mulher” e sim em pessoa, portanto, ha
que s¢ lutar para que tais crimes integrem o
Capitulo Dos Crimes Contra a Pessoa, e nio
meEramente os crimes contra os costumes.

Ao se estudar o art. 213 do Cédigo Penal,
convém que saibamos que a Lei n? 8.069/90 —
Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, havia
acrescido 4 redagio original do Cédigo de 1940
o seguinte paragrafo Gnico:

“Se a ofendida ¢ menor de 14 (catorze)
anos:

Pena — reclusio, de 4 (quatro) a 10 (dez)

anos.

No entanto, ocorre que, pelo art. 62 da Lei
n® 8.072/90, que classificou e disciplinou os cri-
mes hediondos, a pena do caputdos arts. 213 e
214 (Atentade Violento ao Pudor) passou a ser
de 6 a 10 anos de reclusio. E isso gerou uma
série de confusbes, mas, na realidade, tratou-se
de uma falha do legislador dos crimes hedion-
dos, que nio expressou a revogagao deste pa-
ragrafo 1inico, bem como o parigrafo unico do
ant. 214

Inclusive, esta questio é referendada e elo-
cidada pelos expoentes do Direito da Crianga e
do Adolescente: Munir Cury, Paulo Afonso
Garrido de Paulo € Jurandir Noberto Margura
que, na obra: Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente Anotado, esclarecem que o art. 263, do
ECA, “na parte que comina aumento de pena
aos delitos de estupro e atentado viclento ao
pudor, descritos nos arts. 213 e 214 do Codigo
Penal, encontra-se revogado pelo art. 9°daLei
n?8.072, de25.7.90, {...), uma vez que a lei pos-
terior regulou as mesmas hipdteses tratadas pelo
Estatuto, prevendo o agravamento mais severo
das penas™’

Além do que, s¢ nio aceildssemos a revo-
gagdo do art. 263 do Estatuto, ter-se-ia, recorda
Damdsio de Jesus, as seguintes ¢ absurdas hi-
poteses:

“1#) estupro contra vitima adulta: tra-
ta-se de crime hediondo, apenado no mt-
nimo com seis anos de reclusio, ndo sen-
do permitidos indulto, graga, liberdade
provisdria, devendo a pena ser executa-
da inteiramente em regime fechado, com
livramento condicional com o cumprimen-
to de dois tergos ¢ prescrigiio minima de
pretensio executdria em doze anos,

2% estupro contra vitima de treze
anos de idade: nio seria crime hediondo,
apenado com quatro anos de reclusdo,
permitidos os institutos do indulto, gra-
¢a, liberdade provisoria, progressio na
execugio da pena, livramento condicio-
nal com o cumprimento de metade ou um
terco e prescrigdo minima da pretensio
executoria em oito anos.”

Neste caso, tal qual o artigo anterior, o para-
grafo vinico encontra-se revogado pela Lei n®
8.072/90.

3 CURY, Munir et afii. Estatuto da Crianga e do
Adolescente Anotado. Sio Paulo: RT, 1991, p. 132.
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Outro crime intrinsecamente relacionado
com a prostituicic infantil ¢ a exploragio sexual
¢ 0 detito denominado corrupgdo de menores:

“Art. 218 - Corromper ou facilitar a cor-
rupdo de pessoa maior de 14 (catorze) e
menor de 18 {dezoito) anos, com ¢la pra-
ticande ato de libidinagem, ou induzin-
do-a a pratici-lo ou presencid-lo:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (guatro)
anos.”

Percebe-se pela leitura do dispositivo penat
citado que o objeto juridico € a moral sexual
dos maiores de 14 ¢ menores de 18 anos. Por-
tanto, ndo ha crime, ¢ ai reside, justamente, a
primeira critica que podemos tecer sobre esse
dispositivo, no caso de menor de 14 anos que
for levado a presenciar ato de libidinagem, ten-
do em vista o limite minimeo de idade estabeleci-
do para a vitima: ndo o serd, de igual modo, pelo
delito do art. 214, uma vez que este nio prescre-
ve sobre a “assisténcia” de ato libidinoso. Por-
tanto, o fato ¢ atipico.

Outra critica € a que diz respeito a0 entendi-
mento que vemn sendo dado pela jurisprudén-
cia, no sentido de se excluir o crime quando o
menor ja se encontra corrompido. Hi que se
colocar que a corrupeiio é algo escalondvel.

Diante destas colocagbes, faz-s¢ necessa-
rio que o sistema legal njo se preocupe apenas
£ Punir aquele que corTompe 0 MENor, COmo
também o que o mantém na corrupgdo, ou ain-
da, 0 que obstaculiza a sua saida do meio de-

e.

E mais, a cerrupgio do menor de 14 anos
que presencia ato de libidinagem também, en-
tendemos, deveria integrar éste tipo, hipdtese
em que haveria agravamento da pena, por estar
presumida a violéncia.

Quanto a0 rapto violento ou mediante fraude:
“Art. 219 —Raptar muther honesta, medi-
ante violéncia, grave ameaga ou fraude,
para fim libidinoso:

Pena ~ reclusfio, de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos.”

A primeira falha do dispositive em apreco
esta neste “muther honesta”™; advogamos atese
de que uma anualizagdo da legislagio penal de-
veria se preocupar com o rapto de pessoa.

Alerte-se que esta norma nio contempla a
questio do menor de 18 anos, nio dando im-
portincia 4 idade da vitima, o que € um grave
erro.
O Cédigo Penal, no Capitslo V — Do Lenoci-

nio & do Trifico de Mulheres - ainda, no Titelo
VI, aponta algusnas espécies de delito que sdo
de extrema relevincia nesta abordagem, quais
Sejam:

- mediacio para servir a lascivia de cutrem;

- favorecimento de prostituigio;

- casa de prostituigdo;

- nufianismo;

*trifico de mmiheres.

a) MediacAo para servir a lascivia de owtrem.
“Art. 227 - Induzir alguém a satisfazer a
lascivia alheia:

Pena —reclusio, de 1{um)a 2 {teds) ams.”

O lenocinio diferencia-se dos demais deli-
tos contra 0§ costumes porgue O agente, ao
invés de satisfazer a propria lascivia, libidina-
gem, procura satisfazer a luxuria atheia.

Este tipo penal tem, justamente, ao penali-
zar (ais condutas, o objetivo de evitar o desen-
volvimento da prostitii¢io ou da corrupgio
moral.
(O § 12 é-nos especial pelo fato de conside-
rar qualificado o delito, se praticado contra viti-
ma maior de 14 anos ¢ menor de 18. Em se tra-
1ando de vitima menor de 14 anos, a violéncia
sera presumida, consoante o gque dispde o art.
232 ¢/c 0224, a, do Codigo Penal, o que implica
um agravamento da pena.

Mos termos do § 29, ov seja, quando ocime
for cometido com o emprego de violéncia, gra-
ve ameaga ou fraude, o crime é igualmente qua-
lificado.

b) Favorecimento da prostituigiio:

“Art. 228 — Induzir o atrair alguém 3
prostituigdo, facilitd-la ou impedir que
alguém a abandone:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos.

§ 12 ~ Se ocorre qualquer das hipéteses
do § 12 do artigo anterior:
Pena — reclusfio, de 3 (trés) a 3 (vito) anos.
§ 22— Se o crime ¢ cometido com empre-
gode violéncia, grave ameaca ou fraude:
Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 10 (dez)
anos, além da pena correspondente i vi-
oléncia.

§ 3% - Se o crime € cometido com o fim de
lucro, aplica-se também, muita.”

¢) Casa de prostituigio:

“Art. 229 — Manter, por conta propria o
de terceiro, casa de prostituigio ou lugar

122

Revista de Informag o Legisiativa



destinado a encontros para fim libidino-
s0, haja, ou nio, intuito de lucro ou me-
diacgo direta do proprietdrio ou gerente:

Pena - reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos, e multa.”

Hai os que definem a “casa de prostituigio”
como ¢ “local onde as prostitutas exercem o
comércio carnal™, no entanto, o préprio tipo
diz claramente: “haja, ou nio, intuito de lucro”,
sendo que, existindo o lucro, aplica-se, além da
pena, a muita - § 32, art. 228,

Este dispositivo € praticamente ineficaz, ten-
do em vista a orientagiio dos préprios tribu-
nais. Porque:

Os motéis e hotéis de alta rotatividade Li-
cenciados ndo sio alcancados pela norma pe-
nal, mesmo que constituam locais em que exista
a pratica de libidinagem, alega-se que a sua
manutengio ndo ¢ dirigida 4 prostituicio.

O mesmo se da com os Drive in, Casas de
Massagem, ¢ic.; portanto, o licenciamento con-
duz 3 presungio de licitude de suas atividades.

E € neste ponto que vem o grande problema
do “pornoturismo”, pela dificuldade de sen “en-
quadramento” num tipo penal.

Ha que se ressaltar, ainda, que o art. 229 ndo
aborda o problema da vitima menor de 18 € mai-
or de 14 anos.

d) Rufianismo:

“Art. 230 — Tirar proveito da prostituicio
alheia, participando diretamente de seus
lucros ou fazendo-se sustentar, no todo
Ou eIn parie, por qUEM a ¢Xerga;

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos, ¢ multa.

§ 12 - Se ocorre qualquer das hipéteses
do § 12doant. 227:

Pena-— reclusfio, de 3 (trés) a 6 (seis) anos,
além da multa.

§ 22 — Se ha emprego de violéncia ou
grave ameaga:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito)
anos, além da multa ¢ sem prejuizo da
pena correspondente 3 violéncia.”

¢) Trafico de mulheres:

“Art. 231 — Promover ou facilitar a entra-
da, no territério nacional, de muther que
nele venha exercer a prostituigio, ou a
saida de mulher que v exercé-la no es-

4 JESUS, D. — Op. cit., p. 643.

trangeiro:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito} anos.
§ 12 — Se ocorre qualquer das hipdtese
do § 1%do art. 227,

Pena — reclusio, de 4 (quatro) a 10 (dez)
anos.

§ 22— Se had emprego de violéncia, grave
ameaga ou fraude, a pena ¢é de reclusio,
de 5 (cinco) a 12 (doze) anos, além da
pena correspondente a violéncia.

§ 32— Se o crime € cometido com o fim de
lucro, aplica-se também multa.”

Como podemos constatar, o Cdigo Penal,
ao tratar das questdes relativas a prostituigio,
situa-a, genericamente, dentro do mundo dos
maiores de idade e com énfase na prostitui¢do
feminina, ndo dando a devida importincia a
prostituigio infantil.

E certo que, quanto ao menor de 14 anos,
em todas as hipdteses descritas a violéncia ja
se encontra presumida na forma do art. 224 do
Codigo Penal, com o conseqiienic agravamen-
to da pena. No entanto, as vitimas maiores de
14 anos e menores de 18 foram totalmente des-
consideradas.

Temos, dessa forma, ao contemplar o nosso
Codigo Penal, um sistema punitivo que nio punc
¢ sequer contramotiva a pratica da prostituigdo
infantil.

Em matéria de exploragio sexual, ¢ possivel
constatar que o Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente também s¢ preocupara com a questio,
como nio poderia deixar de ser. Assim, o Esta-
tuto retoma ¢ complementa o crime de corrup-
¢dio de menores como o seguinte tipo penal:

“Art. 240 — Produzir ou dirigir represen-
tagfio teatral, televisiva ou pelicula cine-
matografica, utilizando-se de crianga ou
adolescente em cena de sexo explicito ou
pomografica:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos, e multa.

Paragrafo anico. Incorre na mesma pena
quem, nas condigdes referidas neste ar-
tigo, contracena com crianga ou adoles-
cente.”

O nomen juris deste delito é: utilizacdo de
crianga ou adolescente em cenas de espetdcu-
los pornogrdficos ou de sexo explicito.

Entendemos que a ratio legis, ou seja, os
motivos que fundamentaram este dispositivo €
impedir que criangas ¢ adolescentes sejam utili-
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zados em cenas pornogrificas ou de sexa expli-
cito, seja no teatro, na televisfio ou no cinema, em
espetaculos eniendidos como pernograficos.

Com muita precisiic afirma Ester Kosowski
quea

“diferenga de conceituacgo entre a arte e
a pornografia, ou erotismo ¢ pornogra-
fia, situa-se na forma grosseira ¢ vulgar
como a pornografia costurna ser apresen-
tada. As cenas de sexo explicite em fil-
mes e espetdculos sdo anunciadas pela
midia em espeticulos para atrair piblico
especifico e a participagdo de adolescen-
tes é um chamariz”. *

Lembra a citada professora que o
“momento consumativo, mesmo sendo
o crime considerado material, serd o da
filmagem ou até dos ensaios, em caso de
pesa de teatro. Ndo € necessdria a exibi-
¢A0 do espeticulo para ser atingida a meta
optata. A tentativa é possivel apenas nos
atos preparatérios, que sdo o planegjamen-
to dos espeticulos, uma vez que ¢ enun-
ciado do dispositivo refere-se 3 utiliza-
¢do e nio A exibicdo™. ®

3. Algumas reflexdes

Um outro aspecto importantissimo nesta
reflexdo em torng dos cnimes sexuais infanto-
juvenis, sobretudo se considerarmos que a pes-
s0a que esta sendo manipulada, explorada, ¢
uma crian¢a ou adolescente, refere-se a “pecu-
liaridade” do Cédigo Penal, inclui-los nos cri-
mes contra as costumes €, porianto, tenta pe-
nalizar 05 que lesariam a moral sexual, os pringci-
pios familiares, etc., segundo a moral da socie-
dade de 1940,

Ora, como se tem entendido, e de fato é uma
verdade, que a nossa moral tem sofrido gran-
des alteragdes, que a socicdade estd mais livre
das reprimendas sexuais do passado, este tipo
de argumento acaba por justificar a omiss3o da
sociedade ¢ do Estado neste campo.

No entanto, entendemos gue, em se tratan-

* KOSOWSKI, Ester. “Art. 240” in CURY, M.
et alii. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comen-
tado: comentdrios juridicos e sociais, Sio Paulo:
Malheiros, 1992, p. 728.

¢ KOSOWSKIL, Ester — Op. <it., pp. 728-729,
Acrescenta, ainda, a autora que “é o dolo direto ou
cventusl. A forma culposa nfio pode ser considerada.
A negligéncia, imprudéncia ou impericia na verifica-
¢lo da idade dos participantcs do cspeticulo pode
ser considerada como dolo eventual” (p. 728).

do de criancas e adolescentes, na realidade tais
condutas nfo seriam, simplesmente, contrarias
4 moralidade publica, antes sfio condutas que
atentam contra a integridade fisica e psiquica
destes sujeitos; pois ndo ¢ possivel conceber-
mos gue o problema de meninos e meninas de
7, 8 anos, que s30 sexualmente explorados,
muitas vezes 3 forca, seja uma questdo sim-
plesmente “moral”. E bem mais do que isso, ¢
uma situacFo de horror, de barbarie.

A Convengio sobre os Direitos da Crianga,
adotada pela Assembiéia Geral das Nagdes
Unidas, em 20 de novembro de 1990, da qual o
Brasil ¢ um dos signatarios, determina ¢m seu
art. 34, que:

“Os Estados-Partes se comprometem
a proteger a crianga contra todas as for-
mas de exploragio e abuso sexual. Nesse
sentido, os Estados-Partes tomario, em
especial, todas as medidas de carater
nacional, bilateral e multilateral que se-
Jjam necessdrias para impedir:

a) o incentivo ou a coagdo para que
uma crianga s¢ dedique a qualquer ativi-
dade sexual ilegal;

b) a exploragio da crianga na prosti-
tuigdo ou outras praticas sexuais ilegais,

¢) a expioragdo da crianga em espetd-
culos ou materiais pornograficos.”

Tal dispositivo, portanto, assegura 4 crian-
¢a a protegdo contra a exploragdo sexual ¢ 0
abuso, incluidos a prostitui¢io e o envolvimen-
to em pornografia.

Convém ressaltar que, no Brasil, a Conven-
¢lo foi aprovada pelo Congresso Nacional, atra-
vés do Decreto Legislativo n® 28, de 14 de se-
tembro de 1990, sendo promulgado em 21 de
novembro desse mesmo ano, foi finalmente pro-
mulgado pelo Decreto n $9.710.

Desta forma, a negligéncia de nosso Pais
no que tange A prostituigio infantil é na verda-
de um desrespeito 4 Constitui¢3o Federal, um
descaso para com a citada Convenglo ¢ para
com os dircitos proclamados no Estatuto da
Crianga e do Adolescente; em siniese, uma pro-
funda negac¢dio dos direitos fundamentais da
pessoa humana, sobretudo tendo-se em conta
que esta negativa de cidadania atinge justamente
aqueles que s3o merecedores de protegio es-
pecial e integral, por estarem num processo de
desepvelvimento. E o que mais nos indigna
nesta abordagem ¢ que todo o sisterna politico
¢ condescendente com tais abusos.
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Por outro lado, ao tentar se elaborar uma
leitura juridica da prostitui¢io infantil e, por-
tanto, quais 05 MeCanismos que o sistema pe-
nal teria para oferecer, a fim de se evitar a degra-
dante exploragio sexual infanto-juvenil, somos
também levados a questionar se 0 mero adven-
to de normas que dessem a questio um enfo-
que mais severo, no sentido de, simplesmente,
impor penas mais drésticas ja seria suficiente.

Parece 6bvio que ndo, pois, como acertada-
mente coloca Garcia Pablos,

“a eficaz prevengdio do crime ndo depen-
de tanto da maior efetividade do contro-
le social formal, senfio da methor integra-
¢do ou sincronizagio do controle social
formal e informal™’

E o que isso significa? Significa que a ver-
dadeira prevengdo de um problema tio sério
como o € o da prostitui¢io infantil, se dard atra-
vés de uma agio conjunta entre a sociedade € o
Estado, se servindo de métodos, programas,
capazes de neutralizar o problema em sua ori-
gem. E logico que a solugdo ndo se dard a curto
ptazo, mas isto ndo deve servir como um argu-
mento para um nio-agir.

Além do que, também hi que se considerar
que a sociedade civil deve cobrar do Estado
uma maior fiscalizagdo em hotéis, motéis e con-
géneres, ¢ inclusive, parece oportuno o estabe-
lecimento de medidas administrativas que im-
pliquem a imposic¢io de multas significativas, e
até mesmo a interdi¢do de estabelecimentos nos
quais fossem flagrados o uso sexual de crian-
¢as e adolescentes, sem detrimento da respon-
sabilidade penal.

Certamente, temendo mais as multas ou o
fechamento de suas “atividades™, do que a pu-
nigio penal, ter-se-ia, acreditamos, uma dimi-
nui¢io dessa exploragio. Pois, pensar em re-
solver estas questdes com a mera prevengio
pelo Direito Penal é uma ilusdo, porque, em pri-
meiro lugar, a intervencgio penal implica eleva-
dos cuslos sociais ¢ em segundo, nem sempre
o rigor das leis importam em sua efetividade.

" GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antdnio.
Criminologia: wma introdugdo a seus fundamenios
tedricos. Trad. de Luiz Flavio Gomes. Séo Paulo:
RT, 1992, p. 78.

Estes dois fatos como que “geram” o problema
da impunidade.

A egste respeito, jd se pronunciara o jovem
Marqués de Beccaria, em 1764

“Nio ¢ o rigor do suplicio que previ-

ne 0§ Crimes Com mais SEguranga, mas a

certeza do castigo, o zelo vigilante do

magistrado ¢ essa severidade inflexivel

que s6 € uma virtude no juiz quando as

leis sdo brandas. 4 perspectiva de um

castigo moderado, mas inevitdvel, cau-

sard sempre uma impressdo mais forte

do gue o vago temor de um suplicio ter-

rivel, em relagio ao qual se apresente

alguma esperanga de impunidade”. ®
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8.666/93

Contratacao direta: dispensa de licitagao
com base no art. 24,

inc. VI, da Lei n?

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes ¢ Procurador do
Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas do
Distrito Federzl, instrutor do Instituto Serzedello
Corréa, do Tribunal de Contas da Unido, onde minis-
tra a disciplina Andlise de Licitagdes e Contratos, ¢
do Centro Brasileiro para Formagdo Politica. E pro-
fessor de Direito Administrativo da Faculdade de
Direite da UDFE.

Jorae Uusses J. FERNANDES
SUMARIO

1. Nogbes. 2. Requisitos. 2.1. Que o coniratante
seja pesson juridica de diveito pablico imerno. 2.2,
Que o contratado seja drgdo ou entidade que integre
a Adminsitragdo Publica. 2.3. Que o contratado te-
nha sido criado para o fim especifico do objeto pre-
tendido pela administragdo contratante. 2.4. Que a
criagdo do orgho ou entidade contratada tenha ocor-
rido antes da vigéncia da Lein®8.666/93. 2.5. Que o
prego seja compativel com o praticado no mercado.
3. Sobre a constitucionalidade do inciso. 4. Conclusdo.

Entre os varios dispositivos da Lei n® 8.666/
93 que autorizam a contratacio direta, sem lici-
tagdo, um tem merecido especial atengio por
parte do contrele da Administragdo Publica, es-
pecialmente pelo seu elevado componente po-
litico, no sentido cientifico do termo.

Efetivamente, nenhum outro dispositivo da
Let n? 8.666/93, que regula o tema licitagdes e
contratos na Administragdo Pablica, na sua
operacionaliza¢3o pratica, se pde em plena sin-
tonia com a necessidade da sociedade rever a
estrutura administrativa da Administragiio, ao
mesmo tempo em que expde as constrangedoe-
ras situagdes decorrentes de modelos ultrapas-
sados da intervengio do Estado na economia,
nem permite, com seguranga, definir os contor-
nos do principic da descentralizagio adminis-
trativa.

Estabelece o art. 24 do precitado diploma
legal que é dispensavel a licitagdo:

“VIII - para a aquisigio, por pessoas
juridicas de direito piblico interno, de
bens produzidos ou servigos prestados
por 6rgdo ou entidade que a Administra-
¢do Pablica e que tenha sido criado para
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esse fim especifico em data anterior 4 vi-
géncia desta Lei, desde que o prego con-
tratado seja compativel com o praticado
nomercado”.

1. Nogbes

Esse ¢ um dos dispositivos que teve maior
alteragio de redagdo, em busca de adequado
equitibrio entre o interesse piblico € a estrutu-
rada Administragio.

Sob a égide do Decreto-Lei n® 2.300 era per-
mitida a contratagio direta quando a operagio
envolvesse concessionario de servico publico
e o objeto do contrato fosse pertinente ao da
concessdo e, também, quando envolvesse pes-
soas juridicas de direito pablico interno, ou
entidades paraestatais ou, ainda, aquelas sujei-
tas a0 seu controle majoritirio, excetuando-se
se houvesse empresas privadas que pudessem
prestar ou fornecer os mesmos bens ou servi-
¢os, quando, entio, seria obrigatdria a licitagio
{art. 22, incisos VIl e X).

J4 a redacfio original da Lei n® 8.666/93 esta-
belecia o seguinte:

“Art. 24, E dispensével a licitagio:

VIII - quando a operagio envolver exciu-
sivamente pessoas juridicas de direito
publico interno, exceto se houver empre-
sas privadas ou de economia mista que
possam prestar ou fornecet 0S mesmos
bens ou servigos, hipoteses em que fica-
rdo sujeitas 3 licitagdo;.”

Criava-se, assim, um tipo diferenciado de
dispensa de licitag#o que, na verdade, tratava-
se de inexigibilidade, pois seria inviavel a com-
peti¢do.

O atual delincamento legal, como dito, alte-
rou a fisionomia da dispensa, preservando da
salutar concorréncia érgdos da Administracio,
exigindo apenas a compatibilidade de pregos
com os praticados no mercado.

A justificativa juridica para essa dispensa
repousa no fato de que a descentralizacio das
atividades niio poderia obrigar a licitag%o. As-
sim, se o Estado possui um érgio na sua estru-
tura que realiza um servigo, ao conceder-lhe
autonomia e personalidade, continuaria poden-
do contratar, diretamente, sob pena de inviabi-
lizar a prépria descentralizacio.

QO assunto, contudo, ndo ¢é pacifico, € ¢
Doutor Toshio Mukai, um dos mais expressi-
vos expoentes sobre o tema (Boletim de Licita-
¢oes e Contratos, n®9/94, pp. 417/8), sustenta
que a alteracdo da redag3o do inciso, promovi-

da pela Lei n® 8.883/94, conquanio omissa so-
brea questio da poss:bﬂ:dade de competicio
com a iniciativa , merece maior reflexdo.
Lembrando que otexto ‘do Decreto-Lei n® 200/
67 “contemplava como uma das hipbteses de
dispensa de licitagio entre 6rgdos ¢ entidades
puiblicas (art. 126, § 2° letra )" traz i colagio o
seguinte caso:
“Com base nessa disposigdo, repro-
duzida no texto da Lei paulista n? 89/72,
o0 Sr. Governador do Estado de 530 Paulo
dispensou de licitagdo a Petrobrds para
instalar postos de gasolina {com os com-
plementos de praxe) ao longo da Rodo-
via Castello Branco. Diversas empresas
(Shell, Esso etc.) ingressaram com man-
dado de seguranca reivindicando a ne-
cessidade de licitagdo, A resposta do
Judicirio veio no RE n® 87.347, 1* T.
4.3.80, Rel. o Min_ Xavier de Albuquer-
que: “Nio cabe dispensa de licitagiio, em
favor da Petrobrds, para instalar postos
de gasolina e de socorro mecinico em
estrada estadual. Essa atividade ndo se
inclui no monopdlio ou exclusividade de
servigo, nio se caracterizando a hipote-
sedoart 126, § 2%, letra f; do Decreto-Lei
n2200/6 7" (Vox Legis, v. 137, pp. 20ess.,
maio/1980).”
No corpo do referido acordio, o Ministro-
Relator deixou consignado o seguinte:
“0 advérbio ‘exclusivamente’, utili-
zado pelo art. 24, n* V11, da atual Lej n?
89, que copiava o art. 126, § 2, letra f, do
Decreto-Lei n? 200/67, tem o significado
de que a operagdo haverd de ser feita entre
o Estado ¢ outra pessoa juridica de direi-
to piblico interno, ou entidade sujeita
a0 seu controle majoritirio, em cardter ex-
clusivo, isto €, sem a possibilidade de
fazer a mesma operacao, indiferentemen-
te, com pessoas juridicas de direito pu-
blico interno, ou com entidades sujeitas
ac seu controle majoritirio, e também com
particulares, no haveria servigo pitblico
e teria de vigorar ndo a exce¢io, mas a
regra geral, que exige a licitacfo.”

Para melhor compreensio é o scguinte o
texto do Decreto-Lei n? 200/67, que copiada para
aquela legislagdo estadual gerou a manifesta-
¢éo precitada do Pretorio Excelso:

“Art. 126. As compras, obras e servi-
¢os efetuar-se-fio com estrita observan-
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cia do principio da licitagdo.

§12 ..

§ 2°E dispensavel a licitagio:

f} quando a operagdo envolver con-
cessiondrio de servigo piblico ou, exclu-
sivamente, pessoas de direito publico
interno ou entidades sujeitas ao seu con-
trole majoritario;.”

Do confronto entre a atual redagio do inc.
Vil doart. 24, ¢ tendo subjacente o acdrdio em
tela, verifica-se que o atual normativo ainda
carece de aperfeicoamento, vez que nio foi al-
cangado o exato equilibrio entre os principios
da descentralizagiio das atividades cstatais,
onde seria possivel a contratagio direta, e o da
licitag@o e da livre iniciativa.

2. Requisitos

Para que se opere legitimamente a contrata-
¢do direta é necessario;

a) que o contratante seja pessoa juridica de
direito publico interno;

b) que o contratado seja 6rgio ou entidade
que integre a Administragio Publica;

¢) que o contratado tenha sido criado para
o fim especifico do objeto pretendido pela Ad-
ministracio contratante;

d) que a criagdo do 6rgdo ou entidade con-
tratada tenha ocorrido antes da vigéncia da Lei
n*8.666/93;

€) que o prego seja compativel com o prati-
cado no mercado. Cabe, agora, analisar cada
um dos requisitos, para adequada compreen-
sfio do tema.

2.1. Que o contratante seja pessoa juridica
de direito publico interno

Pessoa juridica de direito publico interno ¢
uma expressdo juridica que abrange determina-
dos tipos de pessoas com regime juridico pro-
prio e peculiar, onde conservam prerrogativas
proprias do poder de imperii. No Ordenamento
Juridico patrio sdo: a Unido, os Estados, os
Municipios, 0 Distrito Federal € suas autarquias.

Com profundo dissenso doutrinario ¢ legal,
até o advento da CF/88, as fundagdes institui-
das e mantidas pelo poder publico oscilavam
a0 sabor das conveniéncias, ora ostentando
nitidas caracteristicas do direito privado, ora se
afirmando como pessoas juridicas de direito
publico.

Somente apos o Estatuto Politico de 1988,
foram as fundagdes adequadamente situadas
como tertitm genus, em relagio a natureza ju-

ridica de sua personalidade, mas muito bem si-
tuada sob adequada ¢ integral jurisdicio do
controle.

O Supremo Tribunal Federal, por ocasifio
do julgamento da Adin n® 926/93 (publicado no
DJU de 6.5.94) definiu com absoluta precisio
0s novos contorngs constitucionais das fun-
dagdes para aproxima-las das autarquias, sob
varios aspectos.

Na atualidade, deve-se classificar as funda-
¢des instituidas e mantidas pelo poder publico
como pessoas juridicas de direito pablico, e,
portanto, podem elas integrar o elenco de 6r-
gdos contratantes que se podem servir dessa
possibilidade de dispensa.

2.2, Que o contratado seja orgdo ou enti-
dade que integre a Administra¢do Publica

O outro sujeito da futura relagio contratual
devera ser 6rgdo ou entidade integrante da
Administragiio Piblica.

Se o contratante foi precisamente definido
pelo inciso em comento, 0 MESMO NA0 OCOTTEN
em relagio ao contratado. Primeiro porque ad-
mitiu a contratagdo de 6rgdo, expressdo de lar-
ga amplitude, abrangendo partes despersonali-
zadas da Administragio. Mesmo no mais auto-
rizado magistério do saudoso Hely Lopes Mei-
relles o conceito de 6rgio ndo se identifica com
o de pessoa juridica capaz de ser sujeito de di-
reitos ¢ obrigagies, muito embora se lhe atri-
bua capacidade de expressar parcela de vonta-
de do Estado, fato que cstabelece uma zona
intermedidria, bastante dissociada dos clemen-
tos classicos do direito privado. Para o renoma-
do autor, “érgaos piblicos sic centros de com-
peténcia institnidos para o desempenho de fun-
¢Oes estatais, através de seus agentes. cuja atu-
acdo ¢ imputada a pessoa juridica a que perten-
cem”. Mais adiante, amparado em Gierke, afir-
ma que o drgdo ¢ parte do corpo da entidade e,
assim, “todas as suas manifestacdes de vonta-
de sido consideradas como da propria entida-
de”. (Direito Administrative Brasileiro, Sio
Paulo: Malheiros Editores Ltda, 18%ed., 1993, p.
63 e nota 20 do rodapé). Nada obstante a clare-
za dessas afirmativas iniciais, mais adiante o
autor admite a capacidade dessa parte, ou cen-
tro de competéncia, para depois ratificar a inc-
xisténcia de personalidade juridica do “6rgéo”,
como s¢ observa: “os 6rgios integram a estru-
tura do Estado e das demais pessoas jutidicas
como partes desses corpos vives, dofados de
vontade e capazes de exercer direitos e obriga-
¢fes para a consecugiio de scus fins institucio-
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nais. Por 1sso mesmo, os drgios ndo 1ém perso-
nalidade juridica nem vontade propria, que
sdo atributos do cotpo ¢ njo das partes, mas na
4rea de suas atribuigles e nos limites de sua
competéncia funcional expressam a vontade da
entidade a que pertencem e a vinculam por seus
atos, manifestados através de seus agentes
(pessoas fisicas)”. Acrescenta, em seguida, que
“embora despersonalizados, os érgics mantém
relages funcionais entre si e com terceiros, das
quats resultam efeitos internos e externos, na for-
ma legal ou regulamentar. E, a despeite de nfo
teremn personalidade juridica, os érgdos podem
ter prerrogativas funcionais proprias que, quan-
do infringidas por outro érgdo, admitem defesa
até mesmo por mandado de seguranga” (grifos
nio 530 do original — ob. cif,, pp. 64/65).

Sobre entidades ¢ possivel defini-las, se-
guindo corrente ja firmada, como centros de
competéncia especifica, providas de personali-
dade juridica de diteito piiblico ou privadoe e
criados por lei, para o desempenho de fungdes
descentralizadas (£sfudos para uma lei orgd-
nica da Administragdo Federal, Brasilia: TPEA,
Luiz Zaidman ¢ Lincoln TM.P. daLaz, p. 107).

Deve ficar adequadamente ¢stabelecida
substancial diferenga entre a prerrogativa de
contratagio direta, que o inciso ¢m comento
estabelece em favor do contratante, € a possi-
bilidade de venda oo presiagio direta de servi-
os por parte do érgiio ou entidade contratada.

Como regra a Administracdo estd sujeita ao
processo licitatbrio, seja para comprar ou ven-
der, contratar a prestagio de servigos ou reali-
za-los, exsurgindo dai que o contratante pode
ter autorizagio legal para promover 4 confrata-
3o direta, mas o contratado, se pretender pro-

“mover a alienagio direta dos seus bens, devera
também ter amparo legal expresso nesse senti-
do, © mesmo podendo ser afirmado em relagio
;c:lsoiewicos, quando estd na condigio de pres-

Para a dispensa de licitag3o por parte do
contratado, na sua Area de atuag3o deve ser
observado o disposto no art. 17, inciso I,
alineaseef

Mais urna vez renova-se aqui a nogio basi-
ca elementar de que as entidades da Adminis-
tragdo podem ocupar qualquer dos polos da
relagio contratual, mas apenas uma &, no estri-
to 4mbito da legalidade, a “contratan(e”, pos-
suindo a outra a condicic de “contratada”, sen-
do que a primeira cabe a utilizaco de cldusulas
exorbitantes, Como regra.

A proposito insta ressaltar que o dispositi-
vo ndo alberga as contratagdes diretas com as
execuioras de servigos pliblicos mediante dele-
gacio, comd ooorre em relag3o ans SAIvigos
concedidos, permitidos € autorizados.

Na concessdo se da o trespasse contratual
dos servigos piiblicos para o particniar, perma-
necendo o poder piblico com a titularidade do
mesEK € a prerrogativa de fiscalizar-Jhes a exe-
cugio, além de impor as alteraghes que se fize-
rem necessirias como cldusulas exerbitantes,

J4 a permissdo, que guarda pontos de con-
tato comn i concess3o, € mais preciria e se rea-
liza por ato unilateral, transferindo aos particu-
lares que preencham determinados requisitos a
execugio de vm servige publico; a seu hmo,
setvigos awiorizados, na ligio de Hely Lopes
Meiselles, s3o agueles que o poder piblico, por
ato unilateral, precirio e discriciondrio, consente
na sua execugio por particular para atender a
interesses coletivos instdveis ou emergenciais.

Nenhum dos executores dos servicos dele-
gados pode ser contratado diretamente com
fulcro nesse inciso, mesmo os concessiondrios
ou permissiondrios. Quando a Administragdo
Pgblica transfere ao particular a execugdo do
servigo, embora tal ag30 possa ser compreendi-
da como descentralizagdo lato sensu, nio mais
the & permitido contratar coOmo ente integrame
da Administragio Pblica. E particular, para fins
de contratar seus servigos ou fornecimentos.

Pontuando a diferenga de tratamento entre
o Decreto-Lei n® 2.300/86 ¢ aLein® 8.666/93,a
Secretaria do Tesouro Nacional deixon assen-
tado que “foi suprnimido do Estatuto das Licita-
$des o dispositivo gue previa a dispensa de
licitagio para concessiondrios de servige pa-
blico”. Quanto a0 art. 24, inc. VIIL, da novaLei,
dispde sobre operaghes entre rglos ¢ entida-
des piiblicas, excluindoe a hipbtese das conces-
siondrias CONED/STN n* 402268,
de 24 2.94, interessado DRTN/RY).

2.3. Que o contratado tenha sido criado

para o fim especifico do objeto pretendido pela
Administragde contratante

O outro requisito inafastivel da lei, para que
ocofra a contratagio direta é que 0 objeto a ser
coniratado pela Administracio seja coinciden-
ée com a finalidade precipua ou fundamental do

A0,

Nesse sentido, os elementos ensejadores
da criagdo do 61g80 estio diretamente relacio-
nados com o objeto de interesse da Adminis-
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tracfio contratante.

Exemplos clissicos seriam: a contratagio de
divulgagio de informativos do interesse da
Administracio por uma emissora de radio esta-
tal, criada para promover a divalgacio das ati-
vidades do Governo, como finalidade instituci-
onal; a realizagio de concursos por 6rgios in-
tegrantes da Administragio Piblica, encarre-
gados dessa tarefa.

Questio relevante diz respeito ao fato da
alteragdo dos atos constitutivos do érgio para
neles fazer inserir a realizagio de um objeto pre-
tendido pela Administragio, como ocorreria com
a alteragdo de uma lei que criou o Departamen-
to de Imprensa, para inserir entre as suas finali-
dades a impressio de volantes de loteria. Essa
alteragdo ensejaria o enquadramento da con-
tratagiio desse novo objeto de forma direta, sem
licitagiio?

A literalidade do dispositivo em comento
afastaria essa possibilidade da Administragio
contratar a impressdo de cartelas de loteria, di-
retamente. Contudo tal exegese pode conduzir
aorigor de que hoje a maior parte dos drgios ja
tiveram seu universo de atividades bastante
expandidos, e, em virias hipéteses a Adminis-
tragdio ja vem efetuando a contratagio com dis-
pensa de licitagdio. Num contexto mais amplo,
seria admissivel acolher essa expansio do ob-
jeto, desde que também nesse caso fosse aten-
dido o requisito temporal inscrito no dispositi-
vo pela Lei n® 8. 883/94, ou scja, que a alteragio
da atividade do 6rgo tivesse ocorrida antes da
vigéncia da Lei n® 8.666/93.

Com essa possibilidade ficaria resguardado
o ordenamento juridico sem necessidade de
grandes pesquisas sobre a finalidade inicial, que
ensejou a criagio do 6rgdo, ao tempo que se
evitaria o absurdo de permitir a contratag3o di-
reta de um drgdo que foi criado bem posterior-
mente, sem contudo admitir-se igual tratamen-
topara outro que, mesmo criado anteriormente,
teve seu ramo de atividade expandido, ardilo-
samente, apds o advento da Lei n? 8 666/93.

Merece reflexiio o fato de um 6rgdo possuir a
finalidade genérica de prestar servigos numa de-
terminada Area, sem haver referéncia a execugio
dos mesmos para a Administracfo Publica. Nes-
se caso, por ndo ficar caracterizada a “finalidade
especifica”, devera ser procedida a licitagiio.

Efetivamente, ndo hd amparo legal para a
Administracio Publlca ficar contratando dire-
tamente qualquer 6rglo da Administraciio. Quis
o legislador colocar em destaque que na cria-

¢do do 6rgdo o que deve ficar em evidéncia € a
finalidade especifica, ndo podendo agora o
intérprete ignorar a dimens3o dessa expressio.
Afinal, presume-se que a lei ndo contenha pala-
vras supérfluas; “devem todas ser entendidas
como escritas adrede para influir no sentido d2
frase respectiva”.(Carlos Maximiliano, in Her-
menéutica e Aplicagdo do Direito, Rjo de Ja-
neiro: Forense, 10%ed., p. 110).

Se o exercicio da atividade mercantil pauta-
se pelo principio da livre-concorréncia tendo o
Estado igualado-se A iniciativa privada para a
execu¢do de um servigo ou o fornecimento de
bens ndio podera pretender afastar a disputa no
momento em que tiver que promover a contra-
tagdo de seun interesse, sob pena de violar um
dos principios fundamentais da Repablica (ver
arts. 170, inc. TV, 173, § 1%, da CF/38).

Afinal, lembrando De Ferrara, se o Estado
abandona o seu pedestal para entrar em coor-
denagiio com os suditos, deve pautar-se pelas
normas a ele apliciveis. O dispositivo sd res-
guarda o fato da descentralizagiic: a pessoa ju-
ridica criada pelo Estado para criar servigos ine-
rentes as atividades da Administra¢io Pablica
para ¢la propria.

Em remate a0 exposto, € oportuna a seguin-
te assertiva de Marcus Juruena Villela Souto
equacionando com sabedoria a questio; “¢ mis-
ter frisar que s6 cabe a contratagiio direta com a
entidade descentralizada s ela foi criada para o
fim especifico de sb atender a Administragio
independentemente da data de sua criagio —a
busca de clientes externos, mesmo em outras
Administrages, j4 descaracterizada a descen-
tralizagAo administrativa para transformar a en-
tidade em concorrente da iniciativa privada, o
que, na maioria dos casos, além de exigir a lici-
tagdo, ultrapassa os limites impostos pelo art.
173, § 12, CF” (extraido do Boletim de Licita-
goes e Contratos n® 11/94, p. 536, em comenta-
noaginc. XVL doarnt 24).

E desconcertante verificar que alguns or-
gdos piblicos, menos atentos ao texto legal ¢
ignorando os principios constitucionais da or-
dem econdmica agdotada em nosso Pais, vém
promovendo contratagbes de empresas pibli-
cas que ndo foram criadas para a finalidade cs-
pecifica de atender as necessidades da Admi-
nistragdo, pretendendo amparar a contratagio
direta nesse inciso VIII do art. 24, em comento.

Seria o caso do drgdo publico pretender ad-
quirir combustivel diretamente da Petrobras, em-
presa publica que se insere na mesma dimen-
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s#o das atividades prestadas por cutras distri-
buidoras ¢ ndo tem a finalidade especifica de
distribuir combustiveis a 6rgios pablicos (a ju-
risprudéncia é pacifica a respeito, mas merece
ser citado o parecer da Secretaria do Tesouro
Nacional/ CONED n® 89 de 28 3.94).

Por outro lado, se o servigo, ou a produgio,
estiver sendo realizada em cariter de monopd-
lio, o enquadramento legal da contratac3o dire-
ta estaria nos incisos I e II, do art. 24, ou mesmo
no caput do art. 25, face 4 inviabilidade de com-
peticdo, mas deveria ocorrer nos estritos ter-
mos do monopdlio. Em alguns casos, entida-
des criadas para a realizag3o de servigo ou pro-
ducio em cariter de monopdlio — que, a propé-
sito, s6 pode ser exercida se houver previsio
constitucional, porque restringe o ingresso de
particulares no desenvolvimento da atividade
econdmica, afetando o principio da livre inicia-
tiva —tendem a expandir o seu objeto ¢ concor-
rer com a iniciativa privada. Seria o caso dos
Correios confeccionarem envelopes, de uma
empresa de saneamento se dedicar a constru-
¢30 e reparos em esgotos internos de residén-
cias, ¢ de wna empresa de fornecimento de dgua
realizar construgdo de reservatorios de 4gua ¢
encanamento interno em propriedades privadas,
ou conservac3o de piscinas eic.

Nesse aspecto, para avaliar a possibilidade
da contratagio direta voltam-se aos parimetros
definidos anteriormente: se na criagiio dos 6r-
g30s a prestagio dos servigos ou a produgio
dos bens, mesmo fora do imbito do monopélio,
para o poder publico, constitui finalidade es-
pecifica da entidade criada, ndo hi ébice a sua
contratagéio direta com supedineo nesse inciso
VIIL

Ao ensejo, cabe lembrar que concessiond-
ria exercendo, a atividade em nome préprio nio
pode ser beneficidria do dispositivo porque nio
¢ 6rgio integrante da Administraggo Priblica.

2.4. Que a criagdo do 6rgdo ou entidade
contratado tenha ocorrido antes da vigéncia
da Lei n® 8.666/93

A Lei n? 3,883, quando alterou a Lei n® 8.666/
93, fez inscrever esse limite temporal como con-
di¢3o sine quoa nom para a contrataggo direta.

Superiores interesses de conter a expansio
estatal, notadamente no momento em que se
discute o seu verdadeiro papel, levaram o legis-
lador a limitar a contratagio direta aos 6rgdosc
entidades criados anteriormente A sua vigéncia.

Nio fica com isso a Administragio vedada

a criar outros 6rgfos, apds o advento da Lei n®
8.666/93, mas tio-somente de contratar direta-
menie, 1stoé sem o adequado processo licita-
torio, seus servigos cu produtos que produzir.

Releva notar, além do que foi discutido no
topico anterior sobre alteracio das finalidades
do 6rgdo on entidade, que o legislador ndo guar-
dou simetria ao promover tal restri¢io, pois, logo
adiante, no inciso X'VI, permitiu que a criagio
do érgdo se efetivasse a qualquer tempo, para
ossemqosahdescntos Embora de natureza
mais restritiva em relagio ao objeto a ser con-
tratado, é fato que ficou amplamente admitida a
possibilidade da contratagio direta, naquele
dispositivo.

Importante registre deve ser feito em rela-
¢30 A data-limite da criagdo do 6rgdo ou entida-
de, para que possa se efetivar a dispensa de
licitagdo: embora a restricio temporal tenha seus
efeitos iniciados em 8 de junho de 1994, com a
Lei n? 8.883, o limite a ser considerado ¢ o da
vigéncia da Lei n” 8.666/93. Assim os orgios
ou entidades criados entre 22 de junho de 1993
¢ 8 de junho de 1994 no podem ser beneficidn-
os dessa dispensa de licitaglio, pois conquanto
a restricio s6 tenha sido erigida a partir da Giti-
ma data, atualmente ¢ indeclindvel que o limite
temporal foi fixado com a retroagio 3 vigéncia
daLein®8.666/93.

2.5. Que o prego seja compativel com o pra-
ticado no mercado

Esse requisito ¢ enfatizado no inciso em

comento, apesar de igual obrigagdo ter sido
imposta genericamente no art. 26, inciso ITI.

Na fase da licitacio, quando essa ¢ neces-
siria, a Comissdo deve declarar a compatibili-
dade dos pregos ofertados com os praticados
no mercado como expressamente dispde o art.
43, inciso IV, J4, nos casos de dispensa e inexi-
gibilidade, o art. 25, § 2%, dispe expressamente
que, s¢ comprovado o superfaturamento, res-
ponderdo solidariamente pelo dano causado 4
Fazenda Piblica o fornecedor ou prestador do
servigo e o agente publico responsdvel, sem

prejuizo de outras sancgdes legais cabiveis.

Mesino no caso deste inciso, portanto, deve-
r4 o responsived pela contratagfio direta, sem lici-
tag3o, demonstrar no processo a compatibilida-
de dos precos cobrados com os praticados no
mercado, significando que compativel & 0 que s¢
ajusta a uma média do mercado, sendo despici-
endo que seja 0 mais vantajoso, ou ¢ menor: hd
de ser compativel, razodvel, tio-somente.
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Poderiam os menos avisados sustentar que
nesta hipétese nio ha dano a Fazenda Piblica,
VEZ ue 0S recursos, mesmo que superfaturada
a contratagiio, continuam integrando a Admi-
nistragdo Publica, /ato sensu, e em qualquer
cofre os recursos ¢stariam voltados a satisfa-
¢do do interesse piblico.

Tal argumentas30, 4 primeira vista seduto-
ra, nfio deve ser acolhida, posto que chancela
com o desvio de finalidade o carreamento dos
recursos pablicos, maculando com a eiva de
ilegatidade a sua pratica.

Questio que impde certa reflexdo foi formu-
lada no I Seminario de Direito Administrativo,
promovido pela Editora Novas Dimensdes Juri-
dicas - NDJ, na cidade do Recife, em novembro
de 1994, consistindo na exposi¢do do seguinte
fato: um determinado Municipio decidiu cons-
tituir uma empresa piblica para construir e re-
formar prédios pablicos. Se uma determinada
Secretaria contratar €ssa empresa hecessitaria
fazer pesquisa de mercado para verificar os pre-
08, DU COMO a empresa piblica contratada pro-
move a licitagio, seria dispensavel que a Secre-
taria centratante avaliasse ¢ preco de merca-
do? A resposta foi no sentido de que compete
ao 6rgdo contratanie verificar a compatibilida-
de de pregos. Nio raros s30 0s casos em que a
intermediagao, supervisio ou fiscalizagdo pro-
movidas por um 6rgio piblico acabam por one-
rar a Administragio Publica, carreando, por via
obliqua, recursos piblicos para uma “empre-
sa” do organismo estatal, onerando o contribu-
inte com o acréscimo de pregos. Mais tarde es-
sas empresas sob o pretexto de serem supera-
vitdrias fomentam a multiplicacio de uma privi-
legiada politica de recursos humanos, colocan-
do em proveito de poucos o que foi obtido de
muitos, pela via compulsoria do imposto.

3. Sobre a constitucionalidade do inciso

Encontram-se referéncias sobre a inconsti-
tucionalidade do dispositivo por ferir o princi-
pio da isonomia, vez que exclui 6rgios da Ad-
ministragdo, criados posteriormente sem jllstl
ficativa plausivel ou logica. Também seriz in-
constitucional o inciso porque interfere na pos-

sibilidade de auto-organizacio das Administra-
¢des estaduais e munictpais.

Em principio, parecem improcedentes tais
argumentos, vez que hd uma justificativa de
natureza politica a fundamentar a exclusio da
possibilidade de contratagdo direta dos érgios
criados posteriormente a promulgagio da lei:
evitar a continnidade da expansdo do aparelho
estatal ¢ garantir que as novas pessoas juridi-
cas criadas ¢ vinculadas ac Estado ficassem
restritas ao atendimento dos requisitos do art.
173 da Constituigio Federal, quais sejam o exer-
cicio de atividade econdmica por imperativo de
seguranga nacional ou relevante interesse co-
letivo. Efetivamente, ndo pode o poder publico
continuar, por intermédio de criagdo de empre-
sas que s¢ ¢stabelecem como verdadeiras re-
servas de mercado, acabar por obstruir a livre
concorréncia que é wn dos principios funda-
mentais da Republica (v. arts. 1%, inc. IV, e 170,
inc. [V, da Constituigdo Federal).

Por outro lado, a Unido Federal, no inciso
em comento, ndc impediu a criagdo de empre-
sas estatais por parte de Estados e Municipios,
mas, apenas no dmbito da competéncia consti-
tucional privativa - v. art. 22, inc. XXVII - como
norma geral, vedou que tais entidades fossem
apaniguadas com a possibilidade de contrata-
¢do direta, semn licitacio. Poderio, as que forem
criadas apos a Lei n? 8.666/93 ser contratadas,
desde que sejam vencedoras do certame
licitatério.

4 Conclusdo

As restrigbes legais impostas A contratagio
direta sem licitagdo, conquanto obviem a conti-
nuidade de empresas ¢ organizagdes formadas
para gravitar ao redor do Estado, na verdade
constituiram sensivel avango em relagio a le-
gislagdo anterior, na medida em que estampou a
necessidade de a descentralizagio da Adminis-
tragdo Pablica ser efetivada de modo vantajoso
para o proprio Estado, pela apreciagio da com-
patibilidade de pregos. E o corolério do princi-
pic da eficicia e da eficiéncia que o constituin-
te erigiv como postulade da Administrag3o
Publica. Sinal dos tempos!
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SUMARIO

1. A empresa agrdria - empresdrio agrdrio. 2.
Diferenca entre empresa agraria e sociedade
comercial tendo por escopo atividade agrdria.
3. Obrigacdes do empresario agrdrio. 4. As
empresas colefivas agrdrias. 5. As associagdes
de empresas agrdrias. 6. O pequeno empresdrio
agrario. 7. Contrato agrdrio ¢ empresa
agrdria. 8. 4 nogéo de unidade produtiva. 9.
Empresa agrdria no Direito brasileiro. 10.
Estabelecimento agrdario.

1. A empresa agrdria — empresdrio agrdrio

Ettore Casadei inicia sua exposigio sobre a
matéria com uma reflexdio valida para o Direito
Agrario brasileiro, assevera que a disciplina da
empresa agraria adequa-se a0 paradigma daem-
presa, mas ¢€ deficiente, escassa de conteudo,
pobre de nonmas particulares de onde se iniciam
os desvios dos principios comuns que propor-
cionaim relevo ou vida a autonomia do instituto.

A conseqiiéncia da configuragio do institu-
to empresa agriria encontra-se no entendimento
de que as obrigagdes estahuidas pela norma legal
recaern sobre o empresario € nio sobre o pro-
prietario da terra. Este € um principio basilar da
disciplina da empresa, a qual se dirige aos seus
titulares e ndo aos proprietirios dos bens agre-
gados na empresa.'

Admitida a nogio de empresario centrada
na atividade econdmica exercida, profissional-
mente, com 0 escopo de produgio ou troca de

' CASADEL, Ettore, Diritto Agrario, 1975, apos-
tila utilizada pelos alunos da Faculdade de Jurispru-
déncia da Universidade de Bologna ¢ Modena, p. 27.

Brasilia a. 32 n. 127 jul./set. 1995

135



bens on de servigos, considerado o interesse
da empresa revelado através de dois tipos — a
emmpresa agraria e a empresa comercial em senti-
do lato - o aparecimento de outros €squemas
nio-qualificiveis como integrando 0s dois ti-
pos referidos, mas, caracterizadas mais propria-
mente como pessoas juridicas denominadas ci-
vis, a empresa agriria destas se distinguiria t3o-
somente pelo objefo e nfio pela estrutura, o que
lhe negaria qualquer autonomia classificando-
a como uma sub-espécie de uma categoria mais
ampia de empresa civil.

Ettore Casadei, numa ligHo aplicivel 3 em-
presa agraria como regulada no Direito brasilei-
ro, encontrou como justificaciio mais verdadei-
ra para adisciplina das empresas agrdrias, como
reguladas no Cddigo Civil italiano, a tarefa de
conier o impulso expansionista da comerciali-
dade. Referido ordenamento nio se inspirou
num esquema simétrico, mas seguiu nas conse-
quéncias o método realistico da economia, quan-
do subtraiu a atividade agraria da aplicagdo de
regras que constituem a textura dos institutos
caracteristicos do direito comercial € quando
atribuiu uma relevincia, ainda que negativa, 3
empresa agraria. .

O estudo comparativo da disciplina dos dois
tipos de empresa conclui que o empresério agra-
rio ndo esta sujeito em regra, a luz do Codigo
Civil italiano: 1) A inscrigHo no registro das em-
presas; 2) ndo sdo previstas formas de publici-
dade para a procuragio do representante, do
preposto no exercicio da empresa; 3) o empre-
s4rio agricola nfo & obrigado a maniter e con-
servar livros contdbeis; 4) ndo se¢ Lhes aplicam
&s regras pertinenies aos institutos da faléncia
¢ concordata preventiva; 5) ndo estdo previs-
tas limitagbes particulares quanio a sua
capacidade.

Estes aspectos constifuem tragos diferen-
ciadores das empresas comerciais e industriais
€m comparacio Com a empresa agraria.

A publicidade, a manutengio de livros con-
tibeis, a faléncia ou o faver legis da concorda-
ta preventiva, sdo garantias destinadas a facili-
tar o fluxo de crédito, a estabelecer rapidamente
relagdes negociais, a simplificar as contratagtes,
€O OCOITE NAS EMPresas COMeErciais, que tém
por objeto de atividades bens e servicos, e nas
empresas industriais, que adquirem matérias-
primas para pé-las A disposigdo do piblico de-
pois de havé-las transformado.’

21d., ibid. p., 28.

Giuseppe Ragusa Maggiore sustenia que o
Direito Agrério e o Direito Comercial ndo s¢
encontram em dois planos distintos ¢ nio-co-
municantes, mas constituem ambos o Direito
da empresa em uma particular manifestacio da
atividade econdmica. Pode-se recorrer, portan-
to, a um dos ramos do Direito para interpretar
espécies que paregam obscuras, isto porque os
dois ramos constituemn urn sistema unitario dis-
penivel para regular a atividade produtiva do
homem.*

A disting30 entre empresa agraria ¢ empre-
sa comercial se depara com a diferenga de
atividade.

O agricultor ndo é um intermedidric na troca
dos bens, mas € o produtor que coloca em cir-
culagdo o bem novo produzido pela terra ou
niio; o ato de alienaciio do agricultor estd em
uma das extremidades daquela cadeia de pas-
sagens, através das quais os bens vio de quem
os produz a quem os consuma. Em verdade a
atividade negocial do agricultor desenvolve-se
na prevaléncia da alienagdo. O agricultor, nor-
malmente, adquire no mercado somente em par-
te 0s bens auxiliares, sendo certo que o proprio
fundo, herdade, produz muitos defes: semen-
tes, estrume, palha, feno ¢ até animais de
trabalho.*

Um argumento que poderia ser contraposto
a0 acima asseverado fundamenta-se no fato de
o agricultor necessitar de uma aquisicio inicial,
€ porque inicial, enquadra-se na atividade pre-
paratoria ¢ organizadora do estabelecimento. A
agricultura necessita do apoio de meios quimi-
tos e mecanicos, de produtos de indistnas es-
pecializadas e de outras empresas agrarias, dai
© TECUTSO a 2105 d¢ aquisichD SeT uma Necessi-
dade também para 0 empresario agrério.

O agriciltor n3o se abastece no mercado
livre, por um complexo de motivos, segue cami-
nhos j4 predispostos: 0s instrumentos, s mi-
quinas, os adubos quimicos, os produtos anti-
critogimicos, as sementes, etc. lhes s3o forne-
cidos a crédito ou através de pagamento 4 vis-
ta, pelas associagdes de agricuitores, constitu-
idas com o fim de abastecer nas methores con-
digées 0s socios ou associados com os bens
necessirios aos seus estabelecimentos.’

$ MAGGIORE, Giuseppe Ragusa, L ‘‘mpresa
agricola e suoi aspetti di Diritto commerciale ¢ fali-
mentare, Napoli: Morano Editore, 1964, p. 31.

4 CASADE], Ettore, op. cit., p. 29.

S1d., ibid., p. 29.
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O empresario agrario apresenta-se isolado
das atividades mercantis, dai se justificar a exi-
géncia de menos formalidades, tais como as ja
acenadas de publicidade da empresa, existén-
cia de procuragiio, conservagio e manutengio
de livros habituais no Direito Comercial. Com
efeito, a atividade agraria se desenvolve, pre-
valecentemente, no campo técnico € nio no
negocial, enquanto a empresa agrania, por cau-
sa de sua consisténcia fundiiria, oferece ga-
rantias mais solidas e infaliveis.®

Quando o objeto da empresa é a atividade
de cultivo, de criagio de animais ou de silvicul-
tura, a existéncia ou a falta da personalidade
juridica niio tem relevo.

Igualmente, pouco importa para a natureza
da atividade que a empresa de cultivo, por exem-
plo, com mio-de-obra assalariada, seja gerida
por uma pessoa fisica, por uma coletividade de
Ppessoas fisicas ou por uma pessoa juridica.’

O exercicio da empresa agréria nio requer,
necessariamente, que 0 empresario s¢ja o pro-
prietério do fundo, basta um poder de fato, cujo
conteiudo é uma relagdo de senhoria material
que enseja os atos de fruicdo ¢ de apropriagio
econdmica no interesse proprio, empresario,
assim se qualificando, assume a dlea da empre-
sa e, por conseguinte, executa a atividade pro-
dutora em nome préprio.®

A categoria empresano agricola € assim va-
riada, pois engloba o proprietario, o possuidor,
0 usufrutuirio, o arrendatdrio, ¢ parceiro-ou-
torgado, o concedente.

Ao contrario, nfo sio empresarios agrarios
os proprietirios de bens concedidos em usu-
fruto, nem os proprictirios ou usufrutuarios de
bens arrendados, dados em parceria, nem os
arrendatarios de bens subarrendados.

A distingdo entre empresario-proprictirio e
empresario ndo-proprietario, terminologia aco-
lhida pelos chamados economistas da agricul-
tura, nfio € privada de relevincia juridica.®

Ressalte-se que, através do reconhecimen-
to da empresa agraria como instituto central do
Direito Agrario, conclui-se que o imovel rural
se enquadra como bem de produgio, na medida
€m que passa a prevalecer a idéia do desdobra-

¢ Id., ibid. p., 30.

7 Id., ibid. p., 34.

#1d., ibid. p., 44.

*1d., ibid., p., 44, indica normas legais aplicaveis
aos sujeitos de direito agrario, artigos 2.137, 2.088 ¢
seguintes ¢ 838 do Codigo Civil italiano.

mento da unidade econdmica, representando a
propriedade o angulo estitico, reservada a
empresa o dngulo dinimico do mesmo fendme-
no, coordenando-se, assim, a idéia do bem, o
imével rural, com o sentido de produgio, repre-
sentado pela empresa.’’

Dai prevalecer a idéia de constituir a empre-
sa agrdria uma universalidade de fato do mes-
mo modo como o s3o as empresas comercial e
industrial. A empresa agraria, observada a es-
wumragio de sistema destinado a produgéio de
géneros de origem agropecudria, confirma um
todo organizado cuja coordenagio, disposta de
certa forma, constitui aquilo que se pode en-
tender por universalidade de fato."

Hoje, ao invés de agropecudria, optamos
pela expressio agrobiolégica.

A empresa agraria resulta da conjungao de
terra, investimento nela realizado e destinado &
produgio, da organizagdo do trabalho desen-
volvido no bem imével, dos bens moveis e se-
moventes nela existentes, os elementos inte-
grados que determinam a destinagio a produ-
¢do. Tais elementos, analisados em conjunto ¢
sistematizados, visam a produgio de bens com
o intuito de lucro. A idéia de universalidade de
fato corresponde ao instituto que revne o con-
junto de bens de que se compde a empresa
agraria. ?

A nog3o de empresa agrana se submete a
atualizages para integrar formas emergentes
de atividade agraria, o que Tepresenta aproxi-
magio significativa e importante aquele que é o
sistema comunitario europeu de disciplina da
agricultura. Relevante assinalar € a consciéncta
da necessidade de se adotar um critério objeti-
vo e merceoldgico, como o fez, o sistema comu-
nitario referido, o que consente a superagdo de
controvérsias em torno da agrariedade desta
ou daquela atividade

2. Diferenga entre empresa agrdria e soci-
edade comercial tendo por escopo atividade
agrdria

A empresa agraria pode servir-se de qual-

1® SCAFF, Fernando Campos, 4 empresa e o
Direito Agrdrio, em Revista de Direito Civil, Imobi-
ligrio, Agrario ¢ Empresarial, n® 57, julho — setem-
bro de 1991, pp, 61 ¢ 62

U1d., ibid,, p. 62.

21d., ibid., p. 62.

13 DI PEPE, Giorgio Schiano, Impresa agricola ¢
agranieti, em L impresa agricola, Milano: Giuffre
Editore, 1978, p. 159.
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quer forma prevista para as empresas comerci-
ais ou nfo-comerciais, entre as ndo-comerciais
h4 o modelo da sociedade simples.

As formas de sociedades comerciais serdo,
sobretudo, preferidas para as atividades de ali-
enagio e de transformagio, as quais devem es-
tabelecer, necessariamente, relagbes mais inen-
sas externamente.

Os empresarios rurais estdo livres para es-
colber as formas societdrias mais idbneas aos
fins perseguidos; contudo na disciplina dos
vArios tipos nio esti prevista nenhuma adap-
ta¢do para as exigéneias particufares da agri-
cultura.

A qualificagio de empresdrio agririo ndo se
aplica quando dois ou mais empresdrios fun-
dam uma sociedade para a transformagio ou a
venda dos produtos de seu fundo ou a criam
para operar na aquisi¢io de bens recessirios
a0s seus estabelecimentos, ou em geral, para o
exercicio de uma atividade ndo essencialmente
agraria. Mas este tipo, pela norma do artigo 2135
do Codigo Civil italiano, seria qualificivel como
agrria porque conexa, ou considerada conexa,
da agricultura, criagio de animais, silvicultura.
Acrescente~se as atividades agtanas inseridas
na nocgio de agricultura biolgica ¢ as ativida-
des agritias atuantes sem terra.”

Quando se caracienizar o acima descrito, a
atividade social ndo pode ser considerada agra-
ria, porque a empresa, o empresdrio, nio estd
operando nem na drea da agricultura, nem na
silvicultura, nem na criagdo, ou Seja, em nenhu-
ma das atividades idoneas a qualificar a empre-
$3 COMO agriria, nem Mesmo 5¢ trata de existén-
cia da atividade conexa '

3. Obrigagdes do empresdrio agrdrio

As obrigacdes, como se apontou, s3o as

mesmas quer se trate de empresario-proprietd-
rio, quer empresario ndo-proprietario.

A ambos cabe a obrigacio pela conserva-
sdo do solo, preservagdo das reservas natu-
rais, manter o fundo agrério produtivo, consti-
tuindo tais deveres verdadeiras tarefas a
executar,

O cumprimento de referidas obrigagies pres-
supde que o bem produtivo - a terra — integre o
estabelecimenda ¢ dal decorre existit a empresa.

A autonomia do titular do dominio ou do

M 14, ibid., p. 160.
1¥ CASADEI, Ettore, op. cit., p. 34
16 1d,, ibid., p. 45.

direito de usar fundo agrario para exercer ou
cessar ina atividade econdmica nfo ¢ ilimita-
da, porém nio pode descuidar da destinagio
do bem agririo.

H4, contudo, respeito a vontade individual
quanto 4 criagdo e cessagdo de empresas agriri-
as, quanto  plena iniciativa de escolha da desti-
nagio econdmica ¢ sua transformagio ou até de
mudar sua destinagao.”

O proprietario de um fundo 1ddneo ao culti-
vo, mas incuito, ndo estd obrigado 4 exercitaruma
empresa de cultivo ou o proprietrio de um fundo
cultivado proibido de transformd-lo em um par-
que, jardim, reserva de arvores, plantas, etc.

O gue ao proprieténio € vedado € o abandono
da conservagdo ou do cultivo, peis tal comporta-
mento BEgAtivD Causa a depreciagiio progressiva
do bem, 0 que deve ser obstado quando repercu-
te danosamente na economia,

Dai a sangiio; a expropriacio, Esta atinge o
proprietdrio, e ndo o empresario, porque se a
gestdo do bem produtivo cabe 4 personalidade
econdmica do empresirio, a atividade de con-
servacdo diz respeito ao proprietirio.'®

O que acaba de ser asseverado vale, tam-
bém, quandonﬁoooincidamasduaspcssoas
econdmicas em wmna 0nica pessoa (fisica ou ju-
ridica) quando a oonservagaose]aoonﬁadapelo
proprietirio a0 empresino, nsufruivdrio, atren:
datario, parceiro-outorgado, mas, nesse caso 0
proprictario, desejando retomar o fundo agré-
rio, no estado em que o entregou, € legitimado
para reclamar do empresario a atividade con-
servadora a que s¢ obrigou. "

A inércia do proprietirio leva-0 a sofrer san-
¢30 seja quando deixa o exercicie da atividade
econdmica, descuidando de dar ao fundo des-
tinagdo util, seja quando negligencia em supri-
mir o direito do empresirio que abandonou o
cultivo, a destinagdo acordada.®

O empresario esta obrigado a tutelar as con-
digdes de trabalho de seus empregados. E a
ligagdo entre o direito do trabalbo ¢ ¢ direito
agrano. Esta obrigagdo ¢ prevista na legiskacio
agrdria brasiieira.

17 1d., ibid., p. 45.

i 1d,, ibid., p. 45.

B, ibd., p. 45.

¥ (3 Direito italiano prevé que a inobscrvincia,
pelo empresdrio, das obrigagdes pode levi-lo & sus-
pensdo do exercicio da empresa ou a 9 NOMEAr um
administrador gue assuma a gestdo ou se for pessoa
juridica que haja & substituigie dos administradores,
como dispe o artige 2091 do Cédigo Civil italiano.
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O empresdrio estd obrigado a assegurar
as condigBes objetivas necessarias ou iteis
para a protegio da saide dos trabalhadores,
Fala-se, atualmente, em direito agrario
sanitario.

4. Asempresas coletivas agrarias

Empresa coletiva agriria é aquela onde a
titularidade pertence contemporaneamenie a
VAarios sujeitos.

Existem varios tipos de empresas coletivas
agrarias:

12 — Virios proprietirios, ou usufrutudri-
os, ou arrendatdrios ou parceiros-outorga-
dos utilizam, conjuntamente, suas terras com
os fins de uma gestio comum, objetivando
dividir as rendas em proporgdes as quotas
respectivas.

2% - Virias pessoas Se Unem ¢om o esco-
po de obter capital para adquirir terra, para
constituir a empresa que, apds, gerem unita-
riamente; o exemplo mais importante reside
nas cooperativas de trabalho, mediante as
quais trabalhadores (comumente bragais) se
associam para adquirir uma herdade ou obté-
1a em arrendamenio ou parceria.

32 - A empresa coletiva soluciona o pro-
blema da organizagio do trabalho, por exem-
plo, como quando o titular do direito de frui-
¢30 do fundo mistico diligencia fixacio de
forgas laborativas, nic através de contrato
de trabalho, mas mediante associagdo com
um grupo de trabalhadores, os quais, con-
Jjuntamente com o empresirio, dirigem a em-
presa e dividem os riscos e proveitos.

4% — Tendo presente a combinagdo des-
crita no item anterior, as empresas de parce-
Tia agraria oferecem exemplos. Serdo empre-
sas coletivas de cultivo, nas quais o estabe-
lecimento se organiza através de associagio
de capital e trabalho.

52— A empresa de parceria pecudria apre-
senta, as vezes, o exemplo de uma empresa
coletiva para criagio de animais, resultante
da associagdo com um capitalista a0 mesmo
tempo trabalhador rural; a parceria rural sim-
ples corresponde, provavelmente, a uma as-
sociagdo com participagio sendo o parceiro
outorgante o titular da empresa.

6% - Particular forma de pequena empresa
coletiva de cultivo configura-se cada vez que
aempresa € exercida por uma familia,

T — Empresas coletivas dirigidas a satisfa-

zer fins determinados ou exigéncias especiais
de geréncia ™!

82 — H4, também, empresas constituidas por
agricultores com o escopo de aquisigiio de pro-
dutos, mercadorias, instrumentos rurais ¢ ma-
quinas; existem, outrossim, empresas geridas
por uma coletividade de produtores agricolas,
cujo escopo € a transformagio e venda de pro-
dutos pelas virias empresas de cultivo. Exem-
plos sdo fabricas de queijo e cantinas, dirigidas
por produtores de quetjo e uva. Tais empresas
serdo agricolas apenas quando a atuacgio da
cantina ¢ fibrica de queijo se enquadrem no
exercicio normal da agricultura da regido.

Para que uma empresa coletiva exista ¢ ne-
cessario que sua atividade seja exercida, pro-
fissionalmente, em nome € por conta de todos
0S empresarios agrarios, que cada um colabore
mediante concessdes para a constitui¢io do
organismo produtive ¢ assuma a dlea concor-
rendo nos ganhos e nas perdas.®

Ressalte-se, contudo, quando a coletivida-
de dos empresarios se constitui em pessoa juri-
dica € inexato falar-se em empresa coletiva, Al
0 ente, © NOVO SWjcito, serd o titular da empresa,
€1 S€U NOME € por sua conta a gestio € condu-
zida e apenas o novo sujeito assume as obriga-
¢des e se beneficia com os direitos.®

Neste tipo de empresa coletiva tipica da ati-
vidade agrdria, originada em suas vénas for-
mas, no exercicio dos contratos de parceria,
parceria pecuaria e contrato de trabalho agra-
rio, a disciplina que a rege estd toda polarizada
na relagio interna entre co-empresirios, sendo
certo que a atividade negocial se apresenta,
quase sempre, como um aspecto marginal da
empresa.**

Estas empresas coletivas agrdrias constitu-
em a mais tipica expressio da empresa agraria,
em sua esséncia e, principalmente, uma forma
de utilizagdo do fundo, enquanto a2 empresa
comercial é sempre atividade desenvolvida “per
negociationes™.

5. As associagdes de empresas agrarias

Para alcangar escopos lucrativos is respec-
tivas empresas, 0s EMpPresarios agrarios se as-
sociam € constituem novas empresas.

¥ CASADE], Ettore, ibid., p. 31.
n 4., ibid., p. 31.

B I, ibid, p. 31.

" Id,ibid., pp. 31 € 32.
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Tais associagBes, normalmente reconheci-
das como pessoas juridicas, alcan¢aram uin
desenvolvimento importante a ponto de se te-
rem transformado numa das maiores expressies
da tutela ¢ da defesa da atividade agraria nos
mercados.

A maior parte da atividade negocial que tem
por objeto os reabastecimentos para ¢ agricul-
tor e a alienagio de seus produtos agricolas se
desenvolve através de associagdes com esta
conformagcio.

Tais associagdes, geralmente, nio sio qua-
lificiveis como empresas agrarias.

Podem ser reagrupadas, conforme seu es-
copo, segundo Ettore Casadei, do seguinte

modo: ¥

a) associagfes destinadas a alienar
produtos agricolas (consorcios agririos
€ cooperativas),

b) associages que exercem ativida-
de dirigida a transformacio dos produ-
tos agricolas ¢ & alienacdo de produtos
transformados (sociedades cooperativas
para a gestiio de fibricas de queijo, can-
tinas, fabricaciio de dleo, dessecadores
de gordilhio de 14, casulos ou de tabaco);

c) associagies fornecedoras aos agri-
cultores de maquinas, instrumentos, se-
mentes, adubos, anticritogdmicos, mer-
cadorias e materiais Gteis ac exercicio da
agricultura {consorcios, cooperativas e1c.),

d) associagies que objetivam a con-
cessdo de crédito em favor dos agricul-
tores (sociedades cooperativas que ge-
rem caixas sociais, consércios agrﬁnos)

€) associagdes com atividade secun-
taria em favor dos agricultores (socieda-
des de seguro contra os niscos do grani-
zo e doengas de animais);

f) associagdes prestadoras de servi-
gos diversos de cardter assistencial em
favor de agricultores associados (asso-
ciagio nacional de cultivadores de plan-
tas herbiceas, plantas cleaginosas, as-
sociacio nacional de tabacocultivadores,
ente assistencial de usndrios de motores
agricolas etc),

g) associagdes que desenvolvem
atividades dirigidas A transformagio
fundiaria (consércios de melhoria fun-
didria).

314, ibid., p. 34.

Quanto is entidades sob a letra ¢, assinale-
se, que quando aperfeigoam aquisigdes em
nome proprio para revenda de mercadorias aos
sécios, configuram indubitavelmente uma ati-
vidade de intermediagio na circulagio dos bens,
¢, pois, s3o consideradas empresas comerciais.

As entidades sob as letras d, e e fdesenvol-
vem em favor dos s6¢ios, empresarios, uma sé-
rie de atividades diversas, nenhuma das quais
possa ser considerada agraria; as atividades
crediticia ¢ securitaria sdo irrefragavelmente
comerciais.*

A classificacio de entidades sob a letra g
exige andlise mais detida.

A obra de adaptagio do solo ao cultivo pa-
rece desde logo nio se diferenciar do cultivo,
mas quase sempre nessa compreendida, como
uma das atividades de que o ato de cultivar se
compde, de modo a ndo se considerar utilmente
distinta.

As obras de regulagio das dguas, de viabi-
lidade de alqueive, as construcdes edilicias, sio
obras que o proprio agricultor executa, a medi-
da que cultiva o fundo, tornando-o mais apto
ao cultivo; sio pequenas ¢ grandes melhorias.”

H4, porém, casos, a propdsito infreqtientes,
em que a atividade de adequagio do solo apre-
senta-se com caracteres particulares, seja por-
que & executada separadamenic na época do
cultivo, quando 2 época deste se finalizou, o
quando se refere a reas nunca antes submeti-
das a plantio, ou porque fora explorada por ou-
tra empresa. ®

A natureza da atividade pode ser modifica-
da quando hd cisdo dos sujeitos da atividade
agraria (pessoa juridica do consércio e as pes-
soas fisicas dos consorciados).

A execuco das obras de adequagio fundi-
aria, quando ¢ efetuada pelo proprio titular da
empresa que cultiva (isto ocomre, particularmen-
te, nas pequenas transformagdes fundidrias, li-
mitadas a um dnico estabelecimento e que se
configuram em melhoria do sisterna agrario exis-
tente), constitui atividade dirigida 4 atuagdo do
estabelecimento e, pois, incindivelmente coli-
gada ao da organizagio e do exercicio da em-
presa agraria.

As relaghes juridicas encetadas pelo titular
da empresa de cultivo com quem dispde do fun-

% 1d., ibid., p. 35.
# 14, ibid., p. 35.
# 14, ibid., p. 36.
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dao sdo agrarias, do mesmo modo o sfo as ativi-
dades direcionadas a melhorar as condigbes de
aproveitamento da herdade.

Quando as melhorias sdo assumidas e exe-
cutadas por um consorcio, por sujeito de direi-
to diferente do empresério titular das empresas
agranias investidas na exploragdo do fundo, esta
atividade de transformagio fondidria estd des-
pojada de qualquer carater agrario.

A atividade de beneficiamento do solo é
objeto de incumbéncia atribuida a wina empresa
industrial; as atuacdes das duas empresas — a
que executa a benfeitoria e a que explora o fun-
do - sdo nitidamente distintas, como distintos
sdo os seus produtos — uma visa beneficiar o
terreno ¢ a outra a explorago agricola racional
do solo.”*

6. O pequeno empresdrio agrdrio

O trabalbo como fator de produgio nunca
falta numa empresa agriria e ndo € irrelevanie a
circunstincia de que o trabalho seja fornecido
pessoalmente pelo empresirio e pelos scus fa-
miliares ou que o obtenha junto a terceiros, *

Na primeira eventualidade, estamos peran-
te o tipo econdmico do cultivador direto, obje-
to de muitas normas legais, mas ndo ¢ o Ginico
exemplo de empresénio agranio que forneca, pes-
soalmente, o trabalho necessario para o exerci-
cio da empresa ou o obtenha na familia, vez que
tal fendmeno se verifica ndo sé nas empresas
dedicadas ao cultivo, mas, também, nas empre-
sas zootécnicas, ¢ naquelas cujo objeto € a sil-
vicultura, Mas a presenga do trabalho como
fator de produgdo esti mais presente no primei-
ro tipo econdmico a despeito da presenca cada
vez mais atuante da mecanizagio.

A anilise deve-se concentrar na figura do
cultivador direto, mas as considerages, a se-
guir desenvolvidas, concernem a outras figu-
1as de agricultor, apesar das adaptagScs que se
impdem, mas, num sentido mais amplo, que s3o
suscetiveis de serem enquadradas na primeira
mencionada.”

A empresa de cultivador direto se caracteri-
za por dois interesses fundamentais: o primeiro
éempregar 0 trabalho familiar no estabelecimen-
to, dentro dos limites os mais extensos possi-
veis; o segundo € de prover, diretamente, ao
que ¢ necessario sob o aspecto doméstico, com

¥ 1d., ibid., p. 36.
14, ibid., p. 39.
¥ 1d, ibid., p. 39.

a conseqiiéncia de uma limitagio nas trocas com
0 exterior ¢ a presenga de atrofia na atividade
negocial da empresa, acentuada pelas escas-
sas possibilidades financeiras.

Para tragar um paralelo entre a empresa de
cultivador direto, que emprega o trabatho fami-
liar, e a que se vale de trabalhador atheio, esta
com caracteres extrinsecos, as vezes semelhan-
tes aos existentes nas empresas industriais, te-
mos: neste tipo que se vale do trabalhador alheio
trata-se de empresas de grande arrendatirio ou
proprietdrio que se vale de mio-de-obra assala-
riada e mais numerosa, onde o recurso ao crédi-
to ¢ maior ¢ mais freqiiente, onde o ¢scopo de
especulagdo ¢ mais evidente, a produgdo sen-
do destinada quase exclusivamente ao
mercado .’

Ettore Casadei ensina que a configuragio
do cultivador direto enquadra-se perfeitamente
na definigido de pequeno proprietario.

Na empresa do caltivador, o trabalho é, em
regra, fornecido pela familia, mas também por
uma comunidade de trabalhadores dirigida e que
obteve eficicia através da orientagdo do em-
pregador, apesar de 0 emprego da mio-de-obra
estranha manter, sempre, uma funcdo comple-
mentar, por sua natureza excepcional e transito-
ria, recorrendo-se a ela nos mormentos em que a
familia cultivadora nio baste 4s necessidades
do estabelecimento.®

A unidade laborativa permanece de cardter
familiar enquanto o trabalho oferecido pela fa-
milia continue sempre predominante sobre o
proveniente do exterior, mesmo quando o tra-
balho fornecido pelos estranhos seja permanen-
te na empresa do cultivador direto, isto €, nio
tenha cardter irregular, em relagio s irregulari-
dades das estagdes do ano, e do diagrama anu-
al do trabalho. Trata-se, sempre, de forgas acres-
cidas 4 familia que n3o se alteram.*

Esta nog3o de culuvador direto abrange o
arrendatario ou parceiro-outorgado, cultivador
direto do fundo com trabalho prevalecentemen-
te proprio e de pessoas de sua familia.

Na pequena empresa em geral e, portanto,
ha pequena empresa agraria, o trabalho execu-
tado pelo sujeito da relagdo agraria, por conta
propria € no proprio interesse, ndo € algado na
avaliagfio juridica A natureza de bem, e mesmo
concorrendo 50 © ponto de visia econdmico,

4., ibid., p. 39.
B 1d., ibid., p. 40.
% 1d., ibid., p. 40.
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com todos os outros elementos da produgio,
parece nio figurar como bem sob o ponto de
vista juridico.*

A consideragio permanece verdadeira, tam-
bém, quanto is prestacfes executadas pelos
familiarese exigidas pelo empresirio familiar, para
que tenham o direito de utilizar o estabeleci-
mento ¢ em vantagem da familia. As energias
laborativas ¢ a prestagdo de trabalho da mulher
¢ dos filkos menores n3o sdo consideradas um
bem objeto de particular relagdo juridica.

A estrutura familiar nio muda ao se recorrer
ao trabalho alheio por exigéncias marginais e
eXCEpeionais ou mesmo constantemente, des-
de que em quantidades tais a nfio configurar
forgas predominantes da empresa.*

A relagiio entre capacidade de trabalho dos
cultivadores ¢ necessidade de trabalho do fun-
do, face s conseqiiéncias do desenvolvimen-
to da técnica, pode ser modificada.

7. Contrato agrdrio e empresa agrdria

O contrato agrério permite que o futuro em-
presario nfo-proprietario utilize o solo que € 0
nicleo central ao redor do qual se dispdem or-
ganicamente todos os outros bens destinados
ao exercicio da empresa agricola.

O contrato agrario, s vezes, serve para
alcangar nio apenas a frui¢do do fundo, mas
pode se constituir no embrido do estabeleci-
mento que seria o fim mais freqientemente
perseguido. A constituigdo do estabeleci-
mento pode ndo ser o fim almejado por ele ja
€XiStir e ser operante como Ocorre com o ar-
rendamento de um fundo equipado e pronto
para desenvolver a sua funcio produtiva;
neste caso, 0 estabelecimento ja existe ¢ atra-
vés do contrato agrario se possibilita a frui-
¢do por parte do concessionario.”

8. A nogdo de unidade produtiva

Unidade produtiva € o objeto do contrato
de arrendamento ¢ nfo mais o fundo tradicio-
nal, reavaliada economicamente e gerida em sin-
tonia com as exigéncias da assim denominada
nova agricultura, em medida tal que justifique a
redugiio dos contratos agririos {instituto pelo
qual um negdcio juridico que objetiva ativida-
deagririase transfonna em arrendamento).

Unidade se caracteriza pelas con-
digdes objetivas de rentabilidade ou produtivi-
dade que permitam a formagio de uma empresa

agriria valida sob o perfil técnico e econbmico.

A sangio, quando o fundo objeto de con-
trato associativo ndo constitua, nas suas con-
digdes atuais ou em seguida 4 execugdo de um
plano de desenvolvimentc empresarial, uma
unidade produtiva, serd a conversio do con-
trato de parceria em arrendamento, conforme o
madelo adotado na moderna legislacio agraria
italiana, em cumprimento as disposiges comu-
nitarias que motivaram rmudancas legislativas
em outros paises da Comunidade.®

A unidade produtiva ¢ um ponto de refe-
réncia que concerne i renda do trabalhoe na agri-
cultura, sempre comparavel com a renda do tra-
balhg em alguns setores produtivos. A unida-
de produtiva se revela, sem diivida, adequada
aos objetivos de uma agricultura moderna **

A reavaliacio daunidade produutiva em agri-
cultura — objeto do arrendamento — encontra
sua fonte também nos programas de politica no
ambito da Comunidade Econdmica Européia.

A quantidade de terreno de que o empresd-
rio dispde, para alcangar o nivel de unidade pro-
dutiva, deve consentir a obtengio de uma ren-
da comparivel com aquela de uma unidade ex-
tra-agricola. ®

E necessdrio que 0 empresario agricola dis-
ponha nio-somente de uma extensdo de terra
capaz de lhe consentir a obtengio de uma ren-
da minima, mas, também, disponha de¢ uma uni-
dade idénea a produzir validamente. No mesimno
sentido as diretrizes da politica agricola da Co-
munidade Econdmica Européia, com referéncia
4 melhoria das estruturas agrarias procutivas,
cuja funcionalidade prevaiece sobre a tutela da
propriedade do fundo.*!

O instituto da unidade produtiva equivale
no Direito brasileiro ao instituto do médulo ru-
ral ou aos indices GUT para avaliar ¢ grau de
produtividade da terra como previsto no Esta-
tuto da Terra ou nas decisdes normativas dos

3% SALARIS, Fernando, La riduzione al “tipo
unico dei contratti agrari”’, Torino, G. Giappichelli,
1989, p. 85. O artigo 31 da lei italiana namero 203/82
regula os parimetros para a configuragiio de unidade
produtiva. Esta lei reduziu os contratos agrérios ao
arrendamento. Adaptando a nogéio de unidade pro-
dutiva ac Direito Brasileiro diremos que a unidade
produtiva tem por objeto os contratos agrarios como
regulados na legislaglio cspecial.

¥ Id., ibid., p. 40. ¥ 1d,, ibid., p. 86.
% 1d., ibid., p. 40. # Id, ibid., p. 86.
Y 1d., ibid,, p. 3. 4 1d., ibid., pp. 92 ¢ 93
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orgdos federais competentes.

Os institutos da unidade produtiva, minima
unidade cultural, médulo rural, propriedade fa-
miliar, exigem uma hova concepeao das dimen-
sbes do estabelecimento agrario por causa da
mecanizagdo ¢ especializacio das culturas,

No passado havia uma economia de consu-
mo, conexa a familia campesina, a qual produzia
bens mais para si do que para o mercado. A
produtividade competitiva no mercado interno
e internacional constitui um novo parimetro de
quem difge uma empresa agrana.

O trabalho nfo mais tem o escopo de obtcn-
¢io de bens de consumo essenciais, mas € um
fato produtivo e deve ser avaliado com base no
seu custo e sua renda. Nio apenas a renda da
unidade produtiva prevaleceu sobre a familiar,
mas a mecanizagio do processo produtivo que
multiplica a potencialidade laborativa da unida-
de empresarial. Esta s¢ transforma nio apenas
sob o perfil econbmico, mas, particularmente,
sob o técnmico.”

C instituto da unidade produtiva desloca a
importancia da funcio social da terra para a fun-
¢d0 social da empresa agraria com a amphidio e
auséncia de formalidades objetivadas na regu-
lagdo desta ultima.

A eficiéncia da unidade produtiva esta estrei-
tamentc conexa d futela do meio ambiente. As
novas técnicas produtivas, com efeito, se nio
forem racionalmente controladas, podem condu-
zir & exploragdo intensiva da unidade fundidria
com critérios irracionais, pois, anti-sociais e anti-
econdmicos. Subsiste entido uma correlagio en-
tre a eficiéneia produtiva e a conservagio e me-
lhora do meio ambiente onde a empresa agraria
opera.®

A unidade produtiva se revela instrumento
eficaz contra a degradagdo da terra

9. Empresa agrdria no Direito brasileiro

No Direito bragileiro, Emilio Alberto Maya Gis-
chkow se ocupou com o tema empresa agraria.*

Aceita a onentagio de que a empresa rural
passon para uma posi¢io de preeminéncia, des-
locando-se a propriedade rural para um segundo

2 4., ibid., pp. 102 ¢ 103.
“1d., ibid., p. 122.
“Id., ibid., p. 136.

% GISCHKOW, Emilic Alberto Maya, Princi-
pios de Direito Agrdrio — Desapropriagio e Refor-
ma Agrdria, Sio Paulo: Editora Saraiva, 1988.

plano. Fundamenta a modificagao porque;
*As relagdes juridicas no direito agrario
sdo impositivas, cogentes, evidencian-
do a prevaléncia de um critério publicis-
tico, submetendo o sujeito de direito a
precedéncia do interesse social € a trans-
cendéncia dos fatores econdmicos de
progresso e desenvolvimento. ™

O legislador pitrio, a partir de 1964 e com a
reforma das normas agririas, optou por entender
que a

“utilizagio do solo para fins produtivos
foi colocada, no plano positive, como con-
ceitualmente distinta do exercicio dos po-
deres ¢ direitos de propriedade da terra™ ¥

Ressalta que “a empresa”, no campo do direi-
toagrario, “¢ uma instituigio que deve servir prin-
cipalmente ao trabalhador”, dai concluir que

“o trabalho seria valorizado hierarquica-
mente a ponto de ser considerado como
elemento principal da organizagiio empre-
sarial. A empresa seria contemplada como
auténtica comunidade de trabalho ¢ pro-
dugio. O trabalho humano senia o titulo
mais legitimo para caracterizar o direito de
propriedade” **

O conceito de empresa rural para o Direito
brasileiro consta do artigo 42, inciso V1 do Esta-
tuto da Terra, Lei n 4.504, de 30 de novembro
de 1964

“VI - empresa rural ¢ o empreendimento
de pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que explore econdmica e racio-
nalmente imével rural, dentro de condi-
¢do de rendimento econdmico ... de re-
gido em que se situa ¢ que explore area
minima agricultidve} do imovel segundo
padrdes fixados, publica e previamente,
pelo Poder Executivo. Para esse fim, equi-
param-se as dreas cultivadas as pasta-
gens, as matas naturais ¢ artificiais e as
areas ocupadas com benfeitorias.”

O enunciado da concepgdo do legislador
brasileiro de empresa rural demonstra tratar-se
de nogio vinculada A propriedade fundiaria, 4
submissdo aos pardmetros da sua fungio social.

Basta ler o pardmetro determinado no artigo
44 do Decreto n® 72 106, de 18 de abril de 1973:

“Art. 44 O imovel rural sera classificado

“ 1d., ibid., p. 143,
“1d., ibid., p. 143.
“1d, ibid., p. 144,
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como empresa mral, na forma do dispos-
tono art. 4% jtem VI, eart. 50, § T, daLei
n24.504, de 30 de novembro de 1964, des-
de que sua exploragdo satisfaca as se-
guintes exigéncias: I - que a 4rea utiliza-
da nas vanas exploragbes represente
porcentagem superior a 70% (setenta por
cento) de sua area agricultivel, equipa-
rando-se, para esse fim, as dreas cultiva-
das, as pastagens, as matas naturais e
artificiais ¢ as 4reas ocupadas com ben-
feitorias; 11 — que obtenha coeficiente de
condigdes sociais ¢ de produtividade
igual ou inferior a 1 (um).”
Ja.o artigo 22, inciso ITL, do Decxeto n® 84.685,
de b de maio de 1580, estatui:

“empresa Iural, o empreendimento de pes-
soa fisica ou juridica, publica ou privada,
que explore economicamente € racionai-
mente imdvel rural, dentro das condigdes
de cumpritento da fungSo social da terma
e atendidos simuitancamente os requisi-
tos seguintes: @/ tenha grau de utilizacio
da terra igual ou superior a 80% {oitenta
por cento), calculado na forma da alinea o
do artigo 8%, b) tentha grau de eficiéncia na
exploragdo, calculado na forma do art_ 10,
igual ou superior a 100% (cem por cento);
¢) cumpra integralmente a legislago que
rege as relagdes de trabalho ¢ 05 contratos
de uso temporario da terra”,

A empresa rural, como regulada entre nés,
se diferencia do que desenvolvemos neste ca-
pitulo a0 analisarmaos o instituto cOmo conce-
bido na legisiagio ¢ doutrina italianas, onde
nasceu e se desenvolveu a estruturagio da
empresa agraria influenciando de modo acen-
tuado o entendimento da maténa.

A insuficigncia do conceito legal que trata
de empresa rural ¢ n3o de empresa agraria foi
detectada por Emilio Alberto Maya Gischkow
a¢ apontar:

“Para encontrar formula capaZ de propici-
ar o conskito de empresa rural, sustenta-
se que sefa a caracterizada como forma
associativa de produgdo, na qual as parti-
cipagdes de capital e trabalho se realizarni-
am em igualdade de condigies, assegu-
rando aos associados a co-fropriedade
dos rendimentos ¢ as responsabilidades
de gestdo, administrag3o e trabalho.”*

A concepclo de empresa rural no direito

# 1d. ibid., p.146.

positivo brasileiro engloba a chamada proprie-
dade familiar, instituto previsto no artigo 4%, I,
do Estatuto da Tetra:
“propriedade familiar o imével rural que,
direta e pessoalmente explorado pelo
agnicuiior ¢ saa familia, thes absorratoda
a for¢a de trabalho, garantindo-lhes a
subsisténcia € o progresso social e eco-
nomico, com drea méxima fixada para cada
regifo ¢ tipo de exploragiio, e eventual-
mente, tralpalio com a ajuda detereeirog”
Emilio Alberto Maya Gischkow inclui a pro-
priedade familiar como definida acima como tipo
de empresa nura) pois:
“Nao existe davida em que o Estatuto da
Terra, no plano legal, admite a proprieda-
de familiar como empresa rural, desde que
o imével rural garanta a subsisténcia ¢ 0
progresso social ¢ econdmico do agri-
whor & sua familia”, calcado na licio do
pioneiro ¢ saudoso Mestre Fernando
Percira Sodero. ¥
Fernando Pereira Sodero aponta que o ins-
tituto da propriedade familiar é organizado em
empresa rural e invoca a ligio de Antonio Balla-
rin Marcial referindo-se, ao Estatuto da Terra,
que implantara um sistema de agricultura em-
presarial, de base familiar ¢ associativa,
Paulo Torminn Borges ndo insere a proprie-
dade familiar no quadro da empresa roral, def-
nindo-a como a unidade de produgdo para con-
Junto familiar, enquanto define a empresa agré-
ria como “unidade de producio para uma co-
munidade mais ampla, onde s¢ associam terra,
trabalho, capital e técnica, udo dirigido orgami-
camente a um fim econdmico”, E ao abordar a
natureza da empresa rural, indica ser de namre-
za civil e depender de registro. E ressalva:

“Satvo, evidentemznte, quanto 4 nature-
za, que sera comercial se a empresa girar
sob a forma de sociedade angnima.” "

No mesmo sentido Luis de Lima Stefanini®

4. Toid., p. 147,

51 SODERQ, Femando Pereira, Direito Agrério
e Refovma Agraria, 1* ed., Siio Paulo, Livraria Legis-
lagBo Brasiletra, 1968, p. 92.

2 BORGES, Paulo Torminn, Institutos bdsicos
do Diveito Agririo, 4% ¢d. v, ¢ o\, S8o Paule Ed.
Saraiva, 1983, p. 62.

#1d. ibid., p. 65.

% STEFANINI, Luis de Lima, A propriedade no
Direito Agrdrio, Sio Paulo, Ed. Revista dos Tribu-
neds, p. 287,
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notando também que a lei agraria brasileira
“ndo expendeu um conceito juridico de
empresa, mas um conceito econdmico,
que, a parte disso, congrega, também, fa-
lhas lamentdveis” ¥

Entre nos, o Professor Waldirio Bulgarelli en-
sina que a empresa agraria atinge certo grau de
desenvolvimento ¢ passa naturalmente para o
ambito empresarial comum, geralmente através
da adogdo da forma de sociedade andnima, tipo
societario que a comercializa obrigatoriamente.

Fala numa visdo quantitativa que esta

“continuamente presente, como se pode
verificar desde logo pela nogo de empre-
sa rural do Estatuto da Terra em que pro-
curou conceitud-la através dos critérios de
rentabilidade e de dimensdo, ficando in-
serida entre o minifiindio e o latifindio™ *

O eminente jurista ressalta que o Dareito Fis-
cal ndo ficou imune as consideragdes quantita-
tivas, tanto que 0 Decreto n®66.095, de 20.1.70,
sobre o imposto de renda das propriedades ru-
rais, estabeleceu trés faixas de receita para efei-
to de contabilidade: até 600 vezes o maior sala-
rio minimo, basta a declaragio por estimativa,
de 600 até 6.000, exige escrituracio rudimentar
ou simplificada e de mais de 6.000 exige a conta-
bilidade regular.’

O ilustre comercialista caracteriza a especiati-
dade da empresa agrana baseada na visio quan-
titativa a qual se revela nos dois aspectos: renta-
bilidade e dimensio.

Pela redagdo final do Projeto de Codigo Civil
Brasileiro, aprovado pela Cimara dos Deputados,
no artige 969: “Considera-se empresario quem
exerce profissionalmente atividade econdmica
organizada para a produg3o ou a circulagdo de
bens ou de servigos”, o que levou Waldirio Bul-
garelll a asseverar que

“ligada 3 agrariedade, demonstrando a
dualidade de perspectiva do exercicio
dessa atividade, ora, pelo aspecto da pro-
dugido ora, pelo aspecto geral ou da
distribuigio™ >

% 1d. ibid., p. 278.

% BULGARELLI, Waldirio, A teoria juridica da
empresa (andlise juridica da impresariedade), Sio
Paulo, tese, 1934, p. 431.

"1d. ibid., p. 431, nota 194. Na mesma perspee-
tiva consultar LUIS DE LIMA STEFANINI, op.
cit., pp. 279, 280, 282 ¢ 283.

% BULGARELLI, Waldino, ibid., p. 433.

O referido Projetode Lein?634-B, de 1975, em
sua redagdo final, define no artigo 973, I

“0 empresario rural, assim considerado o
que exerce atividade destinada 4 produ-
¢do agricola, silvicola, pecuania e outras
conexas, coma a que tenha por finalidade
transformar ou alienar os respectivos pro-
dutos, quando pertinentes 30s SErvigos
Ilual‘s‘ “1

o que levou o Professor Waldirio Bulgarelli a
concluir pela exclusdo da atividade extrativa.®

Comenta o regime do Projeto concluindo
que “embora reconhecendo o exercicio da ati-
vidade rural como empresdria, dispensou o m-
presario rural” de inscrigio ¢ das restrigdes e
deveres impostos 20s eMpresarios inscritos (art.
1.007, capuf), admitindo entretanto, que aquele
“cuja atividade riral constitua sua principal pro-
fissdo” regueira sua inscrigdo no Registo de
Empresa, ficando apés a inscrigiio, “equipara-
do para todos os efeitos ao empresario sujeito
aregistro” (art.1.008). Certatnente, que ndo pas-
sara incolume, sem interpretagdes contraditori-
as, a expressao “principal profissio”, que bem
poderia ter sido dispensada. O artigo 1.007, ca-
put, corresponde ao artigo 973, capu! € 0 artigo
1008 ao artigo 974 da redagdo final do Projeto
de Lei n2634-B, de 1975, publicado no DOU/em
17 de maio de 1984,

Apontamos o cardter especial da empresa
agrana como regulada no Cédigo Civil italiano,
0 que se repete quatro décadas ap6s no Projeto
de Codigo Civil brasileiro, dai a conclusdo do
Professor Waldirio Bulgarelli:

“Tem-se pois um regime facultativo ins-
tituido pelo Projeto que ird atuar cumula-
tivamente com o regime implantado pela
legislacdo que integra o chamado Direito
Agririo. Nio vemos nessa oricntacdo
nenhum desacerto, apresentando-se co-
erente a posigio do Projeto, levando-se
em conta de um lado, a realidade comple-
xa da agrariedade brasileira e de outro, a
existéncia de um sistema legal voltado
para o exercicio da atividade produtiva,
passando inclusive, pelo dmbito das obri-
gagdes, através dos contratos agrarios €
dos titulos de crédito rural. Enquanto o
setor rural ndo alcangar um harménico
desenvolvimento, adquirindo condigoes,
as suas empresas, de ingressarem plena-

® 1d,, ibid., p. 433.
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mente 1O regime da empresarialidade,
parece que a férmuta adotada pelo Proje-
to n3o merece reparos.”*

10. Estabelecimento agrdrio

A seqiiéncia 16gica ¢ examinar o estabe-
lecimento, a “azienda”, apbs a analise da
empresa agriria.

Giuseppe Ragusa Maggiore ensina que no
ambito da teoria da empresa, para se apreender
a esséncia da categoria, é necessirio proceder
ao estudo dos elementos subjetivo & objetivo
sendo certo que ao elemento objetivo corres-
ponde o estabelecimento

Rosalba Alessi esclarece que os elementos
do estabelecimento variam igualmente como
ocorte com a nogdo de agrariedade da empresa
que nio pode ser contraposia  nocio de co-
mercialidade da empresa em geral, isto porque a
distingdo entre agrariedade e comercialidade
tende a perder fundamento, morments quando
s processos de integracio que cruzam a agri-
cultura acarretam a dificuldade em se identifi-
car, no interior desta, modos de produgio tipi-
¢os efou peculiares; igualmente, sob o aspecto
externo 4 agricultura visnaliza-se que vio desa-
parecendo 0s limites que deveriam separar do
COTPo uno do sistema econémico, notadamen-
te, quando temos presente a relagio entre as
categorias juridicas e os fatos econdmicos.s

O estabelecimento é um complexo de bens
heterogéneos ¢ entre si interdependentes, des-
tinados ao exercicio da empresa. Esses bens
podem ser de natureza assaz diversa: bens mé-
veis, dinheiro, mercadorias; bens iméveis, ter-
renos, casas, oficinas; bens imatériais, tais como
direitos, razdo social, insignias, marcas, paten-
tes, segredos industriais, patentes de novas
espécies vegetais etc.

O elemento organizacio é primordial no es-
wbclecimento. Este € um complexo de bens, ren-
nidos pelo empresdrio para o e€xercicio da em-
presa, resultante do ato de destinagio material
levado a efeito pelo empreendedor, pelo qual
cada bem ¢ posto em combinacio com outros
como de permitir o exercicio da ativida-
de de producio ¢ de troca

% 1d., ibid., pp. 433 ¢ 434.

8! MAGGIORE, Giuseppe Ragusa, op. «it,,
p. 34,

“ ALESSL, Rosalba, “L’impresa agricola”, em Jf
Codice Civile — Commentario, coordenagio de Piero
Schiesinger, Milano, Giuffré Editore, 1990, p. 61.

@ CASADEI, Ettore, op. cit., p. 74.

Para Carlos Fuenzalida Vattier trata-se de yma
organizacio patrimonial, estitica ¢ objetiva, ins-
trumentaimente ligada ao exercicio da empresa
agréria, de uma compiexidade técnica e dogma-
tica maior que o simples fundo, o1l seja, um meio
com o qual a atividade econdmica do empresa-
rio se leva a cabo. ™

0 estabelecimento constitui a projeciio pa-
trimonial da empresa: ele é o conjunto de bens,
o instrumento de exercicio da atividade empre-
endedora. O estabelecimento € um objeto € a
empresa é uma atividade.

A natureza unitdria do estabelecimento, tal
como um complexo orgnico de bens, conside-
rado sob o ponto de vista econdmico, € pacifi-
ca; 0 mesmo ndo ocorre quando se a examina
sob o perfil juridico.®

O estabelecimento € disciplinado como ob-
jetode circulagdo juridica, como objeto de usu-
fruto, de locagio, de tutela contra atos de con-
corréncia desleal. Também sio tutelados os di-
reitos de individuagio, tais como 0s sinais dis-
tintivos da firma, a insignia, a marca.

A empresa agraria, no campo da disciplina
de emptesa, assume posi¢io de pequena rele-
vincia; o estabelecimento agrdrio, por outro
lado, nunca concretiza 0 modelo a0 qual se apli-
que, em sua plenitude, a regulamentacio pre-
vista para o estabelecimento em geral

Para g estudo da matéria recorre-se dque-
les aspectos caracteristicos da empresa, da
atividade agraria e as diferengas entre em-
presas agririas e comerciais. A necessidade
de uma tutela dos produtos de mercado apre-
senta-se com menos intensidade porque a
atividade agriria nio se desenvolve, essen-
cialmenie, através de uma atividade de troca.

O conceito de estabelecimento ndo € estra-
nho 3 atividade agraria, mas pelo Que se acaba
de indicar, essa ndo sc apresents essencialmen-
t¢ como uma atividade de troca, Encontra-se at
a verificagZio do motivo que impede a aplicagio
integral da disciplina do estabelecimento em
geral ao estabelecimento agrario.”

Luigi Costato conclui que a (ese que ressal-

& FUENZALIDA, Carlos Vattier, Concepto y
tipas de empresa agraria en el derecho espaiiol, 1
ed., Leon, Editora do Colégio Universithrio d¢ Leon,
1978, p. 93.

% CASADEL Ettore, op. cit.,, p- 4.

“Id., ibid., p. 74.

*Id, ibid., op. it,, p. 75
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ta tio-somente o elemento terra nio € convin-
cente. Dai afirmar que sobretudo em relagio aos
contratos agrarios com concessdo de terreno,
ndo se podera ressaltar a terra sem falar no es-
tabelecimento, que, também como complexo de
bens, pode ser objeto de arrendamento; ao con-
irdrio nas empresas sem terra, o estabelecimen-
to se impde e pode ser concedido a terceiros
sem que a legislagdo especial se aplique.*®

O fundo equipado ndo coincide com o esta-
belecimento. As vezes foi o empresario e nio
propriamente o proprietiaric do fundo quem
criou o estabelecimento

O fundo € um trecho de solo cultivavel des-
tinado a produgdo agricola. A terra como fator
essencial ¢ caracteristico do processo produti-
vo agrario recebe a denominagio de fundo.

A qualificagio agraria do fundo nio dedu-
zird da existéncia da empresa agriria. Assim tam-
bém serd definido ¢ fundo, cultivado por quem
ndo tenha o requisito de empresanio, como
quando o fundo ¢ cultivado por puras exigénci-
as familiares.™

O fundus instructus corresponde a um con-
ceito mais extenso de fundo. A atenuagio da
autonomia da disciplina juridica a que estdo
submetidas as pertencas faz com que animais e
instrumentos de trabalho sejam integrados ao
fundo. Dessa forma, o fundo sera guarnecido,
provido de um complexo de pertengas.™

A tutela do vinculo de pertenga nio chega,
contudo, ac ponto de criar uma unidade subs-
tancial, porque 4 pertenga conserva, ainda que
atenuadamente, a propria autonomia individual
¢ pode ser objeto de atos ¢ negdcios juridicos
separados.™

Pode-se definir fundo pressupondo neces-
sariamente a existéncia de uma organizagio de
bens (estabelecimento agrdrio) enquanto ndo &
de se excluir a hipotese da existéncia de um fun-
do que nio integra o estabelecimento.

O terreno cultivivel nio é terra nua, mas
terra € capital nela investido. Pode-se até afir-
mar ser uma criacdo do capital como testemu-

% COSTATO, Luigi, “<is e Comunitario”, Pa-
dova, CEDAM - Casa Editrice Dott, Antonio Mila-
ni, 1989, p. 183.

® CASADEI, Ettore, op. cit. p. 75.

" 1d,, ibid., p. 49.

" 1d,, ibid., p. 63.

" Id., ibid., p. 64. O capitulo sobre pertengas
encontra-se s pp. 63 a 71,

nham as culturas irngadas da planicie, as cultu-
ras dispostas ¢em degraus na colina.

H4 um complexo de relagdes surgidas com
o exercicic da empresa, negocios, direitos, ga-
rantias, que juntamenie com o fundo e cutros
bens, constituem os elementos do estabeleci-
MENnto agraro.

O fundo, poer sua vez, nio se constitui, ne-
cessariamente, por um unico trecho de terra,
mas podem compd-lo varios lotes de terra dis-
tintos e separados € mesmo situados longe uns
dos outros como, por exemplo, propriedades
com 4reas cultivadas sitas num vale e outras
para pastos ¢ bosques localizados em sitios
montanhosos integrando-se, revezadamenie, na
gestdo unitaria.

O fundo ndo coincide com o conjunto de
terras de propriedade do empresario, porque
pode ocorrer fundos em condominio de varias
pessoas, cada uma das quais é proprietaria de
outros fundos, elementos de outros estabeleci-
mentos, como também pode ocorrer empresari-
0§ sejam proprietdrios de virios fundos, ele-
mentos de estabelecimentos diversos.

A existéncia de estabelecimentos distintos,
geridos por uma mesma pe¢ssoa fisica, origina-
se na autonomia da gestdo. O outro exemplo é o
do empresario que dirige um estabelecimento
¢m sua propriedade €, contemporancamente,
adentra em imével alheio, arrendado.”

A autonomia de gestdo sera mais evidente
quando se tratar de imoveis distantes entre si,
onde as trocas entre herdades tornam-se raras
¢ inteiramente excepcionais. Poder-se-ia, porém,
observar que também nesses casos ligagdes
entre os fundos nio faltam porque as adminis-
tragdes, ainda que separadas, tém bases co-
muns ¢ os locais produtivos sdo dirigidos por
coordenagio entre cada herdade.™

Poder-se-ia responder que, na realidade, sdo
coligagdes redutivels a meros reflexos da coin-
cidéncia dos diversos empresdrios em uma ani-
ca pessoa fisica, ndo sendo suficientes para
negar a independéncia entre os varios estabe-
lecimentos, por causa da existéncia de calculos
¢ balangos econdmicos distintos.™

A herdade pode ndo ser propriedade do
€mpresario, pois, para constituir a relagao entre

B 1d., ibid., p. 76.
™1d., ibid., p. 76.
* 1d., ibid., p. 77.
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empresario e imovel, basta uma relagio posses-
sdria que possibilite atos de frui¢io e de apropri-
aco econdmica no interesse proprio. Basta citar
odireito pessoal decorrente da existéncia de con-
tratos agrarios, negocios juridicos que conver-
gem para a organizagdo do estabelecimento.™

Eis o cardter peculiar do estabelecimento
agrario que, salvo a excegdo acima referida, con-
siste na necessaria presenga do fundo que re-
presenta uma nota diferencial em relagdo 4 em-
presa comercial um pouco atennada no estabe-
lecimento zootécnico.

Hi, porém, a possibilidade de estabeleci-
mentos que exercem, alternativamente, suas ati-
vidades em locais diversos, por exemplo, em
pastos longinquos onde se admite que o fundo
também esteja presente.”’

H4 como caracteristica neste tipo actma des-
crito de estabelecimento a mutabilidade do fun-
do em relagio 4 mobilidade da empresa, o que
exsurge como cansa de enfraquecimento da rela-
¢do entre empresa e fundo ¢ retira deste a preemi-
néncia que The cabe e outras empresas agririas.
O liame ainda mais se atenua™ quando, em cer-
tos periodos do ano, a empresa de pastoreio ndo
mais desfrute o pasto de modo direto, mas passe
a se valer de produtos adquiridos. E dificil afirmar
se o fundo, nestes periodos, deixa de integrar o
estabelecimento, resultado das relagies contra-
tuais complexas que s¢ estabelecern entre o pas-
tor de animais e o agricultor junto ao qual o reba-
nho ou manada passa o inverno.”

A titulo de conclusdo sobre as considera-
¢des a respeito de empresa de pastoreio, note-
se o fato de, s vezes, virias empresas atuarem
sobre o mesmo fundo, e, pois, um mesmo fundo
pode abrigar virios estabelecimentos, cada um
provido de sua prépria regulagio e combina-
¢io autdnoma dos meios produtives. O exem-
ple concreto que se pode apresentar € o da
empresa de pastoreio cujo exercicio ocorre em
pastos em descanso. enquanto o empresario
agricola conduz a empresa de cultivo, o pastor
cuida da criagdo de animais em terreno para
pasto, o qual integra outro estabelecimento que,
por sua vez, mantém culturas produtivas *®

Hi uma exceciio sobre a presenga necessé-
ria do fundo nistico: este falta nas empresas
zootécnicas, cujas atividades se desenvolvem
em sede fixa, independentemente da atividade
de cultivo ou quando os alimentos para os ani-
mais sfo trazidos de fora.

Aqui falta a terra, sem que se possa referir
ao cultivador, aquele de quem o criador de ani-
mais adquire as forragens necessarias, 20 mes-
mo tempo que nio exsurgem como elementos
do fundo riistico os bens iméveis utilizados pelo
empresdrio (estabulo, deposito de feno etc.).
Trata-se de bens de natureza diversa.®

Ao retomar o exame dos elementos do esta-
belecimento, acenemos aos instrumentos fixos:
o gado de trabalho, de leite, animais para a ob-
ten¢do de 14, maquinas ¢ utensilios.

HA, também, os chamados instrumentos cir-
culantes: forragens, leiteiras, estrume, semen-
tes. Entre esses, parte considerdvel € comumen-
te produzida pelo fundo, ehquanto outra € ad-
quirida (especialmente as semenies).

Trata-se de produtos que séio, sempre, utili-
zados no estabelecimento ¢, portanto, estio
constantemente presentes, ou como instrumen-
tos de produgio, ou como produtos.®

A vicissitude ciclica, através da qual se ope-
raa mudanga da forma, fornece-lhes a denomi-
naciode “instrumentos circulantes”. Sejam ins-
trumentos fixos ou circulantes, inserem-se na
categoria das pertengas ¢, entfo, sua relagio
com o fundo adquire precisa relevancia juridica.

Os economistas relinem outros elementos
heterogéneos, concorrentes A formagio do es-
tabelecimento em uma classe Gnica, denomina-
da capital por antecipacio.

O capital por antecipagio, sob o ponto de
vista econmico, ¢ o capital representado por
um poder de aquisicdo (em moeda, em creéditos,
em produtos disponiveis para alicnagdo), de
que o empreendedor 1anga m3o para o emprego
de outros meios de producio necessarios, ma-
térias-primas e auxiliares, servigos exigidos pelo
mercado, prestagdo de trabalho etc., durante o
ciclo de produgdo em momento precedente &
finalizagdio dos produtos.®

O capital por antecipagdo, para o jurista, in-
tegra o estabelecimento sob espécies diversas:
como bens materiais (normaimente sdo bens

* Id., ibid., p. 77.
7 K., ibid., p. 77.
®1d., ibid., p. 77. 1 id., itid., p. 78,
7 Id., ibid., p. 78. B1d,ibid, p. 78.
¥ Id., ibid, p. 78. B, ibid., p. 78.
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enquadrados como instrumentos), como con-
tratos (de execugdo continua ou periddica) ou
créditos inerentes a0 exercicio da empresa, Este
capital nunca falta na empresa, nfio importando
a forma mutdvel que possa assumir € o tipo de
pessoa juridica escolhida #

Ressalte-se que ndo se pode falar em empre-
5a ¢ estabelecimento no regime de economia fe-
chada e na organizacio de atividade econémica
com fins meramente familiares em que todos os
meios de produgdo sejam adguiridos no merca-
do. Esses dois tipos de atividade econdmuica re-
presentam os limites para qualquer empresa que
se localize num grau intermedirio, para o qual
correspondem relagdes juridicas encetadas com
o esiabelecimento, onde o capital por antecipa-
¢Aoexerce um papel diferente sem o qual haverd
apenas fundo equipado e ndo estabelecimento c.
pois, inexistira empresa se os Jiames vitais entre
agricuitor ¢ mercado tiverem sido cortados.®

Outros clementos comuns a todo tipo de
estabelecimento — a razfo social, a marca e 0
fundo de comércio — no estabelecimento agra-
110 €m importdncia teduzida por razdes diver-
sas, se comparados com sen relevo no estabe-
lecimento comercial.

A firma, a razio social tem valor dispensa-
vel, por causa das Caracteristicas particulares
do crédito na agricultura.

Quanto ao fundo de comércio, ele adquire
uma caracteristica importante na disciplina do
estabelecimento agrarnio,

O fundo de comércio pode ser encarado
como a atuagio do estabelecimento, enguanto
organizacio, para alcangar o escopo de lucto.
Este tem por causa a eficiéncia da organizagio
€ em estreita reiagdo com a combinagdo produ-
tiva dos diversos fatores #

Esta combinacio (ordenagdo do estabeleci-
mento) € determinada na agricultura por uma
série de escolhas que tém por objeto o fundo;
tais sdo as escolhas concernentes is combina-
¢des de culturas, s espécies cultivadas, ao re-
vezamento destas, A distribuigdo da superficie
entre as diversas Culturas, aos sistemas de trans-
formagio dos produtos nao vendidos imedia-
tamente, as atrvidades manufatureiras ou de
transformag3o, 4 escolha dos contratos com o
proprietario fundiario e mio-de-obra, 4 escolha

4., ibid., p. 78.
5 1d, ibid., p. 79.
% 1d., ibid., p. 83.

dos modos de execugiio das obras rurais e 3 es-
colha dos modos de fertilizagiio do terreno etc.

A caracterizagio do estabelecimento agra-
g resulta do complexo das seguintes escolhas
econdmicas: da potencialidade da produgio, da
qualidade do produto &, indiretamente, da faci-
lidade no escoamento da mercadoria. Em resn-
mo, o escopo de lucro.¥

Sucede que ao se aplicarem as qualidades
pessoais do empresario, estas objetivam certos
fatores duradouros do estabelecimento, tais
como o nivel de produgdo unitdria, a qualidade
do produto, a encigia dos empregados cic.

Exemplificando, com um estabelecimento
voltado para o cultivo, € possivel a substitui-
¢dio de um titular por outro sem s¢ configurarem
Tepercussdes apreciveis. Dai decorrer a trans-
feribilidade sempre mais plena do estabeleci-
mento ¢ de seu fundo de coméreio. ®

N3o se deve desprezar um outro aspecto da
fisionomia do fundo de coméreio. O processo
opera principal, embora nio exclusivamenie,
através da valorizagdo das qualidades naturais
do fundo, o que contribui para exaltar as pecu-
haridades da produgao. E isto nos interessa sob
o aspecto da tutela do funde de comércio. ™

Pode ocorrer que a proibigao de concorrén-
cia por ocasido da transferéncia de estabeleci-
mentos agririos contraste com ¢ diretta comu-
nitdrio curopeu. Isto sucedera quando o pacto
contendo proibicdo de concorréncia ndo tenha
sido estipulado com o fim de assegurar — o que
nio s¢ poderia ter realizado de outra forma — 20
cessiondrio a exploragio comercial dos conhe-
cimentos tecnologicos cedidos.”

E manifesto que 0 setor agrario dificilmente
poderia estar interessado em uma tal decisdo,
todavia, a hipdtese nio seria completamente
impossivel {(pensemos na cessio de estabeleci-
menito agricola gue vende frata em invélucros
idealizados pelo cedente, que precisou cons-
truir maquinaria ¢special). A incompletude €
atraso do enfoque em matéria de concorréncia
na agricultura (pensemos no caso de um em-
presario agrario gue fenha criado uma nova
variedade de uvas que fornecem vinho de sa-
bor particularissimo € apreciado ou produto de
mesa especial); no caso a concorréncia do ce-

v 1d., ibid., p. 83.
814 ibid., p. 83
514, ibid., p. 83.
* COSTATO, Luigi, op. cit., p. 181.
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dente poder-se-ia realizar ndo tanto ao desviar
clientela produzindo vinho ou cachos de uva
iguais mas, vendendo videiras ou transferindo
— por formas diversas, mas substancialmente
equivalentes — a técnica do enxerto, operando,
pois, numa fase diferente das tipificadas como
atividades conexas.”

Em festejada monografia Luis de Lima Ste-
fanini, ap6s indicar o artigo 4%, mimero VI do
Estatuto da Terra e os artigos 6%, mimero II1, e
25 do Decreton® 55 891, de 31 de margo de 1965,
concliui que:

“Este mesmo decreto tegulamentador,
mais abaixo, em seeart. 25, confunde ainda
mais a nogio de empresa rural, aproxi-
mando a acepgdo de empresa da nogio
de estabelecimento agrario... Ora, uma
classificagio tem que ser afeta ao prima-
do conceituativo da coisa - no caso, a

9 1d., ibid., p. 182.

empresa rural. Através dessa classifica-
¢do compreende-se filiada a idéia de em-
presa rural a estabelecimento agrario...
Afinal, poder-se-ia perguntar; o que ¢
empresa raral? O i

rativo {nogio da Lei n® 4.504, de 1964),
ou o imével rural, objeto desta explora-
¢d0? Certo ¢ que empresa rural n3o pode
ser as duas coisas 20 mesmo tempo; tam-
pouco ser a uhificagio destas duas idéi-
as, pois cada uma ¢ integrante de nogies
heterogéneas.”#

A matéria nio € versada entre nés. Justifica-
se porque o estudo da empresa agriria nio tem
sido desenvolvido na bibliografia nacional e quan-
to a0 estabelecimento, por conseqiiéncia, perma-
nece esquecido de andlise. Dad permanecer a con-
fusdo acima detectada na legislacio.

3% STEFANINI, Luis de Lima, op. ¢it., pp.
278 ¢ 279.
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1. Introdugdo

Muitos dos paises da América Latina, nes-
te final de século XX, abandonaram politicas
estatizadoras, reservas de mercado e discursos
nacionalistas para adotarem os caminhos defi-
mdos ¢ defendidos pelo denominado neolibe-
ralismo. Sa Costa, apos advertir que “a expres-
sdo neoliberalismo € um eufemismo rauito gra-
cioso que designa o que hd de mais orfodoxo
meste antigo conjunto de idéias construido a
partir do grande John Locke™ (1995: 6), afirma,
comn propriedade, que “vivemos um periodo de
udisfargavel fascinio pelo canto dos liberais.
Progresso, desenvolvimento, felicidade, consu-
mo {0 sacrossanto consumo), inflagio contro-
1ada, a vida planejada a longo prazo, enfim, es-
tamnos no empireo. Caronte nio mais conduz
1ossa barca do desting, nos sublimamos, tade
gracas aos miraculosos efeitos do mercado.
Como, ¢ com que coragem, um espirito maldoso

1a levantar sua voz contra tal estado de
coisas?” (idem: 6).

A opgio neoliberal, nio obstante este in-
confundivel fascinio que provoca em muitos,
tem provocado um debate acirrado entre seus
simpatizantes e seus opasitores, numa disputa
que ocupa palanques, tribunas, além dos meios
de comunicagio. O proprio 84 Costa pde-se,
confortavelmente, no rol dos opasitores, asse-
verando que “a livee interagdo de atitudes ¢go-
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istas pode gerar um progresso para o pais, mas,
seréd esse processo real ?Qual o prego a ser pago
por ele?” (idem: 6).

Neste trabatho, pretendo tomar parte neste
debate, refletindo sobre a opglio neoliberal; de-
sejo, especificaments, apontar ¢ analisar um de
seus subprodutos Juridsoos, ao qual denominei
“desadministrativizaco” e que, creio, merece a
conmda’aﬂodeadmmlsuadompubhoos legis-
ladores, estudiosos do Direito ¢, sdbremaneira,
da sociedade civil.

2. O Direito Administrativo e a estrutura de
Estado

Contextualizando o surgimento de normas
Jus-adnmmauvasedemadlsmplmademido
leciona Caetano: ao passo que “as kiéias funda-
mentais do Direito Privado que no continente
europeu chegaram ao século XX foram elabora-
das pelos jurisconsultos emanos”, 1. ]omm
Administrativo surge como sisferna de dontrina
apenas nos alvores do século XIX."(1989:19). E,
sem divida, umafonnanovaderegulamcntacio
jurdica, que surge com uma tendéncia bem re-
cente do Direito que Aguiar denomina “autelimi-
lacﬂndoEslado"(lm 40), empregando-a para
referir-se a certa qualidade de normas
constitucionais (sua validade, contudo, atinge
outros ramos do Direito considerado pablico,
entre os quais a discipling administrativa, cerio
que, como afirma Cactano, “o Direito Adminis-
trativo estd intimamente ligado 4 Constitnigo
Politica de cada pais™ (1989: 23).

A génese do Direito Administrativo &, como
s¢ vera a seguir, um dos subprodutos da evolu-
¢do politica experimentada por muitas socieda-
des ocidentais nos ltimos séculos, com altera-
gOes em dwersos campos do fendmeno poliuco-

autolimitacdo do poder de Estado, aliada a siste-
mas eleitorais que procuram determinar certa re-

! Como procurei demonstrar em Semiologia ¢ Di-
refi, ¢ possive] comprender o termo “Estado™ como
um adjetivo, “referindo-se 8 uma caracteristica especi-
fica com que a culturs, em sua evalugéo historica, re-
vestiu determinados aspectos politicos da vida social
humans. Exts caracteristica pode ser conceituads come
um valor institucional dado a determinados tipos de
organizagHo, & mais, & MCCanismos protetores de uma
certa forna em que a sociedade deve s cstruturar. Esta
estruturs social resultantc ¢ odos os instrumentos que
2 AsSegUram Tevestemn-5¢ de uma completa significagio
especifica (significam “Estado™)” (1995: 87).

presentatividade politica, € sandada como demo-
cracia, ndo obstante se verifique que todo o sis-
tema legislado, bem como efetivado, possua “n”
elementos que afastam da sociedade civil a ver-
dadeira possibilidade de “participacio de Esta-
do”. Como j o disse, 0 regime participativo “re-
quer um perfil de formagdo dos cidaddos, Iuibil a
tornar efetivamente democratica a existéncia do
Estado (para participar, € necesshrio que se 1e-
nham condighes de compreender as condigies
politicas postas ¢ém jOgo €, Conscieniemente, op-
tar)” (1995: 96).

Ainda assim, nfo s¢ pode deixar de reconhe-
cer que uma das grandes contribuigdes das nor-
mas administrativas ¢ a definigio dos “parfime-
tros que o poder estatat estabelece para si mes-
ma” (Aguiar, 1984: 40), mérito que conunga com
Outras NOrMas, mormente as constitucionais. Q
contraste pode ser verificado em Meirelles, ao
indicar o absohatismo como o arnbiente histérico

que sucede o surgimento do Direito Administra-
tivo, tempoem que “dominava a vontade onipo-
tente do Monatca, cristalizada na mixima romana
quod principi placuit legis habet vigorem e sub-
seqwnementenawpmsao de Luis
XIV: L 'Etat ¢ 'est moi.” {1991: 35) Em opesicioa
este poder extremado, o Direito Administrativo
surge no contexto da Revolugdio Francesa, ainda
segundo Meirelles (idem: 35). Alids, é inegivel o
déhito do pensamento ocidenial para com a pro-
ducfio intelectual, nesta destacadas as idéias
pofiticas, para com o iluminismo francés (pré-re-
voluciondrio, revoluciondrio ¢, até mesmo, ps-
revoluciondrio).

Ao menos em tese, a existéncia do Direito
Administrativa, esse oofuito de pOMANES que
mcetmmmodeloscompommemmsdmgldosﬁ
redugio do arbitrio indiscriminado na adminis-
traciio da sociedade ou, como posto anteriormen-
12, normas que traduzem uma autolimitacio do
pOderdeEstadoeregmamemmsodvspM-
mentos que devem seT respeitados por seus agen-
tes, assinala uma evolugho social: evitar-se que a

sistema jus-administrativo, “0s fins da Adminis-
tracio se consubstanciam na defesa do interesse
publico, assim entendidas aquelas aspiragies ou
vantagens licitamente almejadas por toda a co-
memmmm
siva de seus membros” € que, por conseguinte,
“9 ato o contrato administrativo realizado sem
interesse piiblico configura desvio de finalida-
de” (iden. 17).
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Disse “ap menos em tese” certo que este con-
junto de normas destinadas a disciplinar os atos
de Estado, estabelecendo-lhes litnites especifi-
cos (demandando lisura, publicidade, legalidade
etc.), possui existéncia apenas na potencialidade
da previsio normativa, vale dizer, carece de efeti-
vagiio, quer pelo cumprimento voluntdrio por
seus sujeitos passivos diretos (os agentes de
Estado), quer pela aplicagio das sangdes previs-
tas para ¢ descumprimento pelos 6rgaos jurisdi-
cionais competentes (cf. MAMEDE, 1995: 134¢
ss.). Ndo cbstante, trata-se, por minimo, de uma
promessa de evolugao da sociedade: considerar
— e certos litnites — a coletividade como alvo
privilegiado em relagdo 4 individuatidade, sendo
de estranhar que o sistema juridico brasileiro im-
ponha tantas dificuldades para que o cidaddo,
substituindo eventuais orgfios fiscalizadores iner-
tes, provoque o Poder Judiciario para manifestar-
se sobre qualquer les%o ao Direito Administrati-
vo. Tal como posto em nossa legislaqﬁo €ssa -
efetiva — participagdo de Estado ¢ praummente
impossivel de ser exercida: o ordenamento juridi-
co brasileiro cria, assim, uma cidadania parcial,
na medida em que retira do cidad3o o poder de
agir para a preservagio dos interesses sociais
(depois de ja ter retirado, da grande maioria da
populagdo, o poder de compreensdo, nio Lhe for-
necendo condi¢des para uma formagdo
educacional, minimamente satisfaténia que fos-
se). A isto acresga-se uma exegese judicial que
dificulta ainda mais o exercicio da cidadania: o
Supremo Tribunal Federal, por exemplo, erige to-
das as dificuldades possiveis para o exercicio das
acdes diretas de inconstitucionalidade?, fugindo
ao exercicio de suas fundes constitucionais a

*Na ADIn 1.234-7 (rel. Min. [imar Galvio), como
j& se houvera feito na ADIn 894-3 (rel. Min. Nén da
Silveira), consideron-se a Unigo Nacional dos Estu-
dantes (UNE) parte ilegitima “para acionar o contro-
le abstrato de constitucionalidade, tendo em vista
que ndo s¢ enquadra como entidade de classe de Am-
bito nacional, na intetpretagio que tem sido confert-
da & segunda parte do inciso IX do artigo 103 da
Carta da Repablica™ (LUU de 10 mar. 95, p. 4.898).
Ressalvando os votos vencidos dos ministros Fran-
cisco Rezek, Marco Aurélio, Sepilveda Pertence ¢
Canlos Velloso, tal interpretagdo concretiza uma fuga
de nossa sobreeminente Corte de suas obrigagdes
para com a sociedade brasileira, ¢ que, em minha
opinifo, constitui um absurdo inomindvel. Aquela
Corte, contudo, tem reiterado comportamentos que
merecem acritica da sociedade brasileira, como quando
declarou a inconstitucionalidade da cobranga do em-
préstimo compulsorio sobre a aquisigio de gasolina
ou Aleool, instituida no ano de 1986 (Lei n? 2.288),
apenas em 19 de dezembro de 1994.

partir de exegeses que limitam as garantias
constitucionais.

Aquelas peculiaridades caracterizadoras do
Direito Adminisirativo, entretanto, ndio sdo, por
si s6, um obstéculo as propostas neoliberais.
Afinal, defensores do neoliberalismo defendem
uma sensivel redugiio das dimensdes alcangadas
pelo aparelho de Estade e por suas atividades,
com o que se terd, conseqiicntemente, uma redu-
¢lo de sua influéncia sobre a sociedade. Ora, seo
grande mérito do Direito Adminigtrativo € a regu-
lamentagdo do poder de Estado, impedindo a
manipulago para atender a interesses individu-
ais ou para lesar interesses de cidaddos’, s¢ fo-
rem passadas partes de suas atividades para a
iniciativa privada, ndo ha risco de mau uso da
estrutura de Estado. Com efeito, o empreendedor
privado que s¢ incumbe de determinada ativida-
de nio estabelece relagSes de comando, vale di-
zer, “relagdes verticais”, termo que procura tra-
duzir A superioridade que o aparelho de Estado
possui da manifestagio de uma “vonta-
de de Estado”. O arpumento é bem simples: nio
se faria necessdrio um controle jus-administrati-
vo quando uma atividade € privatizada ou trans-
ferida (concessdo) ao empreendedor privado, si-
tuagbes em que ficariam resguardados tanto os
bens quanto os recursos piblicos: a iniciativa

privada, ao assumir ¢ controle de cmpresas €/ou
atividades antes sob o controle ¢ & responsabili-
dade estatal, passa a investir capital proprio.

Outro argumento relevante ja foi expressado
neste texto: toda norma juridica define apenas
“modelos hipotéticos de comportamentos (e de
situagdes) devidas”, como ja tive ocasidio de exa-
minar (1995: 86), ou, como define Vasconcelos, “a
norma € pura ¢ simplesmente previsdo™ (1986: 5).
Assim, a evolugiio do Direito Administrativo ndo
significa que comporiamentos antinormativos
ndo irdo se concretizar. Da mesma forma, como
cedico, s¢ 3 ma wtilizago de bens e recursos pu-
blicos niio s fizer corresponder processo judici-
al para apenar os agentes de Estado responsa-
veis, de nada serviria toda a evolugdo desse ramo
do Direito.

E, finalmenie, nio s¢ pode olvidar que osde-
fensores do neoliberalismo ainda possuem “n”
outros argumentos relevantes, como ¢ mau de-

}Havendo qgue destacar, na defesa de tais interes-
ges, diplomas como as Leis n% 4 898/65 ¢ 8.429/92
que, como ensina Mello, licenciam qualquer pessoa a
“suscitar o controle da Mmlmstra;ﬁo para que seja
sancionado o agente que haja incidido em ‘abuso de
autoridade’ (1994: 109).
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ssmpenho das empresas cstatais, saa utilizaclio
para atender interesses COrporativos, a ecessi-
dade de se reduzir o tamanho da miguina do Es-
tado (cujo gigantismo impede seu bom ¢ perfeito
fancionamento) ¢ retira do pais a capacidade de
se inseTir na economia global desie fim de século
XX a necessidade de se destinar verbas pablicas
las atividades a screm entregnes 2 iniciativa pri-
vada, a auséncia de recursos piblicos suficien-
tes para corresponder s necessidades de inves-
timentos nos mais variados setores, demandan-
do parceria com os setores privados etc. E neste
sentido, alids, que se manifesta Wald: “a moder-
nizacio da economia brasileira ¢ a retomada do
desenvolvimento pressupdemn que a politica de
concessdes e de privatizag3es, ja agora comple-
mentada pelo projeto de ajuste fiscal, scja efeti-
vamente implementada” (1994: I).

3. Administrativizagdo no Brasil

Como, por defini¢do, as normas jus-admi-
nistrativas relacionam-se com os “atos de Ad-
ministra¢iio Piblica”, concretizados por agen-
tes de Estado devidamente investidos em 6r-
sdos da miquina estatal, serd necessdno con-
clhuir que quanto mais se dilarga a estrutura de
Estado, maior € a “administrativizacio” da vida
social e, principalmente, econdmica. Digo ad-

no sentido de que a atividade
trazida para o imbito de Estado passa a reger-
se pelas normas do Dircito Administrativo: s6
pode consubstanciar-se pelas formas ¢ para os
fing defimidos em lei; sua iniciativa deve ser fun-
damentada (requisito néo contemplado por al-
guns autores) ¢ de conhecimento piblico; al-
gumas nio podem ser renunciadas, por repre-
sendarem um dever, mais qué um poder de
Estado.

O Brasil, njo obstante a vasta literatura jor-
nalistica sobre escindalos na Administracio
Piblica, possui uma vasta parte de sua econo-
mia administrativizada, quero dizer, submetida
ds pormas jus-administrativas, afinal, ¢ inegi-
vel que possuimos uma “tradigio estatizadora™
¢, portanto, diversas dreas ¢ atividades econd-
micas foram trazidas para dentro da maquina de
Estado. Nosso gigantismo administrativo (a0
qual sempre corresponderam “n” procedimen-
tos burocratizados) remontam ao Segundo Im-
pério, quando uma politica empreguista ji se
fazia notar. A Proclamacdo da Repdblica ndo
signifiooy, em instante algum, uma reversdo
nesta tendéncia: a extensa malha dos tantos
érgios de Estado, e seus milhdes de funcions-

rios pablicos (mwitos dos quais contratados cm
funclio de clieatclismos poliucos), motivou a
enunciaglo do artigo 37, inciso 11, da
Coastitwicho Federal'.

Pass sléen do gigantismo da estrutura orga-
nogrifica do aparelho de Estado, nossa “tradi-
¢lio emmtizadora™ sobre a economia também re-

Mand usms vitisna de um liberalismo excessiva-
mesie procece para o pais). Entretanto, foi na
Repiblica que o esforgo estatizante manifes-
tou-s¢ com mais veeméncia, impulsionado por
onda ufanista e nacionalista que, com o passar
do tempo, foi tomando nitida configuracdo an-
tiamencanista. J4 nas primeiras décadas do sé-
culo XX, movimentos nacionatistas voltavam-
se, por exemplo, contra a exploragio de ferrovi-
as, portos, cletrificaciio e telefonia, entre ou-
tros ewpreendimentos, pelo norie-americano
Percival Farquhar, ou contra a holding Brazili-
an Traction que “controlava bondes, luz, gis ¢
energia em virias capitais brasileiras”, como
narza Morais (1994 82,98).

O recurso da estatizagho de determinadas
drcas ccondinicas, a bem de wma politica de pro-
tecio a0s catiio considerados “interesses na-
cionais”, foi sendo paulatinamente dilargado no
Blﬂ,mfcrroms.ponos cmpresas
de exploragiio de minérios, companhias de ele-
tricidade ¢ telefonia ctc. Morais, meihor do que
ninguém, deixa-o patente: Epitdcio Pessoa es-
tatizon ¢ porto de Rio Grande ¢ as ferrovias da

ie Auxiliaire des Chemins de Fer du
Brésil. A Itabira Iron Ore, depois de enfrentar
Obices i sua plena instalachio no pais, foi trans-
formada em Cia. Vale do Rio Doce durante a

Grande Guerra; a Cia. Agos Especiais
Itabira, também de capital estrangeiro, teve seu
controle acion#rio assumido pelo Banco do Bra-
sil em 1952 (idem:123,125). A justificar o temor
nacionalista, basta uma referéncia feita por
Morais: sodos estes cmpreendimentos perten-
ciam 30 gwaker norte-americano, aos quais se
pode somar a Rio de Janeiro Light & Power, a
Cia. Telefomica Brasileira, Port of Pard (propri-
etéria do porto de Belém, além de virias estra-
das de ferro).

Neste ponto, faz-sc necessirio esclarecer que,
a0 contrério do que comumente se imagina, as
interferincias de Estado na economia, inclusive
¢ principalmente assumindo atividades econdeni-

*E que, segundo dentneiss publicadas pela im-
prensa, sinde nko obicve plena eficicia juridica, cer-
to qus muitos sdministradores publicos insistem em
desronpriti-lo.
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cas (via de regra, por intermédio de entidades
paraestatais), ndo foi um movimento exclusiva-
mente brasileiro, como tambémn o nacionalismo
ndo o foi. Como afirma Eizirik, “a partir da 1* Guer-
ra Mundial, as Constitiiches dos diversos pai-
ses passaram a conter preceitos disciplinando a
intervengio estatal no dominio econdmico, vi-
sando basicamente suprir as faltas da iniciativa
privada e fornecer 4 sociedade determinados ser-
vigos que ndo eram suficientemenie providos
pelo sistema do livre mercado. {...] Apos a 2* Guer-
ra Mundial, intensificou-se a atuagio estatal no
dominio econdmico, seja visando A recuperagio
das economias nacionais abaladas pela guerra,
seja aumentado (Sic/) 0 mimero de servigos que
passaram a ser atendidos pelo Estado, no movi-
mento em diregdo ao chamado Welfare State”
(1993: 66).

Os governos de Genilio Vargas, mormente 0
22 (ou seja, ja no pds-guerra), constituiram um
grande impulso na tendéncia estatizadora, con-
cretizando uma politica de investimentos de Es-
tados que pretendiam assumir o lugar da iniciati-
va privada nas atividades econdmicas de infra-
estrutura, como a siderurgia (Cia. Siderirgica
Nagcional) ¢ a exploracdo ¢ beneficiamento de pe-
troleo e derivados (Petrobris). A miquina de Es-
tado conservou-se agigantada durante os gover-
nos que seguiram ao seu suicidio e foi ainda mais
dilatada durante os governos militares, fase em
que o tenentismo, finalmente, alcangou o poder
politico brasileiro e pdde exercitar sua intransi-
géncia, seu ufanismo etc, chamando para a estru-
tura de Estado mais atividades infra-estruturais
ou aquelas que considerava “estratégicas”.

Somente com a Constituigiio Federal de 1988,
procurou-s¢ criar condigdes para a redugdo des-
ta “atuagdo empresanal” de Estado. E esta, alids,
a constatagio de Eizirik, para quem “a Constitui-
¢A0 anterior, em seu art. 170, § 12 estabelecia um
regime de suplementariedade ampla da iniciativa
estatal sobre a privada. Na vigente Canta, pas-
sou-se a um sistema de suplementariedade restri-
ta, nos termos do art. 173, caput, qoe reduz as
hipoteses de atuagdo do Estado na economia, ao
dispor expressamente quais sA0 05 casos em que
ela se justifica (seguranca nacional e relevante
interesse coletivo, conforme definido em le1)”
(idem: 68).

Como nio poderia deixar de ser, esse cresci-
mento da drea de atuagio do aparclho de Estado
implicou na necessidade de uma elevagdo no ni-
vel qualitativo das normas jus-administrativas,
berm come uma amphiagio de sua drea de abran-

géncia. O Direito Administrativo, assim, foi ga-
nhando maior importincia na medida em que mais
dreas foram sendo administrativizadas, ou seja,
quanto maior foi se tornando sua drea de regula-
mentagio; a efetivagio deste conjunto dilargado
de normas, contudo, é um dado que pode dar
margens a discussdes.

4. O interesse priblico

O ponto que merece destaque, a esta altura, €
que a evolugio representada pela disciplina Di-
reito Administrativo ¢ todo o seu conjunto de
normas NAo se restringiu  regulamentagio dos
procedimentos da Administragio Piblica. Como
hi pouco afirmei, as normas e principios jus-ad-
ministrativos representam uma evolugio social
na medida em que procuram colocar o interesse
coletivo como o seu valor maximo (em oposi¢ao
ap interesse — note-se. interesse € ndo direito —
individual). E o que sc encontra, alids, estampado
nos principios basilares do Direito Administrati-
vo, tais como definidos por Mello, ou seja. a “su-
premacia do interesse publico sobre o privado” €
a “indispomibilidade, pela Administragdo, dos
interesses publicos” (1994:16). O elemento que
pretende destacar, neste contexto, ¢ justamente
0 “interesse publico” constituido na qualidade
de bem juridico a ser protegido, tutelado. Mais
do que procedimentos regulamentadores das ati-
vidades levadas a cabo para administrar a soci¢-
dade, o Direito Administrativo consagrou a su-
perioridade do interesse da coletividade como
“um verdadeiro axioma reconhecivel no moderno
direito publico [ ..}, pressuposto de uma ordem
social estivel, em que todos e cada um
sentir-se garantidos e resguardados™ (jidem:19).

0 que s¢ verifica, porlanto, € que as Normas
de Direito Administrativo atribuiram ao inferesse
da coletividade o valor debem juridicameme pro-
tegido. Nio se pode refutar, ¢ claro, que em mui-
tas oportunidades, implementou-se uma interpre-
tagdio que, creio, € equivocada: nesies casos, a
expressdo “inleresse pablico” acabou por ser
compreendida como “interesse dos agentes (di-
rigentes) de Estado”. Nestas (infelizmente, ndo
raras) oportunidades, manipulou-se a superiori-
dade que gozam os o6rgios da Administragio
Priblica em relagio aos denominados “particula-
res™ (superioridade esta que busca fundamenta-
o justamente na primazia ¢ na defesa do “inte-
resse soctal "} para beneficiar detentores do po-
der de Estado, bem como corporagGes diversas
(funciondrios, grupos econdmicos, regides elei-
torais efc.) cujos interesses eram representados
por aqueles.
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Ao contririo, parece-me inquestionavel
que, na sua melhor exegese, o conceito de inte-
resse publico, elevado 3 condigdo de bem juri-
dicamente protegido, representa uma evolugio
social cujos beneficios podem ser cothidos por
todos. Estruturas de Estado fundadas em dese-
quilibrios {como a brasileira) tendem ao caos,
ao confronto, ao descontrole (como, de uma
forma bem nossa, estamos vivendo), ao passo
que estruturas sociais menos polarizadas pare-
cem tender a um maior equilibrio (o que deter-
mina um quadro de seguranca social). Eis por-
que afirma Meirelles que aqueles que prestam
servigos piblicos “sio, na feliz expressio de
Brandeis, public servants, isto é, criados, ser-
vidores do publico. O fim precipuo do servigo
publico, ou de utilidade publica, como o pré-
prio nome esta a indicar, € servir ao publico e,
secundariamente, produzir renda a quem o ex-
plora” (1991:294).

Aqui se pode apontar uma critica ao neoli-
beralismo: o aparetho de Estado, existindo (em
sua concepgdo mais atual — e constitucional-
mente prevista) para o bem de todos, funciona
como Arbitro, impedindo que a polarizagio aci-
ma mencionada determine um quadro de exces-
siva injustica {quadro este a que, infelizmente,
muitos setores da sociedade brasileira estiio
efetivamente condenados). Neste ponto, € pos-
sfvel temer uma critica engendrada contra o
neoliberalismo, afirmando que seus defensores
estdo a pregar a “igualdade entre lobos € gali-
nhas dentro do galinheiro™.

5. Q Direito e as atividades desadministra-
tivizadas

Em meio ao que se tratou até aqui, parece-
me estreme de dividas que o conceito de infe-
resse prithlico guarda consigo um valor juridico
que, creio, a sociedade n4o pode abrir mio, sob
pena de enfrentar um retrocesso politico (e mes-
mo econdmico — logicamente, tomando este ter-
mo num sentido menos “neoliberal”); ¢ minha
opinifo que nio se pode permitir que aquilo
que esteve anteriormente juridicamente prote-
gido, por destinar-se 4 ooletividade, perca tal
protecio, ficando 4 mercé de vontades indivi-
duais (que, em muitas oportunidades, nio es-
tdo limitadas e abalizadas por estruturas morais

* O emprego do vocibulo “particulares™ entre
aspas procura respeitar a qualidade de adjetivo que o
mesmo possui em scu “sentido de base” (¢f. MA-
MEDE, 1995:79 — nota 122), traduzindo uma quali-
dade de delimitagiio do substantivo referido, delimi-
tagio que, em regra, pode ser apropriada, ou scja,
tornar-se objeto de uma situaglio de dominio.

que lhes fagam considerar outros seres
humanos). Feitas tais consideracdes, serd inte-
ressante observar que, na medida em que cer-
tas atividades s30 entregues pata a iniciativa
privada, tem-se por conseqiiéncia necessdria
que fais empreendimentos deixam, em maior ou
menor graw, de se submeter ac controle jutidico
das normas jus-administrativas. Eis, entfo, o
que denomino de desadministrativizagdo. a
retirada (total ou parcial} de certa atividade
do dmbito de regulamentagdo do Direito Ad-
ministrativo pela redu¢do da amplitude do
aparelho de Estado (e de sua atuagdo). A ati-
vidade que se “desestatiza” ou, antes, que ¢
privatizada, como cedigo, passa a ser regula-
mentada pelas normas de “direito privado”.

Ji de pn'ncipio, faz-se necessario separar
uma categoria determinada de atividades de-
sempenhadas pelo aparelho de Estado, cuja
desadministrativizagio reveste-se de certa pe-
culiaridade. Refiro-me is empresas publicas
que, como afirma Caetano, “procuram atuar no
mercado com objetivos de interesse coletivo”™
{1989: 69). Ora, esse interesse coletivo na ex-
ploragio, pelo aparetho de Estado, de determi-
nados ramos econdmicos pode ser superado.
Houve, acredito que inequivocamente, um in-
teresse publico envolvendo a criagiio da Com-
panhia Sidenirgica Nacional, da Usiminas e de
outras empresas do ramo sidenirgico, entretan-
to, a maturidade econdmica do pais assinalou
com a desnecessidade de uma continuidade na
interven¢do de Estado nestas dreas, abrindo
margem aos processos de privatizagio. O mes-
mo deu-se em outras ireas, como a indistria
petroqmmlca, aerondutica etc.

Nesta primeira categoria, como ¢ de ficil per-
cepeio, a transferéncia de atividades para a inici-
ativa privada implica uma completa desadminis-
trativizagio do empreendimento. A empmsapn-
vatizada retorna ao status irrestrito de pessoa ju-
ridica de direito privado, com administraco des-

: embora tenha que respeitar o que
¢ proibido em lei, nfio mais precisa estar restrita
20 que & permitido em lei; possui liberdade para
contratagiio de empregados € pagamento de sa-
larios (havendo apenas que respeitar as normas
trabalhistas e previdencidrias), liberdade para
compra de matéria-prima, bens, de outras cmpre-
sas (podendo negociar livremente pm-
os, prazos de pagamento, fornecedores), bem
como para a venda de produtos etc. Indubitavel-
mente, nesta hipitese, h4 uma completa desad-
ministrativizagio da atividade.

Afastada essa primeira categoria, serd neces-
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sario que minha analise se ocupe de uma segun-
da categoria, os servigos, conceitnados por Mei-
relles como “todo aquele prestado pela Adminis-
trago ou por seus delegados, sob normas ¢ con-
troles estatais, para satisfazer necessidades es-
senciais ou secunddrias da coletividade, ou sim-
ples conveniéncias do Estado™ (1991:290}. E a
entrega destas classes de servigo 4 exploracio
pelocapital privado (vale dizer, uma das categori-
as de descentralizacio, segundo as previstes do
Decreto-Lei n® 200/67) que vai ocupar o final des-
te men exame. Zanobini, a propdsito, refere-se ao
“exercicio privado das fungdes e dos servigos
publicos”, (1948/1950: v.3, 301 - traduz®), cujos
“elementos essenciais”, teoriza, sdo o cariter
pablico da fungio ou do servigo e o cardter priva-
do do sujeito que o exercitard (idem: v.3, 302 -
traduzi”). Este sistema de valer-se de sujeitos de
Direito Privado para concretizar os fins piiblicos,
ainda segundo Zanobini (idem:303), ja se encon-
trava no Direito Romano e na Idade Média (mor-
mente quanto 4 arrecadaciio de impostos). No
Direito Moderno, a aplicagdo de tal sistema, em
alguns casos, “¢ justificada pela necessidade: so
situagdes nas quais a intervengdo do o6rgdo do
Estado se demonstra impossivel ou insuficiente,
¢riando a necessidade de autorizar €, em alguns
Casos 1mpor, aos parficuiares a agitem em sua
substituicio” (idem:303 - traduzi®).

Entretanto, numa antecipagio do que sera
aqui tratado de forma mais detalhada, Zanobini
deixa patente que esta entrega de um servigo a
iniciativa privada sujeita-se a requisitos, entre
0s quais o controle da atividade pelo titular da
fungdo ou servigo {idem: 304), ou sgja, “a ativi-
dade do concessionirio, em funcio dos fins
publicos a que ¢ dirigida, deve ser constante-
mente controlada pela Administragio Publica”
(idem: 314 - traduzi®),

Assim, ainda que seja certo que a transfe-
rénciade empreendlmentos A iniciativa privada

$No original: “L’esercizio privato delle funzioni
e dei servizi pubblici™.

"No original: “Il carattere pubblico deila funzic-
ne o del servizio ¢ il carattere privato del soggetto da
cui questi vengono csercitati™.

¥ No original: “In alcuni casi, tale applicazione &
giustificata dalla necessitd: vi sono situazioni nclle
quali 'intervento degli organi dello Stato si dimostra
impossibile o infussiciente, ed ¢ quindi necessario
autorizzare, e talora obbligare, i privati ad agire in
loro sostituziene.”

*No original: “L’attivitd del concessionario, a
causa dei fini pubblici cui & diretta, deve essere cos-
tantemente  controllata  dalla  pubblica
amministrazione.”

possa representar, por certo dngulo, uma evo-
lugio, na pior das hipéteses, por livrar tais ati-
vidades dos grilhdes dos atos de expediente
que se entrelagam numa terrivel cadeia buro-
cratica, bem como impedir o mal uso dos bense
recursos publicos, no se pode perder a evolu-
¢do representada pela estrutura de normas ad-
ministrativas no que se refere 4 “defesa, con-
servagio e aprimoramento dos bens, servigose
interesses da coletividade™ (Meirelles, 1991: 76).

O que se deve destacar nos dmbitos dos
servigos de Estado que sdo transferidos 4 inici-
ativa privada ¢ a sua importincia para a socie-
dade. O pais, em razfio do avango da siderurgia
privada, estava preparado para que as industri-
as sidenirgicas controladas pelo aparelho de
Estado brasileiro fossem transferidas para em-
preendedores privados. O mesmo pode-se di-
zer das empresas de fertilizantes, de uma parte
do setor bancario, uma parte do setor petroqui-
mico etc., cujo impacto social € um pouco mais
reduzido (e absorvido diante da notéria incom-
peténcia de Estado para gerencid-los). Isto para
ndo abordar absurdos como hotéis, entre ou-
tras atividades cujo controle estatal merece a
adjetivagdo de esdnixulo. Setores como o aero-
nautico incluem-s¢ numa categoria estratégica
cujo enfoque privilegiador cambia ao longo do
tempo. Agora, no que s¢ refere a atividades
como eletricidade, comunicagdes, aos combus-
tiveis de uso generalizado etc., ha que haver
uma atengdo especial. Afinal, o impacto social
destes servicos ¢ enorme, merecendo todo um
cuidado em sua desadministrativizagio, vale
dizer, mantendo-os, em parte, administrativizados.

Refiro-me, assim, 4 necessidade de o pais
desenvolver uma legislagio administrativa espe-
cial, dirigida aos setores parcialmente desadmi-
nistrativizados. Tais conjuntos de normas jus-
administrativas cumpririam a func¢do de preser-
var a protego a0 interesse pablico, detalhando-
aem referéncia 4 nova realidade a ser instaurada.
Neste sentido, transmudando principios ja con-
sagrados para a Administragio Publica, sera ne-
cessario que se preveja as consequéncias para o
abandono pelo empreendedor particular da ex-
ploragio de determinado servigo, para desempe-
nhos insatisfatdrios e para a ndo-consecugio dos
fins visados (e especificados — de forma renova-
vel e negocidvel — nas concessdes). Determina-
dos atos necessirios 4 condugio do empreendi-
mento (vale dizer, aqueles de realcivel impacto
social) deveriio ser motivados € necessitar da
aprovagio estatal (seja pelo Executivo, seja pelo
Legislativo), ndo se permitindo qualquer iniciati-
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va que ndo garanta a todos os setores da socie-
dade (enfim, todos os cidadfos) possibilidade de
igual acesso a0 servigo. A estas garantias deve-
riarn ser acrescidas outras que fossem produto
de um amplo debate que, até o momento, o Go-
verno Fernando Henrigue Cardoso tem curiosa-
mente evitado.

Este cuidado aqui proposto, creio, consti-
tui um minimo necessario para aqueles que, mais
do que defender os interesses dos que j4 muito
possuem, estio efetivamente preocupados com
todos aqueles cuja dignidade humana encon-
tra-se esquecida (e que, mais do que nos dis-
cursos e artigos, podem ser encontrados nas
periferias das cidades e no interior do pais, para
quem se disponha a percorré-los).

6. Conclusdo

Para Wald, “¢ incontestdvel que o Brasil
precisa investir ripida ¢ macicamente em infra-
estrutura, em energia, em transporie € em co-
municagles” (1994:1), para o que, como viu-se
anteriormente, manifesta-se favoravelmente a
uma “politica de concessies e de privatizagio”.
Ainda assim, leio em seu artigo a necessidade
de um certo controle sobre 0s empreendedores
privados, nfic obstante defenda que tal politica
desestatizadora deva “deixar de ser o que era
no passado”, ou seja, “o dircito de comando,
da burocracia, do privilégio, do controle ¢ da
desconfianga”, para tornar-se um partnership,
vale dizer, “confianga reciproca, num clima de
liberdade com responsabilidade, mediante ga-
rantias mituas ¢ adequadas que cada uma das
partes deve 4 outra” (idem: 9).

Digo ler em seu trabalho a necessidade de
controle quando se refere A exigéncia de “medi-
das rapidas, por parte do Governo, para estabe-
lecer a eficiéncia dos concessionidrios”, ou a
“regulamentacio” e “fiscalizag3o do Poder Exe-
cutivo” das “obras ¢ servigos de interesse da
coletividade™ quando “numa gestio privada”
(idem: 1). Por derradeiro, diz que “a privatiza-
430 de alguns servigos piblicos pode ser a so-
lugdio adequada, desde que definamos clara-
mente as premissas € ¢ quadro juridico e eco-
ndmico que se quer implantar” (idem: 1-2).

Assim, acredito ser fundamental que esta
transformacdo da estrutura de Estado, propos-
ta e conduzida pelo Governo Fernando Henri-
que Cardoso, seja concretizada de forma res-
ponsdvel e detalhada, discutida por amplos se-
tores da sociedade, inclusive por juristas (des-
tacados estes nos mormentos de concretizd-las,
certo que o instramento de tal concretizagiio

s30 as normas juridicas). O pais, alias, j& sofreu
muito comn a iresponsabilidade juridica de seus
administradores, que entregaram a técnicos de
outras dreas a responsabilidade de legislar. O
Prof. Washington Albino, a propésito, denun-
cia que este desrespeito ao debate, inclusive
juridico, dos destinos do pais “levou a estrutu-
ra social brasileira a yma composi¢do injusta,
na qual milhdes de pessoas vivem em estigio
além da pobreza, por que da miséria, enquanto
uma elite de empresanos, politicos € servidores
publicos dos trés poderes compdem uma céipu-
la privilegiada por uma legislagiic elaborada
meticulosamente para manter esse estado de
vantagens e opressdes” (apud Muniz, 1994:12).

Em meio a estas considerages, pretendo
que este artigo construa suas concluses ¢
posicione-se nos debates sobre o atual momen-
1o politico brasileiro (a0 quat se atribui uma clas-
sificagfio de opgao neoliberal) de forma diferida
dos parimetros comuns da discussio; acredito
que uma politica de privatizagdes € de conces-
sdes corresponde a uma escolha administrati-
va entre tantas outras (escolha esta que pode
ser justificada a partir de dados colhidos na re-
alidade politica brasileira e mundial; dados igual-
mente colhidos podem, a bem da verdade, ser
utilizados para desaconselhar tal escolha). A
redugio das dimensdes alcangadas pelo apare-
lho de Estado que esta politica proporciona,
entretanto, ndo pode corresponder a uma redu-
¢do no poder que este aparelho de Estado deve
possuir para garantir a concretiza¢io dos “prin-
cipios fundamentais” ¢nunciados no Titulo I
da Constituigio Federal.

Esta conservagdo dos poderes de Estado a
servigo de uma crescente democratizagio do
Estado brasileiro, com respeito 4 “cidadania™ e
a “dignidade humana”, onde se possa, efetiva-
mente, “erradicar a pobrezaea nmginaﬁmﬁoe
reduzir as des:gua]dades sociais € regionais’,
promovendo “o bem de todos, sem preconcei-
tos [.. ] € quaisquer outras formas de discrimi-
nagdo”, é um imperativo que constitui verda-
deiro requisito de soberania nacional e de justi-
¢a social, ao qual deveria estar atento um Go-
verno social-democrata.

Outro problema que, neste contexto, mere-
ce a consideracio dos legisladores, diz respei-
to A excessiva auséncia de efetividade que so-
fre o Direito Brasileiro, neste, destacando-se as
normas jus-administrativas. Causa apreensio
uma certa ineficdcia dos 6rglos até hoje encar-
regados do controle interno e externo da Admi-
nistracdo, deixando estupefatos os setores
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esclarecidos da sociedade brasileira com ¢ con-
traste entre sua atuagiio e a situagio geral das
contas publicas, bem como os “sinais aparen-
tes de enriquecimento” de “n” administradores
publicos e seus correligionarios, que s¢ faz acom-
panhar de uma inércia apenadora (de acordo
com os meios de comunicagio e a opinido geral
da sociedade). A Constituigio Federal, em mui-
tos de seus dispositivos, carece de uma herme-
néutica ¢ uma aplicagdo extensiva pelos Tribu-
nais, a garantir-lhe um alcance abrangente, vale
dizer, a garantir i sociedade (e sua estrutura de
Estado que procura regulamentar) uina evolu-
¢io que beneficie a coletividade, em oposigio a
interesses localizados, beneficiando grupos re-
duzidos. E neste contexto que se coloca a preo-
cupagio com uma politica de concessdes, ain-
da que a legislac3o que a autoriza preveja or-
gaos administrativos encarregados de garantir
a protegio aos interesses pablicos.

A pergunta que se coloca é; estara a socie-
dade brasileira garantida com a implantagio
desta politica? Esta sociedade beneficia-se,
verdadeiramente, de um aparetho de Estado re-
duzido, como prega ¢ neoliberalismo? Garante-
se 4 sociedade civil instrumentos para, substi-
tuindo agentes de Estado com legitimidade ati-
va (e, conseqilentemente, dever), supervisio-
nar ¢ garantir a gualidade dos servigos entre-
gues 3 iniciativa privada?

A exemplo do que afirmei em duas oportu-
nidades passadas’®, serd necessario que o Po-
der Judicidrio assuma sua qualidade de intér-
prete auntorizado das normas (nfo apenas en-
quanto poder, mas, mormente, enquanto dever)
¢ garanta a efetivagio do “interesse publico”
como bem juridicamente protegido, garantindo,
inclusive, legitimidade ativa aos cidadfios para
a sua defesa. Neste sentido, esta legitimidade
ativa ¢ a regra defendida por Meirelles, afirman-
do a “viabilidade da a¢Zo do particular para obter
em Juizo o servigo concedido que the fosse re-
cusado ou retardado pelo concessiondrio”
(1991:295-296).

Entendo que s¢ faz necessirio uma nova
categoria de normas de Direito Administrativo,
procurando conter eventuais prejuizos sociais
com a desadministrativizagio de setores da eco-
nomia e de servigos de utilidade pablica. Mais:

" Conferir: “Ermdchtigung. proposia de leitura
da hermenéutica na teoria pura do Direito”. Reviste
de Informagio Legislativa. Brasilia, n® 109, pp. 223/
234, jan./mar. 1991. E “Direito ¢ Juristica”. Revista
da Amagis. Belo Horizonte, v. XXITII, pp. 167/178,
junho de 1994,

afirmo que ¢sta nova categoria de¢ normas deve
encampar a previsio (inclusive e mormente cons-
titucional} da legitimidade ativa de qualquer ci-
dadio para a defesa junto ao Judicidrio, dos
interesses sociais, 0 que nos colocaria mats pro-
ximos de uma verdadeira situagdo democritica
de Estado. A Carta Constitucional, nunca ¢ de-
mais lembrar, ja ¢voluiu ao estabelecer, ainda
que genericamente, que o poder que emana do
povo pode ser exercido diretamente; a condi-
¢A0 expressa de que tal exercicio necessita dar-
se nos termos da Lei Maior precisa de uma maior
aten¢do de um Congresso Nacional, forma pela
qual se garantiria, efetivamente, uma evolugio
democritica.
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1. Introdugdio

O poder piblico, como sabemos, € 0 agente
dobem comum. Cabe-lhe satisfazer as necessi-
dades coletivas, diretamente ou mediante con-
cessfio, permissdio ou auwtorizagio, notadamente
aquelas relativas A educagdo, satide, saneamen-
1o, encrgia, transporte coletivo etc. Para disse-
minar tais beneficios a populagio, € indispen-
sivel a realizaciio de despesas que implicam na
utilizagio de recursos publicos, arrecadados
dessa mesma populagio para que a ela voltem
sob a forma de escolas, hospitais, ¢stradas, ilu-
minagdo etc. Vé-se, logo aqui, que o dinheiro
arrecadado pelo poder pablico, com base em
seu poder de império, ndo lhe pertence e sim ao
povo. O poder piblico €, apenas, o seu guar-
dido, o seu fiel depositirio e o0 seu administra-
dor, atuando através dos agentes politicos e
dos servidores piblicos e visando, precipua-
mente, 4 obtengio daquele desiderato, isto é, o
bem comum.

As despesas a que acima aludimos cobrem

Brasilia a. 32 n. 127 jul/eet. 19953

1681



também o funcionamento da prépria miquina
estatal, indispensivel para a consecugic da-
queles beneficios, mAquina esta que requer nio
sé pessoal para conduzi-la ¢ cujo trabalho €,
evidentemente, remunerado, mas igualmenie
aparelhamentos materiais, uns, pereciveis no
dra-a-dia de suas atividades, ou seja, materiais
de consumo; outros, durdveis, de longa utiliza-
¢do, tais como iméveis, maquinas, equipamen-
tos eic.

Se ao poder publico nio pertence o dinhei-
1o que ele utiliza e do qual € mero gestor, nasce
para os seus titulares o dever de informar ao
POVO A mANEira como 0§ recursos a este arreca-
dados foram empregados, durante o exercicio
para o qual foi legalmente auterizada a sua uti-
lizagdo. Essa informagio se presta ao Poder
Legislativo, que €, como sabemos, o Poder que,
em nome do povo, autoriza as despesas, medi-
ante discussio ¢ aprovagdo da Lei Orgaments-
ria. No modelo brasileiro, o Poder Legistativo
conita para o exercicio do controle com o auxilio
de um érgdo técnico, que é, conforme o caso, 0
Tribunal de Contas da Unido, os Tribunais de
Contas dos Estados, os Tribunais de Contas
dos Municipios, os denominados Conselhos
de Contas dos Municipios ou, ainda, os Tribu-
nais de Contas Municipais, nos dois dnicos
Municipios que os possuem, S3o Paulo ¢ Rio
de Janeiro. Embora o administrador da coisa
publica esteja obrigado a informar como usou o
dinheiro do povo, tal cbrigatoriedade nio re-
presenta de maneira alguma uma desconfianga
em relagiio aos procedimentos por aquele ado-
tados, mas apenas uma oportunidade que se
concede ao povo de conhecer a destinagio dada
ao seu dinheiro e se esta destinagio se pauton
pelos ditames legais pertinentes.

2, Principiologia do controle

O controle dos gastos piblicos se orienta
por uma série de principios que tentaremos,
aqui, enimerar e intespretar.

Tendo em vista as disposigles legais que o
instituem ¢ o regem, podemos identificar e as-
sim denominar os principios orientadores do
controle das despesas pablicas:

a) principio da universalidade;

b) principio da totalidade;

¢) principio da legalidade;

d) principio da imparcialidade;

¢) principio da autonomia;

f) principio da independéncia.

O principio da universalidade submete ao

controle todos os gestores pitblicos, do mais
graduado aos mais hierarquicamente inferiores
na escala funcional: Presidente da Repiblica,
Governadores de Estados, Prefeitos Municipais
¢ demais administradores ¢ entidades que atu-
em como ordenadores de despesas e que utili-
zem, arrecadem, guardem, gerenciem oy admi-
nistrem dinheiros, bens e valores piblicos da
administracio direta e indireta, incluidas as fun-
dagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo
poder piblico, bem como aqueles que derem
causa a perda, extravio ou outra irregularidade
de que resulte prejuize ao erdrio pablico, en-
coniram-s¢, sem exceglio, sujeitos ao controle,
nos moldes definidos a partir da prépria Cons-
tituigio Federal, cujas normas a cste respeito
se aplicam de maneira genérica 3 Unido, aos
Estados e aos Municipios. O principio da uni-
versalidade encontra-se acolhido pelos arti-
gos 70, paragrafo inico e 71, } ¢ II, da Constitui-
o Federal.

O segundo dos principios acima elencados,
o principio da totalidade, sujeita ao controle a
totalidade do patrimdnio piblico, representado
por dinheiros, bens e valores, consoante a refe-
réncia expressa noartigo 71, I1 da Constituicio
da Republica.

O principio da legalidade, por sua vez,
obriga a que o controle aja com estreita obedi-
éncia aos ditames legais que regem a sua atua-
¢30, os quais se acham definidos, como ja dis-
semos, a partir da prépria Constituigio Federal,
¢ na legislagio complementar e ordindria, bem
COmO em normas regimentais, de Ambito fede-
ral, estadual ov municipal, conforme o caso. O
principio da legalidade impde ao controle que
se sujeite 4s normas juridicas ¢ nfo o extrapole,
sob pena de invalidar-se sua a¢#o controladora.

Imprescindivel a uma boa atuagio do con-
trole &, sem divida, sua submissio ao princi-
pia da imparcialidade, pelo qual deve ele agir
sem permitir que s imiscuam no desenvolvi-
mento de suas atividades questdes de ordem
politica. Tal nfo significa que os agentes do
controle nfio possam professar idéias ou ideo-
logias. O que lhe ¢ defeso ¢ permitir que tais
idéias ou ideologias interfiram em seus atos de
controle.

Nio se pode compreender o exercicio do
controle sem a plena vigéncia do principio da
atitonomia, tanto no que tange A sua propria
existéncia, como também em relaclo ao exerci-
cio de suas atividades. Assim ¢ que a Consti-
tuicido Federal d4 aos Tribunais de Contas au-
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tonomia administrativa, inclusive quanto 4 ini-
ciativa de leis que digam respeito a questdes de
seu interesse, assim como Ihes confere autono-
mia para o pleno exercicio do controle, atribuin-
do-lhe competéncia para realizar, por iniciativa
propria, inspegbes e auditonas de natureza
contabil, financeira, orcamentaria, operacional
¢ patrimonial nas diferentes unidades adminis-
trativas dos trés Poderes, bem como nas de-
mais entidades das administragSes direta, indi-
reta ¢ fundacional.

Finalmente, cabe-nos referir ao principio da
independéncia, que obriga o controle a manter
independéncia em relagio a todos os agentes
politicos ou servidores publicos, qualquer que
seja sua posigdo na escala hierdrquica da Ad-
ministragio Pablica. Sem independéncia ndo ha
controle. Dai a Constituigdo haver dado aos
membros dos Tribunais de Contas os mesmos
predicamentos, bem ¢como os mesmos direitos
e vantagens conferidos aos membros do Poder
Judiciario.

830 estes os principios que, no NOsso en-
tender, orientam ¢ exercicio do controle dos
gastos piiblicos. E possivel que outros possam
ser detectados ou observados no desenrolar
dessa atividade essencial para a Administra-
¢do Piiblica. Por ora, contudo, sdo estes 0s que
podemos vislumbrar sem esgotar, talvez, a
maténa.

3. Aspectos do controle

Com a promulgacio da Constituicio de 1988
inovagoes significativas foram introduzidas na
dindmica e no conteido do controle dos atos
que mediata ou imediatamente geram despesas
para os cofres publicos. Com base nos diferen-
tes dispositivos da Carta Magna em vigor, po-
demos identificar os seguintes tipos de contro-
le, exercitados pelos drgdos encarregados da
fiscalizagdo:

a) controle da legalidade;

b) controle da legitimidade;

¢) controle da economicidade;

d) controle da moralidade.

Controle da legalidade. Até pouco tempo,
a legatidade era o (inico aspecto da pablica ad-
ministragio envolvido no controle. Ela diz res-
peito 4 adequacio da despesa e dos procedi-
mentos a ela inerentes com a legislagio que rege
a matéria. Despesa legal ou regular é a que se
submete estritamente aos termos da lei, nfo dis-
crepando desta e momento algum. Para a sua
regular efetuagdo, a despesa deve seguir os

sucessivos estidios da autorizagdo, liguidagio
e pagamento, levados a efeito segundo os dita-
mes legais. Se em algum instante, a0 efetuar uma
despesa o administrador se afasta da lei, irregular
se¢ torna o gasto, sendo a irregularidade tanto
mais grave quanto maior ¢ esse afastarnento.

Controle da legitimidade. Abandonando
a exclusividade que até entdo fora dada 3 lega-
lidade, como preocupagdo maior no exercicio
do controle, o ordenamento constitucional em
vigor manda que o controle se faga também em
relagdo a legitimidade. Que significa legitimida-
de da despesa? Dissemos, acima, que o poder
piblico € o agente do bem comum. A despesa
para ser legitima tem de ser direcionada rno sen-
tido da concretizagdo do bem comum. Despesa
ilegitima, pois, em nosso entendimento, € aque-
1a que s¢ afasta do fim nltimo do Estado. que ¢
o bem coletivo. Em outras palavras, e como pre-
leciona Manuel Gongalves Ferreira Filho, ale-
gitimidade concerne a substincia do ato. Vé-
se, assim, que uma despesa pode ser legal, efe-
tuada segundo as normas financeiras em vigor,
mas se mostrar ilegitima, na medida em que ndo
se ditija dquele fim primordial. A inser¢do da
legitimidade como aspecto do controle das des-
pesas representa um avango, vez que deixa de
lado o exame meramente formal da legalidade para
exigir também a apreciagio de algumas particula-
ridades gue cercam as despesas, $ais como, opor-
tunidade e prioridade, como exemplo.

Controle da economicidade. E, igualmen-
te, inovagdo da atual Constituigio. As Consti-
tuigles anteniores nio se referiam a esse aspec-
to do controle. Ele diz de perto com o exame da
despesa sob o ponto de vista da obtengio de
resultado a custo adequado, ndo necessariamen-
te a0 menor custo possivel, pois nem tudo que é
de custo reduzido atende bem a coletividade.

Controle da moralidade. A Constituigio
de 1988 insculpiu em seu texto, como um dos
principios orientadores da Administragio Pu-
blica, o principio da moralidade. Os atos admi-
nistrativos devem estar, pois, imbuidos de um
substrato ético, cuja realizagiio ¢ objeto, sem
duvida, do controle, como o sio a legalidade, a
legitimidade e a economicidade.

4. Objetos do controle

O controle, atuando para a verificagio dos
aspectos acima referidos, ha de incidir sobre
diferentes atos da administragdo. praticados com
vistas A realizagio dos programas, projetos ¢
metas por ela tragados, assim como para a sa-
tisfagdo de outras obrigagbes. Poderiamos di-
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zer, ento, que o controle compreende, exempli-
ficativamente, os seguintes objetos:

Controle dos contratos. A Administragio
confrata permanenterente Com (Erceires, visan-
do 4 aquisicio de bens, A prestagiio de servigos
¢ 4 realizaco de obras. O controle desses atos
engloba todas as suas fases, notadamente a
verificagdo das licitagdes que os devem prece-
der, nos casos e modalidades exigidos em lei.
Com o advento da Led n¥8.666/93, papel signifi-
cativo emprestou-se i a¢do dos 6rgios de con-
trole, aos quais foram deferidas competéncias
expressas para exames, inspegdes ¢ decisdes
em relagdo aos procedimentos licitatorios.

Controle da propaganda oficial. Uma das
atividades que acarretam maiores despesas para
apublica achmmsuacioé com certeza, a publi-
cidade que os 6rgdos publicos fazem dos atos,
programas, obras, servigos ¢ campanhas. O dis-
ciplinamento que a Constituicio deu a tal maté-
ria fez surgir a indispensabilidade de um con-
trole de tais despesas. De fato, a énfase dada
pela Constitui¢fio 3 questio da publicidade nio
deixa duvidas quanto 3 necessidade de um
acompanhamento de tais gastos. Diz a Carta
Magna que “a publicidade dos atos, progra-
mas, obras, servicos e campanhas dos 6rgios
publicos deverd ter cardter educativo, informa-
tivo ou de onentagdo social, dela nio podendo
constar nomes, simbolos, imagens que caracte-
rizem promogio pessoal de autoridades ou ser-
vidores pliblicos”.

Vé-se que a Constitui¢io teve em mira coi-
bir 0 vezo continuado dos nossos administra-
dores de valer-se da publicidade para o fim dni-
co da promogio pessoal. A publicidade, segun-
do a norma constitucional deve ter cunho edu-
cativo, informativo ou de orientago social. Em
outras palavras, diriamos que a publicidade vi-
sando a educacdo, 4 informacio e 3 orientagio
social € pratica legitima, ou seja, que se coadu-
na com o bem comum, enquanto a publicidade
visando 3 promogdo pessoal, da forma como
sempre se fez ¢, as vezes, ainda se teima em
fazer, ¢ procedimento ilegitimo, que sc afastada
realizac3o do bem comum,

Controle da aplicagio das subvengdes. O
poder publice €, constantemente, assediado por
entidades privadas para que lhes concedam
auxilios, contribuigfes, ajudas financeiras, sob
a forma de subvengdes. A concessio de tais
subvengdes cria para a entidade beneficiada a
sujeigio ao controle dos gastos por ela efetua-
da, pois os recursos transferidos sdo recursos

publicos que, por sua natureza, nfo podem ter
a utilizagio subtraida a0 mesmo controle. O
afropaamento do controle sobre tais instituicles
redundou, como sabemos, no desvio de mi-
1hdes de dinheiros, conforme vimos no desen-
rolar da chamada CPI do Orgamento.

Controle da remincia de receitas. Como
bem observa Manuel Gongalves Ferreira Filho,
em seus Comentdrios & Constituigdo Brasilei-
ra de 1988, a amal Carta Magna submete ao
controle a aplicacdo dos recursos oriundos de
remincia de receitas. Assim, por exemplo, se se
dfio incentivos fiscais, para cuja concessdo a
Administra¢do renuncia a parcela da receita
publica, o controle deve verificar se tal conces-
sdo obedecen as disposicles legais e se o be-
neficiado utilizou os recursos de acordo com a
legislago vigente.

Controle da admissdo de pessoal. A sujei-
¢do de tais atos ao controle externo ¢ inovacio
da atal Constitui¢io. Esta, como s¢ sabe, exi-
ge que toda e qualquer investidura em cargo
publico 56 se faga com obediéncia ao principio
da prévia aprovagio em concurso piblico de
provas ou de provas e titulos. Foi mais além a
Carta Magna: ndo s6 crion a obrigaciio univer-
sal do concurso piblico para os cargos efeti-
vos, como também deu aos drgios de controle
a competéncia para o exame da sua legalidade.

Controle da inatividade. O controle da ina-
tividade compreende o exame dos atos de apo-
sentadorias, pensdes e reformas, concedidas
pelo poder piblico. Era controle ja contempla-
do nas Constitnigdes anteriores e mantido na
atual Carta Magna. VE-se, assim, que tanto os
atos que auterizam o ingresso do individuo nos
quadros de pessoal da Administragiio, como
os atos que assinalam a sua passagem para a
inatividade estdo submetidos ao controle, da
mesma forma que os atos de concessdo de
pensdes.

5. Instrumentos do controle

Para o seu eficaz exercicio, em relagio aos
diversos aspectos de que se reveste € que fo-
ram acima repassados, o controle se utiliza de
diferentes instrumentos, tais como, demonstra-
¢les contibeis, financeiras, orcamentﬁrias, pa-
trimoniais, bem como procedimentos de natu-
reza operacional, de modo a lhe dar pleno ¢
multifirio conhecimento da gestSo da coisa pi-
blica. O controle, autorizado pela Constituigo,
efetua diferentes tipos de fiscalizagio, a saber:

a) controle contabil

b) controle financeiro;
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c) controle orgamentario;,

d) controle patrimonial

¢€) controle operacional.

Controle contabil. A contabilidade é o meio
pelo qual a Administragdo procede ao registro,
controle ¢ andlise das diferentes operagbes de
cariter orgamentario, financeiro e patrimonial,
levadas a efeito em seu dmbito, durante o exer-
cicio. A escrituragio contabil ¢4 ao administra-
dor a possibilidade de medir a sua agdo em ter-
mos financeiros, fornece-lhe os clementos para
elaboragio de sua prestagdo de contas, além de
dar-lhe as informagdes indispensaveis a toma-
da de decisdes e ao aperfeigoamento da admi-
nistrago. Os registros contdbeis sdo objeto de
anilise por parte dos 6rgdos de controle, os
quais deles se servem para verificagio dos pro-
cedimentos levados a efeito pela Administra-
¢do, no tocante a0s aspectos orgamentirios,
financeiros e patrimoniais da gestdo publica.
Os drgdos de controle nio estdo adstritos a
mera verificagio dos registros contabeis, mas,
a0 contrario, incumbe-lhes a retificagio desses
registros, quando errados, para que as demons-
tragdes a que se referem devam, entiio, ressur-
gir escoimadas dessas fathas.

Controle financeiro. Tal controle se exerce
sobre a movimentagdo financeira realizada no
exercicio, desde o primeiro ao altimo dia deste,
a qual s¢ encontra espelhada no balango finan-
ceiro que engloba a receita ¢ a despesa orga-
mentinas, bem como os recebimentos e os pa-
gamentos de natureza extra-orcamentiria, con-
Jjugados com os saldos em espécie provenien-
tes do exercicio anterior, € os que se transferem
para o exercicio seguinte.

Controle orcamentdrio. As receitas phbli-
cas se acham estimadas ¢ as despesas se en-
contram autorizadas na Lei Orgamentiria, acha-
mada lei de meios, mediante cuja execugio o
poder piblico arrecada os recursos de que ne-
cessita ¢ efetua os gastos visando 3 consecu-
¢80 do bem comum. Toda e qualquer despesa
s0 pode ser validamente efetuada se estiver le-
galmente autorizada. O controle orgamentario
diz respeito, pois, a verificacfio da obediéncia
ao principio da legalidade, no que tange 2 reali-
zagdo de despesas. O balango orgamentario é
que, demonstrando as receitas previstas e as
despesas autorizadas em confronto com as rea-
lizadas, faculta ao controle o conhecimento do
modo comoe se deu a execuglio da Lei Orga-
mentiria.

Controle patrimonial. O controle patrimo-

nial diz respeito ao conhecimento dos elemen-
tos que compdem o patrimdnio publico e que
se acham espelhados no balango patrimonial.
Além disso, o controle patrimonial abrange o
conhecimento dos bens de cardter permanente
pertencentes a entidade publica, bem como os
responsaveis por sua guarda e administracio.

Controle operacionai. Os controles prece-
dentemente vistos eram contemplados nas
Constitwigies federais anteriores, representan-
do uma tradigio no campo da fiscalizagio dos
orgdos pablicos. Contudo, eles sempre s¢ man-
trveram com eficicia aquém daquela que seria
desejavel por quantos s¢ interessam pela maté-
ria. Isso decorma do fato de tais controles se
apresentarem como de indole meramente for-
mal, significando tic-somente a verificagio da
adequacio formal dos procedimentos da admi-
nistragio is normas da contabilidade orcamen-
taria, financeira e patrimonial. A Constituigio
de 1988, demonstrando sua preocupagio em
inovar, sobretudo no campo do controle da
Publica Administragdo, criou o chamado con-
trole operacional, cujo entendimento tem atrai-
do a ateng3o de especialistas.

Segundo observa o Ministro Luciano Bran-
ddo de Sousa, a génese do controle operacio-
nal estd na criagfio do orgcamento-programa. Para
ele “a evolugiio qualitativa desse instrumento
de planejamento oficial norteou-se pela neces-
sidade de mecanismos legais autorizativos de
receitas a arrecadar e despesas a realizar, com
indicagdes claras e objetivas que permitissem a
identificagio de programas e projetos prioritd-
rios. Dai adveio a possibilidade de um aprovei-
tamento mais racional dos valores e bens dis-
poniveis, e da fiscaliza¢ic do desempenho ope-
racional”. Com isso surgiu o sentimento de que
também se fazia imprescindivel a verificagioem
termos de rendimento gerencial ou de execugdo
das atividades e agdes que materializam os em-
preendimentos do Estado, todas langadas na
Lei Orgamentiria. O novo enfoque complemen-
taria o controle tradicional, restrito ao exame
dos aspectos contibeis e legais.

Assim, a execugdo das fungdes piblicas
passou a ser apreciada também pelo ingulo
operacional, compreendendo a economia, a efi-
ciéncia ¢ a efetividade.

O principio da economia direciona a admi-
nistra¢io no sentido de que ela se conduza com
austeridade ¢ cautela na utilizagio dos dinhei-
1os publicos, “procurando sempre o custo mais
baixo, sem prejuizo da qualidade dos servigos e
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aquisi¢des”.

O principio da eficiéncia leva a administra-
¢do a extrair os beneficios mdximos de qual-
quer atividade governamental.

Finalmente, o principio da eficdcia projeta
sobre a administracio a necessidade da conse-
cugio dos objetivos visados.

A awditoria operacional tem, pois, um rele-
vante papel na melhoria dos procedimentos
administrativos, porquanto cabe-lhe “atuar
como instrumento de gerenciamento tendente
a detectar imperfeigies ou deficiencias, avaliar
causas e efeitos decorrentes de distorgdes, pro-
por solugdes ou alternativas, tudo em referén-
cia as fungdes desenvolvidas pelo poder
publico.”

Luiz Fermnando Alcoba de Freitas faz uma
distingdo entre a auditoria tradicional, embasa-
da nos aspectos contdbeis, or¢amentarios, fi-
nanceiros e patrimoniais, e a auditoria
operacional.

O controle tradicional busca, segundo ele:

— analisar as transagdes, contas, relatérios
e balangos de um determinado periodo;

— verificar o camprimento das disposicics
legais ¢ normas regulamentadoras;

— verificar os sistemas internos de controle
financeiro;

—fiscalizar o passado.

J4 o controle operacional, além desses ob-
Jjetivos, pretende:

— analisar o planejamento, a organizagiio ¢
0§ sistemas intermos de controle administrativo;

—avaliar a eficiéncia e a economicidade com
que s30 utilizados os recursos humanos, mate-
riais e financeiros;

— avaliar o resultado das operagdes realiza-
das em relagio aos objetivos pretendidos.

Observe-se, contudo, que a Constituigfio
Federal, a0 instituir o controle operacional, nio
afastou o controle tradicional, de indole cont4-
bil, orgamentaria, financeira e patrimonial, com
énfase na critica ao passado, na divulgagdo das
irregularidades ¢ na aplicagsio de sangbes.

6. Oportunidades do controle

Qual 0 momento para exercitar-se o contro-
le? O controle pode ser efetuado em carater
concomitante ou posterior. Tem-se alardeado
gue somente o controle posterior € possivel
hoje em dia. Enganam-se os que assim pensam.
O que foi retirado foi, evidentemente, o chama-

do registro prévio das despesas, pelo qual es-
tas s6 podiam ser processadas depois de regis-
tradas no Tribunal de Contas competente,

O controle concomitante permanece vélido
¢ a ele se referem algumas leis, a exemploda Lei
n® 8.666, que trata das licita¢des, a qual autori-
2a aos Tribunais de Contas acompanhar as lici-
tages a partir dos respectivos editais, € adotar
medidas visando a sua corregiio.

O controle posterior é aquele exercide apds
a realizagfo da despesa, levado a efeito, sobre-
tudo, quando do exame das contas oferecidas
ao orgio de conirole.

Podemos dizer que o controle posterior &
ligado estreitamente ao controle de indole con-
tabil, orgamentiria financeira e patrimonial, en-
guanto ¢ controle concomitante diz mais de
perto com o controle operacional de que acima
falamos.

7. Orgdos do controle

Estabelece a Constituigdo que a fiscaliza-
A0 em suas diversas modalidades € exercida
pelo Congresso Nacional, mediante controle
externo e pelo sistema de controle interno de
cada Poder. As disposigdes a respeito do con-
trole no dmbito da Unido aplicam-se, cottio sa-
bemos, aos Estados e Muricipios, de tal modo
que nessas entidades estatais a fiscalizacdo da
Administragio também serd exercida pelo Po-
der Legislativo respectivo, mediante controle
externo, € pelo sistema de controle interno de
cada Poder, no &mbito correspondente.

O controle externo, exercido pelos érglos
legislativos, é levado a efeito com o auxilio dos
Tribunais de Contas. A compiexidade do con-
trole fez a Constituigio transferir para estes 6r-
£30s a maior parte das atividades fiscalizado-
ras, inclusive a de julgamento das contas dos
respons:iveis por bens, dinheiros e valores pa-
blicos, além das contas daqueles que derem
Callsa a prejuizos ao erdrio.

Por sua vez, o controle interno, que deve
existir no dmbito da Administragio, tem por
finalidades:

I— avaliar o cumprimento das metas previs-
tas no plano plurianual, a execugiio dos progra-
mas de governo e dos orgamentos de governo
¢ dos orgamentos da Unido;,

11 — comprovar a legalidade ¢ avaliar os re-
sultados, quanto A eficdcia ¢ eficiéncia, da ges-
tdo orgamentdria, financeira e patrimonial nos
érgdos e entidades da Administracio Federal,
bem como da aplicagiio de recursos piblicos
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por entidades de direito privado;

III — exercer o controle das operagies de
crédito, avais ¢ garantias, bem como dos direi-
tos ¢ haveres da Umio,

IV - apoiar o controle externo no exercicio
de sua missdo constitucional.

No desempenho de suas atribuigdes, que
sdo mais de acompanhamento e de avaliagio, 0
controle interno ndo substitui ou se sobrepdc
ao controle externo, mas servem de apoio a este,
obrigado, além disso, a dar conhecimento ao
Tribunal de Contas correspondente de qualquer
irregulanidade ou ilegalidade, sob pena de res-
ponsabilidade solidria.

8. A prestagio de contas

Ao estabelecer, em seu artigo 70, parigrafo
nico, que “prestard contas qualquer pessoa
fisica ou entidade piiblica que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens
e valores pablicos, ou pelos quais responda,
ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de
natureza pecuniaria”, € ao determinar que as
normas da Segdo IX (Titulo IV, Cap. I), se apli-
cam a fiscalizagdo exercida pelos Estados e
Municipios, a Constitui¢io criou um sistema
nacional de fiscalizagdo e deixou claro que pes-
soas estio submetidas ao controle nela
delineado.

Todo o aparato institucional e normativo,
estabelecido em normas constitucionais ¢ in-
fraconstitucionais a respeito do controle, visa
a gue se conhecam ©5 atos praticados pelos
gestores publicos na utilizagfo dos recursos
pertencentes ao povo. Para isso, cria a Consti-
tuigdo a obrigacio para esses gestores do ofe-
recimento de suas contas, organizadas e elabo-
radas conforme as normas de carater financeiro
emanadas do Poder Legislativo e subsidiadas
pelas normas expedidas pelos érgios de con-
trole. A prestagdo de contas a que estio obri-
gados os administradores piblicos nio repre-
senta, como dissernos 1o inicio, uma desconfi-

anga em relagio as atividades por estes desen-
volvidas. Representa, apenas, uma informacio
que € prestada ao povo, a respeito do modo
como seu dinheiro fot utilizado. E o minimo a
que o povo tem direito, no tocante a condugio
dos seus negdcios, por parte dos que dele re-
ceberam delegacio.

As informagdes prestadas ao povo devem
conter os ¢lementos a que aqui nos referimos
ao longo desta palestra, assim como se revestir
dos principios que orientam a sua elaboragio e
se subordinar ao controle dos 6rgdos constitu-
cionalmente encarregados da fiscalizagdo. As-
sim fazendo, o administrador piblico age coma
necessaria transparéncia, que €, hoje, sob o palio
da Constituigdo atual, o vinco que caracteriza o
comportamento da Administracio.

Transparente quer dizer, segundo os léxi-
cos, claro, limpido, cristalino. O que € claro é
desprovido de sombras ou de manchas. Admi-
nistragio transparente € aquela em relagio a
qual nada ¢ encoberto, manchado, sombreado.
Tudo é revelado. E melhor instrumento para a
transparéncia da Administragdo niio ha do que
a prestagio de contas dos atos por ela pratica-
dos. Prestaciio de contas que ndo significa ape-
nas aquilo que a esse titulo é remetido aos Tri-
bunais de Contas ae fim de cada exetcicia, mas
a demonstragio correta e sincera, a qualquer
época, do que a Administragio vem fazendo
pela coletividade.

E esse o espirito que deve imbuir os admi-
nistradores ¢ que eu vejo, com alegrnia, estar
perpassandc a mente dos Excelentissimos Se-
cretarios Municipais de Finangas do Nordeste,
que aqui se Teinem nestes dias, para o debate e
o conhecimento dos mais variadoes 1emas de
interesse da administragdo financeira munici-
pal, pelo que os parabenizo, certo de que a trans-
paréncia nas respectivas administragdes sera
muito mais praticada depois deste Fdrum.
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Jost Manas Pereira
SUMARIO

1. Apresentagdo. 2. Introducdo. 3. Regimes de
concorréncia e politicas de concorréncia na Améri-
ca Latina: o caso do Mercosul. 4. As regras de con-
corréncia na Unido Européia. 5. A importdncia das
politicas de concorréncia no Mercosul. 6. Concluso.

1. Apresentacdo

A tendéncia mundial 4 formagdo de blocos
€ espagos econdmicos especificos, em virtude
da inadequacio do modelo de desenvolvimen-
to estruturado pelos paises do primeiro mundo,
apds a Segunda Guerra Mundial, demonstram
que 0 mundo se esta orientando para uma nova
ordem econdmica internacional.

Em principio, a adogdo desta politica para
os paises em desenvolvimento tende a refletir
na diminui¢io das suas poiencialidades de in-
tegracdo econdmica, 4 medida em que o0s gran-
des blocos passam a adotar mecanismos de pro-
tegdo intra-mercado e criar dificuldades em re-
lagdo ao mercado externo, através de priticas
protecionistas contra os paiscs nio membros
dos respectivos acordos, € restringindo as suas
oportunidades de participagiio nos mercados
internacionais.

Pode-se afirmar que essas barreiras impos-
tas pelos grandes blocos econdmicos para o
regime de concorréncia dos paises em desen-
volvimento sdo bastante preocupantes. A livre
concorréncia que os paises desenvolvidos pra-
ticam estd fundamentada ¢m razfes ¢ pressu-
postos distintos daqueles que procuram ditar
aos paises em desenvolvimento.

Por outro lado, cumpre aos paises em de-
senvolvimento buscar alternativas que possam
superar essas dificuldades apontadas. E nesse
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sentido que os paises-membros do Mercado
Comum do Sul — Mercosul s estio direcionando.

E oportuno destacar que o Mercosul nio
deve ser entendido como uma organizacg3o in-
ternacional consolidada, considerando que ain-
da se encontra numa fase de transigo. O atual
estagio, de unido aduaneira, estd de acordo
com o fenémene de organizagdes internacio-
nais que buscam s¢ aperfeicoar no tempo, es-
pecialmente no campo da integracio econémica
regional.

Visa assim o presente trabalho sobre “Regi-
mes de Concorréncia ¢ Politicas de Concorrén-
cia na América Latina: O Caso do Mercosul”,
contribuir para estimular o debate sobre esse
importante tema.

2. Introdugdo

Antes de entrar no exame do tema “Regi-
mes de Concorréncia e Politicas de Concorrén-
cia na América Latina: O Caso do Mercosui”,
creio necessario destacar alguns aspectos rele-
vantes do Tratado para a constitui¢do do Mer-
cado Comum do Sul — Mercosul, firmado pelos
Governos do Brasil, Argentina, Paraguai e Uru-
guai, na cidade de Assuncgfo, Paraguai, no dia
26 de margo de 1991,

O Mercosul, vale reafirmar nfio deve ser
entendido como uma organizagdo internacio~
nal consolidada. Somente a partir de 1.° de ja-
neiro de 1995, comecou a ter as suas estrufuras
decisdrias ¢ suas instituigdes definidas. O seu
estigio atual estd de acordo com o fendmeno
de organizagies internacionais que buscam se
aperfeigoar no tempo, € de forma especial as
que buscam uma integragio econdmica regio-
nal. O melhor paradigma € o da Unidio Européia,

QO Tratado que instituiu 0 Mercosul tem
como objetivos principais a inser¢io mais com-
petitiva das economias dos quatro paises num
mundo em que se consolidam grandes blocos
econbmicos e onde o progresso tecnolégico se
torna cada vez mais essencial para o éxito dos
planos de desenvolvimento. Visa também favo-
recer economias de escala, reforcando as pos-
sibilidades de cada um dos paises-membros com
o incremento da produtividade, além de estimu-
lar os fluxos de comércio com o resto do mun-
do, tornando mais atraentes os investimentos
na regidio. Nesse sentido, ndo se trata de repro-
duzir, num plano regional, uma politica de subs-
tituigio de importages. Busca ainda promover
esforcos de abertura nas economias dos qua-
tro paises, que deverdo conduzir 2 integragio
gradual da América Latina, bem como balizar as

agbes dos setores privados e da scciedade
como um todo, que deverdo ser os principais
agentes do processo de integracdo.

Tem o Mercosul como caracteristicas pri-
mordiais a livre circulagio de bens e servigos e
de fatores produtivos entre os paises; o esta-
belecimento de uma tarifa externa comum e a
adogdo de uma politica comercial comum em
relagiio a terceiros Estados ou agrupamento de
Estados ¢ a coordenacio de posicdes em foros
econdmico-comerciais, regionais e internacio-
nais; a coordenagdo de politicas macroecond-
micas e setoriais entre os Estados-Partes — de
comercio exterior, agricola, industrial, fiscal
monetaria, cambial e de capitais, de servigos,
alfandegdria, de transporfe € comunicagies,
entre outras.

Dos instrumentos adotados pelo “Tratado
de Assungio”, sobressai o programa de libera-
¢do comercial, que visa alcancar reduges tari-
farias progressivas, lineares ¢ automaticas,
acompanhadas de eliminag3o de restrigies nio-
tarifarias ou medidas de efeito equivalente, as-
sim como de outras restrigdes ao comércio en-
tre os paises, para chegar a uma tarifa zero so-
bre a totalidade do universo tarifirio.

Nos avangos experimentados DO processo
de integracio do Mercosul, deve-se ressaltar a
importincia da assinatura do Protocolo de Ouro
Preto, no dia 17 de dezembro de 1994, instru-
mento esse que conferiu personalidade juridica
a0 Mercosul, dotando-o de representagio ex-
terna e capacidade para negociar com terceiros
paises ou grupe de paises. O protocolo criou
também novo arcabougo institucional do Mer-
cosul, ao dispor sobre seus principais orgios
decisorios e de execugiio. Quanto 3 institucio-
nalizagfo definitiva do Mercosul, est4 claro que
a sua estrutura sé devera ocorrer a médio pra-
Zo, visto que o fendmeno da integragio do
Mercosul implica em uma gradualidade com vis-
ta a instituigdo definitiva de 6rgdos decisérios
¢ legistadores, cuja fungdo, no futuro, terd o
poder de alterar os procedimentos para conso-
lidar a integrago.

Com a aprovagdo da Tarifa Externa Comum
pelo Conselho do Mercado Comum, deu-se uma
nova dimensio politica ao processo de integra-
¢do em curso, permitindo o encerramento do
periodo de transigio, elevando o processo de
integracdo do Mercosul a0 estagio de unido
aduaneira. Busca assim o Mercosul, no campo
da integragio econdmica regional, como uma
unido aduaneira, com tarifas externas comuns ¢
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politica externa comum, permitir a liberdade de
movimentagio dos fatores de produgdio, aexem-
plo do que ocorre na Unido Européia.

Assim, ¢ possivel afirmar que o processo
de integragdo do Mercosul avanga rapidamen-
te no sentido de sua consolidagio, caso preva-
legam os pressupostos atuais de confianga re-
ciproca entre os Estados-Partes, determinagio
politica, crescente envolvimento empresarial
de outros segmentos da sociedade civil, bem
€Omo 0 constante ajustamento macroeconfmi-
co e coordenaciio de politicas macroecondmicas.

Nesse sentido, ¢ necessario reconhecer 2
importancia do Acordo de Cooperagio Interins-
titucional assinado entre a Unidio Européia e 0s
paises do Mercosul em 1992, Os avangos ob-
servados no relacionamento com a Unio Euro-
péia, em especial a recente decisdo do Conse-
lho Europeu de negociar com ¢ Mercosul
“Acordo-CQuadro Inter-Regional”, ocorrida na
reunido de cipula de Essen, nos dias 9 e 10 de
dezembro de 1994, demonstram ¢ interesse de
s¢ consolidarem os entendimentos em curso
entre 2 Unido Européia e os paises-membros do
Mercosul. A negociagdo de um tratado para a
formagdc de uma associagio inter-regional de
comércio, especialmente nos setores industrial
€ de servigos, cooperagio cientifica e tecnolé-
gica, meio ambiente, transferéncia de capital,
entre ouiros, deve ser estimulada, consideran-
do os interesses reciprocos que existem atual-
mente, € que tenderdo a aumentar gradativa-
mente entre ambos os blocos econdmicos.

3. Regimes de concorréncia e politicas de
concorréncia na América Latina: o caso do
Mercosul

3.1. Conceitos basicos

Preliminarmente, creio necessario ressaltar
que as expressdes concorréncia, e portugués,
€ competencia, ¢em espanhol, no seu sentido lite-
ral, possuem o mesmo significado gramatical. E
nesse sentido, numa concepgio ideal, o termo
concarréncia pode ser definido como uma agdo
desenvolvida entre competidores, atuando li-
vremente no mercado de um mesmo produto,
de maneira que a oferta e a procura prove-
nham de compradores ou de vendedores cuja
igualdade de condigdes os impega de influir.
de forma permanente ou duradoura, no preco
dos bens ou servigos.

Quanto a defini¢io de regime de concor-
réncia, aqui exposto, deve ser entendido, em
principio, como um conjunto de normas e insti-
tuicBes criadas com a funcdo de regular e as-

segurar as condigdes adeguadas de concor-
réncia e o livre acesso ao mercado.

Por sua vez, posicdo dominante é o poder
de se comportar de forma independente sem
ter em conta os concorrentes, ou poder criar
obstdculos a uma concorréncia eficaz. Corre-
lacionado 4 posigio dominante estd o abuso
de posigdo dominante, que ¢ o exercicio dessa
Jaculdade.

3.2. Legislagdo comparada e politica de
concorréncia no Mercosul

Considerando a especificidade do espago
geogrifico da América Latina em anélise, ou
s¢ja, os paises integrantes do Mercosul, creio
oportuno destacar inicialmente, de forma gené-
rica, a evolugdo legislativa no que se refere a
defesa da concorréncia na regifio.

As primeiras iniciativas de estabelecer me-
didas de controle de priticas monopolisticas e
colusivas na América Latina tiveram como pre-
cursores a Argentina, em 1919, o México, em
1934, 0 Brasil, em 1938, e 0 Chile, em 1959. Vale
destacar que a inspiragio que levou esses pai-
ses da América Latina a adotarem, no passado,
leis de defesa da concorréncia, tiveram objeti-
vos mais amplos do que a simples repressio s
praticas comerciais restritivas. Estavam preo-
cupados, acima de tudo, com a questio da au-
tonomia tecnolégica, desnacionalizagio de em-
presas locais, bem como a defesa dos interes-
ses especificos do pais.

A Argentina, em 1919, promulgou a Lei n®
11,120, que dispunha sobre formas puniveis de
monopolics. Esse diploma legal tinha uma vi-
s3o estritamente penal da questio. Aquele Es-
tado-Membro somente veio a ter uma legisla-
¢do de defesa da concorréncia pura, em 1980,
com 3a entrada em vigor da Lei n® 22.262, que
sofreu forte influéncia da legislagio européia,
ao introduzir o conceito de “posi¢io dominan-
te”, afastando-se da rigidez do direito norte-
americano, mantendo, porém, a defesa instru-
mental da liberdade de iniciativa pela livre con-
corréncia. No texto da citada lei foi criado tam-
bém o érgio de aplicagio, denominado Comis-
sdio Nacional de Defesa da Concorréncia —
CNDC, com caracteristicas semelhantes ao Con-
selho Administrativo de Defesa Econémica —
CADE, existente no Brasil.

O Brasil tratou da matéria em 1938, atraves
do Decreto-Lei n? 869, num contexto de segu-
ranca nacional, incluindo também o conceito
de “economia popular”. Em 1962, através da Lei
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n.2 4,137, foi sancionada a primeira lei de defe-
sa da concorréncia brasileira, inspirada na lei
Sherman, norte-americana. Criou-5e, assim, o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmi-
ca - CADE, 6rgao com caracteristicas de um ver-
dadeiro tribunal administrativo. Posteriormente
foram aprovadas as Leis n*8.158, de 1991, ena
fase mais recente, a de n28.884, de 1994.

E possivel afirmar que as revisbes feitas ou
propostas nas legistagfes de defesa da con-
corréncia, tanto no Brasil, como na Argentina,
estdo orientadas ndo apenas para concilis-las
no imbito do Mercosul, mas também para ade-
qua-las s suas necessidades internas. O Uru-
guai ¢ o Paraguai terdo, certamente, que se ajus-
1ar a cssa nova realidade.

Os avangos alcangados nas decisOes ado-
tadas, até o momento, pelo Conselho do Mer-
cado Comum demonstram uma crescente preo-
cupagio com a questio dos regimes de concor-
réncia no Mercosul. Pode-se afirmar que a com-
patibilizagdo dos regimes de concorréncia dos
Estados-Membros do Mercosul € um pré-requi-
sito para a deflagracio, de forma consistente,
dos estimmlos e incremento das atividades eco-
ndmicas na regido, e de seu desempenho con-
junto depende o sucesso do processo de inte-
gragio regional.

No que se refere s legislagdes da Argenti-
na ¢ do Brasil, constata-se que sfo bastante
semelhantes, no que se refere as competéncias
legislativas, na parte instratdria de apuracio de
infragBes e na imposicio de medidas adminis-
trativas ou de seguranca, na adogdo de medi-
das preventivas ¢ na tipologia dos dois siste-
mas juridicos, na admissdo em defesa do inte-
resse publico da prestagio do compromisso de
cessagio, assegurando, ainda, no processo
administrative, 0 amplo direito de defesa. Con-
templam também, ambos 0s sistemas juridicos,
o controle judicial da legalidade dos atos admi-
nistrativos decorrentes da aplicagio da legisla-
¢do de defesa da concorréncia.

Os resultados obtidos, por sua vez, por par-
te das institui¢des encarregadas de aplicacio
dessas legislagdes, na Argentina ¢ no Brasil,
nas ltimas décadas, demonstram pouco expe-
riéncia concreta desses paises na implementa-
<o de politicas de concorréncia, em decorrén-
cia das politicas de desenvolvimento por eles
praticadas nesse petiodo.

Na medida em que a Argentina e o Brasil
direcionaram suas politicas de desenvolvimen-
to para a estruturagio de mercados concentra-
dos, com uma forte participagdo do Estado na

£CONOINia, CTiou-se Nesses paises, um vazio, em
termos de cultura concorrencial. A substitui-
¢io estatal pela iniciativa privada, por ser re-
cente, ainda nio permitiu que se sedimentasse
uma cultura de concotréncia nessas sociedades,
notadamente entre os agemntes econdniicos.

Por outro lado, em quase todos os paises
da América Latina os regimes de concorréncia
terdo que ser organizados a partir da reestrutu-
rago da participa¢lio do Estado nessas econo-
mias, que levou a formagdo de setores oligopo-
lizados e monopolizados, 0s quais inibiram de
forma marcante a competicio, com reflexos ne-
gativos no desempenho do mercado.

3.3, Politicas de privatizagdo e desreguia-
mentacdc das economias dos palses do Mer-
cosul

A recente aberiura das economias de diver-
sos paises latino-americanos, € em especial da
Argentina ¢ do Brasil, ainda nfo s efetivou de
forma completa. As politicas de desregulamen-
tag3o, e mais especificamente a de privatizag3o,
em curso nesses paises, demonstram que é pre-
ciso ter cautela no encaminhamento desse pro-
cesso, VISto gue para a concorréncia seria um
erro permitir que 0s monopélios privados ve-
nham a substituir o Estado no controle do mer-
cado. Na verdade, a liberalizagio econdmica
continua sendo, na pratica, wm processo polé-
mico. As dificuldades econdmicas gue se aba-
teram sobre o M¢xico, a partir da crise de liqui-
dez ocorrida em dezembro de 1994, ajudou a
elevar a temperatura desse debate.

Outro fato que deve ser levado em conside-
ragdo, nesse contexto, é que vem prevalecen-
do, a partir da ultima década, nos Estados Uni-
dos da América, o pensamento da Escola de
Chicago, de adogdo de politicas antitrustes li-
beralizantes, com 0 conseqiente esvaziamento
das agéncias responsaveis pela defesa da con-
corréncia naquele pais. Como decorréncia ine-
vitavel da busca de maior eficiéncia econbmica,
o que antes era proibido, passou a ser admitido.

Nesse sentido, a experiéncia da UE se dis-
tancia da norte-americana, na medidaem quea
defesa da concorséncia tem uma fungio instru-
mental na realizagio da politica de integragio
econdmica. Essa também vem sendo a politica
de concorréncia adotada no Ambito do Merco-
sul, cujo objetivo maior é a integragdo dos qua-
tro paises, em funcio do qual se busca prote-
ger e fomentar a concorréncia.

Assim, os esforgos estfo sendo direciona-
dos com vista & busca da harmonizagio das
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politicas de concorréncia nos paises-membros
do Mercosul, apesar da pouca experiéncia con-
creta desses paises de implementagio dessas
politicas de defesa da concorréncia, caréncia
de institnigdes supranacionais capazes de atu-
ar de forma neutra ¢ competente no campo ad-
ministrativo ¢ na esfera judicial, auséncia de uma
cultura concorrencial na América Latina, e rela-
tivo distanciamento das elites empresariais €
politicas no Brasil, em relagdo ds vantagens da
viabilizagdo do Mercosul.

4. As regras de concorréncia na Unido
Européia

No texto deste trabalho, varias sio as refe-
réncias 2 legislagio da Unidio Européia sobre
concorréncia, contida nos artigos 85 a 90 do
Tratado de Roma. Creio necessario fazer algu-
mas consideragdes sobre a mesma.

Diretamente aplicaveis em todo o territério
da UE, as regras européias sobre concorréncia
aplicam-se a0s casos em que exista efeito sobre
0 comércio entre Estados-Membros. O artigo
85 proibe acordos que possam afetar o comér-
cio entre os Estados-Membros ¢ que tenham
como objeto ou efeito produzir urm impedimen-
to, restricio ou distorgdo na concorréncia no
interior do Mercado Comum. Isso inclui, de
modo particular, fixagio de pregos, divisdo do
mercado, restrigdo de produgio ou de desen-
volvimento tecnolégico, bem como imposicio
de condigdes discriminatérias de fornecimento
ou quaisquer outros condicionamentos nio ra-
zodveis. Tais acordos s3o automaticamente in-
vélidos, a menos que tenham sido objeto de
uma isengio pela Comissdo Européia, orgio
executivo da UE.

Essas isen¢des, previstas o artigo 85, pa-
rigrafo 3, que t¢ém como fonte de inspiragio a
forma de aplicagio da “regra da raz30” norte-
americana, sO poderio ser omorgadas se o acor-
do contribuir para a produgio, distribuigio, ou
Progresso €condmico, a0 mesmo tempo que
permita aos consumidores uma participagao ra-
zoavel nos beneficios e concomitantemente néo
imponha quaisquer restri¢des indispensaveis
ou suscite a possibilidade de eliminar a concor-
réncia. A Comissdo pode conceder uma isen-
¢do individual a um acordo, caso este tenha
sido notificado, assim como pode também con-
ceder isengdo em bloco para certas categorias
de acordo.

O artigo 86 proibe o abuso de uma posigio
dominante, na medida em que ela possa afetaro
comércio entre os Estados-Membros. O referi-

do artigo contém yma lista nio excludente de
praticas que poderiam ser consideradas como
constituindo abusos, tais como a imposi¢do de
pregos desleais da compra ¢ venda, ou outras
condiges comerciais desleais.

Em relacfio aos atos de concentragio o Re-
gulamento Europeu de Controle de Fusbes, de
21 de setembro de 1990, prevé que a Comissdo
Européia controlara as fusdes que tenham di-
mensdo comuilitiria Isso ¢ definido como uma
fusfio em que as partes tenham um faturamento
mundial global que exceda 5 bilhdes de ECU, ¢
em que pelo menos uma das partes detenha um
faturamento comunitanio supenior a 250 milhges
de ECU, a menos que cada um dos empreendi-
mentos alcance mais do que dots tergos de seu
faturamento em um dnico Estado-Membro. Re-
gras especiais aplicam-se a institui¢ées banca-
rias, financeiras ¢ seguradoras. Qualquer fusdo
dentro deste patamar tem de ser pré-notificada
4 Comissdo Européia dentro de uma semana.

Nas segdes 2 e 3, das regras da concorrén-
cia do Tratado de Roma, estdo contidas as pra-
ticas de dumping {artigo 91), e os auxilios con-
cedidas pelos Estados-Membros (artige 92).

5. A importdncia das politicas de concor-
réncia no Mercosul

Torna-se recomendavel observar que qual-
quer processo de integragdo tem o sentido da
construgio de um fotaro comum, Busca-se,
dessa forma, assegurar uma unido que venha a
permitir solugles criativas, notadamente no
campo econdmico, com reflexos no sociat € no
politico. Deve ser entendida como a forma de
diminuir as distincias entre os povos ¢ os Esta-
dos-Membros, através da consolidagio de um
esforgo cooperativo, que resulte em vantagens
efetivas para as econontias dos paises partici-
pantes dessa integragio.

Assim considerando, fica evidente que ©
processo de integragdo econdmica internacio-
nal é um projeto reconhecidamente complexo,
considerando que envolve guestdes de livre
circulagdo de mercadorias, Servigos, pessoas €
capitais. Cinco sio as fases que deverdo ser
superadas, para que ocorra a referida integra-
¢io econdmica, que vai desde acriagio de zona
de livre comércio, unifio aduaneira, mercado
comum, unifo econdmica, até alcangar a uniio
econdmica e monetaria,

Em principio, a protegdo da concorréncia
possui caracteristicas peculiares em cada pais,
0 que torna impossivel poder contar com a aju-
da de um pais para coibir prati¢as nocivas a
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outro pais. Por outro lado, quando se refere a
paises em processo de integra¢io econdmica,
o estabelecimento de politicas de concorréncia
compatibilizadas apresenta-s¢ como uma con-
di¢3o indispensdvel para o éxito da propria
integrago.

Assim, a partir dos estdgios iniciais da inte-
gragdo econdmica regional, torna-se necessd-
ria a existéncia de instrumentos de defesa da
concorréncia. Isto porque a “defesa da concor-
réncia” tem como objetivo garantir € defender 2
liberdade dos mercados dos paises-membros,
mediante a proibigio de atos e préticas comer-
ciais que possam impedir, restringir cu prejudi-
car a livre concorréncia.

Feitas essas consideragdes, regisire-se que
o “Tratado de Assun¢do™ nio incluiu no seu
texto, COMO No caso europeu {artigos 85 a 90 do
Tratado de Roma), a questio da defesa da con-
corréncia, raziio pela qual se crion a necessida-
de da aprovagdo de um instromento legal para
garantir a defesa da concorréneia e o livre ages-
50 a0 mercado no 4mbito do Mercosul. Essa
lacuna comegou a ser suptida com a aprovagio
dos parimetros comuns para a defesa da con-
corréncia no Mercosul, firmada em Oura Preto,
Brasil, no final de 1994, de modo a possibilitar
agio coordenada dos Estados-Partes para coi-
bir as praticas contririas  livre concorréncia
no Mercosul.

Na referida decisdio (Defesa da Concorrén-
cia no Mercosul/CMC/ 1.° 21/94), foram defini-
das regras comuns para a defesa da concorrén-
cia no ambito do Mercosul, ficando estabeleci-
do que a Comissdo de Comércio do Mercosul
submetera a0 Grupo do Mercado Comum, até
30 de junho de 1995, proposta de Estatuto de
Defesa da Concorréncia do Mercosul. O GMC
decidird se o Estatuto constituira ¢m um instru-
mento de referéncia, a0 qual deverdo estar ade-
quadas as legislages nacionais sobre a maté-
ria, ou s¢ implementard como um Protocolo.

Nesse sentido, visio que a unifo dos qua-
tro mercados nacionais requer que as ativida-
des econdmicas sejam exercidas sob as mes-
mas condigdes de liberdade e igualdade juridi-
ca, em todos os Estados-Partes, entendo que o
diploma legal, que certamente serd adotado em
nivel de Protocolo, a ser assinado até 30 de ju-
nho de 1995, tendo em vista os efeitos que de-
vera provocar nos Estados-Partes, em especial
nos sistemas administrativo e juridico, devera
afirmar a proibigio de acordos colusdrios entre¢
empresas, que tenham por objeto ou como efei-

10 impedir, restringir ou prejudicar a concorrén-
cia em todo ou em parte substancial do Merco-
sul. E importante cuidar-se, também, nesse di-
ploma, de evitar que agentes econdmicos que
detenham posi¢io dominante num dos merca-
dos nacionais utilize sua condicio privilegiada,
em prejuizo da concorréncia. Deverd o Protoco-
lo atentar para a quest3o da concentragio eco-
ndmica, manifestada sob qualquer forma, que
importe em efeitos para o mercado concorrencial.

Com relagio 3 guestio dos monopblios e
empresas governamentais, o Brasil ainda pos-
sui alguns obsticulos, de natureza constituci-
onal, a serem resolvidos. Vale observar que o
governo brasileiro estd empenhado, através de
propasta de alteragio constitucional, em dis-
cussio no Congresso Nacional, em superar es-
ses problernas. Registre-se que o principio do
monopdlio legal, no interesse comum e benefi-
cio do Estado, tem tratamento favorecido na
Constituigdo Federal do Brasil. Os monopolios
em gquestfo, bem como as empresas governa-
mentais, no que se refere a condutas especifi-
cas, objeto de leis especiais, portanto, nio po-
denam ficar submetidos as regras do acordo
acima citado.

Dessa forma, a Constituigiio Brasileira indi-
¢a que cabe 4 Unifio a exploragio, diretaments
ou mediante concessiic dos servigos piblicos
de telecomunicagdes, 0s quais siio concedidos
apenas a empresas sob controle aciondrio esta-
tal, e ainda da difus3o audiovisual, de transpor-
te ferrovidrio & aquavirio, rodovidrio interesta-
dual e internacional de passageiros, bem como
dos portos maritimos, fluviais e lacustres.

O artigo 177 da Constituigdio do Brasil colo-
ca sob o monopélio da Unido a exploragiio do
petréleo ¢ sens derivados, proibindo, 20 mes-
mo tempo, a concessio de qualquer participa-
¢io nessa exploragiio (contrato de risco).

Diante desses aspectos, tal regime de inter-
vengdo estabelecida nfio proporciona nenhu-
ma via integracionista, hem possibilita um regi-
me preferencial que desse vantagens aos esta-
belecimento de empresas dos paises contiguos
com os quais s¢ busca criar um mercado co-
mum, sendo levantados os obsticulos de natu-
reza constitucional mencionados.

Assim, embora a propria Constitui¢io Fe-
dera} do Brasil abrigue, entre os principios ge-
rais da atividade econfimica, 0 da livre concor-
réncia, em que qualquet um tem a liberdade de
atuar no mercado, independentemente de auto-
rizagfio de 6rgios publicos, estabelecen exce-
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¢0es que se justificarn pela necessidade do aten-
dimento ao interesse social ou da seguranga
coletiva.

6. Conclusdo

Feitas essas consideragdes, deve-se obser-
var que ndo basta que sejam harmonizadas, a
nivel do Mercosul, as politicas de concorréncia
dos Estados-Membros. E indispensivel, paraa
viabilizagdo da integracdo regional, que essa
politica seja respeitada. E, para que isso ocorra,
€ necessario que sgja estruturada no Mercosul,
num prazo razoavel, uma instituigfo nevtra e
competente, colocada acima dos conflitos
dos interesses nacionais, como € o caso da
Comissdo Européia.

Nesse sentido, € importante destacar que
os paises desenvolvidos possuem condigoes
de manter relagdes econdmicas equilibradas,
mesmo otilizando-se de normas poucos rigidas
ou mesmo dispensado a sua existéncia. Essa ¢
a diferenga bdsica cntre os paises em desenvol-
vimento € os desenvolvidos. Nos paises em
desenvolvimento a igualdade ¢ o equilibrio nos
interchmbios so pedem ser assegurados atra-
vés do Direito ou dos organismos criados pe-
los poderes publicos.

Ha que se mencionar, ainda, que a presenga
do Estado na economia, na condigio de agente
regulador ou como produtor de bens e servi-
¢0s, em muitos casos utilizando subsidios ou
incentivos fiscais, se apresenta como um fator
inibidor do processo de integragio do Merco-
sul. Deve-se ressaltar, porém, que a influéncia
estatal, direta e indireta, nos paises da UE ¢
mais significativa do que na maioria dos pa-
ises latino-americanos. A diferenga entre o
estatismo europeu e o latino-americano esta
na forma autoritdria de estruturagio dessas
empresas na regifio, que as torparam mais
resistentes as mudangas.

Em relagdo ao tema “subsidios ¢ incentivos
fiscais”, trata-se de questdo polémica, que de-
vera passar por um longo processo de discus-
530, a nivel dos parlamentos e nos foruns em-
presariais nos paises-membros do Mercosul, A
visio de que € necessdria, numa economia de
mercado, de livre competigdo, a extingido das
ajudas oficiais desvirtuadas, do protecionismo
e de todas as barreiras alfandegarias, para que
0s paises em desenvolvimento criem as con-
digdes de ingressar no mundo dos paises de-
senvolvidos ainda ndo ¢ aceita pacificamente
na regido.

E necessdrio [embrar que os incentivos fis-
cais constituemn instrumentos juridicos desti-
nados a criar melhores condigdes de desenvol-
vimerito para certas areas geograficas ou seto-
res econbmicos. S3o instrumenios de que se
vale o Estado para a realizagdo de sua politica
gcondmica. Sem excegdo, todos os paises de-
senvolvidos praticaram ou ainda praticam o pro-
tecionismo, Nos paises em desenvolvimento, €
em especial na América Latina, a questio que
se coloca ¢ o desvirtuamento de sua aplicagio.

Essas distorcdes, que necessitam ser Supe-
radas, no menor prazo possivel, pelos paises-
membros do Mercosul, observadas de maneira
ampla, sedevem, ainda, i falta de politicas eco-
ndmicas consistentes, de critérios na forma de
concessdo desses subsidios e incentivos, no
acompanhamenio da aplicagiio desses recursos
€ 4 auséncia de uma fiscalizagdo rigorosa, para
evitar desvios.

Creio oportuno, ainda, reafirmar que njo sc
chega a uma integragdo regional sem compro-
missos efetivos. Se¢ aos paises desenvolvidos
interessa uma integracio superficial, aos pai-
ses em desenvolvimento, como € o caso da
Argentina, Brasi], Paraguai ¢ Uruguai, no meu
entendimento, interessa uma integragdo profun-
da, operacionalizada pela harmonizagio das le-
gislagdes dos Estados-Membros, a ado¢io de
wm programa de liberalizagio comercial, atra-
vés de coordenacio de politicas macroecong-
micas, de maneira gradual e convergente com
os programas de desgravagdo tarifaria e elimi-
nagio dos obstaculos tarifarios € nio-tarifari-
08, que permitam evitar desvios nas politi-
cas de concorréncia dos quatro paises, que
possam vir distorcer ou prejudicar a livre
concorréncia e o livre acesso ao mercado no
ambito do Mercosul.

Cumpre acrescentar, ao final, que o princi-
pal esforco a ser realizado, nesse novo estdgio
de integragdo do Mercosul, do ponto de vista
prdiico, é a compatibilizagdo das politicas de
concarréncia dos Estados-Partes, vistc que se
afiguram como instrumentos importantes para
ajudar a viabilizar o processo de desenvolvi-
mento da regidio, buscando assim solucionar,
os graves problemas sociais existenles nesses
paises. E nesse contexto, ¢ necessinia, também,
a aprovacgio de uma legislagdo, com conceitua-
¢les nio rigidas, de defesa da concorréncia para
o Mercosul, e 4 medio prazo, a criacdo de orga-
nismos colegiados supranacionais, tendo como
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paradigmas o Tribunal de Justica ¢ a Comis-
sdo Européia. Instituiglcs essas que possam
aplicar, com base em critérios politico-
econbmicos, os dispositivos legais pertinen-
tes ¢ decidam sobre a conveniéncia de apli-
cagio dessas noymas na solugio dos confli-
tos, que eventualmente, em virtude do exer-
cicio das atividades econdmicas, venham a
ocorrer no imbito do Mercosul.
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1. Os sistemas regionais internacionais de
protecdo aos direitos humanos

A expressio “direitos humanos” sempre foi
utilizada em diversos contextos. Boa parte da
doutrina juridica originaria dos Estados que se
regem pelo Direito Continental prefere a deno-
minagio “direitos fundamentais da pessoa hu-
mana” enquanto nos Estados que se filiam ao
sistema do Direito Consuetudinario € usual a
expressdo “direitos humanos”. Apesar das di-
ferengas relativas 4 sua designagdio, inexistem
duvidas quanto ao significado da expressdo
“direitos humanos”: sdo direitos essenciais da
pessoa humana e seu reconhecimento configu-
ra um imperativo para o desenvolvimento da

Se nfo restam dividas quanto ac seu signi-
ficado, tal ndo ocorre com o conteido da ex-
pressdo “direitos humanos”. Historicamente os
primeiros doutrinadores a prefigurar um con-
teudo minimo de tais dirgitos foram os iluminis-
tas e contratualistas durante o século XVIII,
cujas idéias terminaram por influenciar as De-
claragdes americana ¢ francesa de Direitos. Vis-
lumbra-s¢ nestas Declaragdes que os direitos 3
vida, a propriedade ¢ 4 igualdade, também co-
nhecidos por Direitos Civis ou Direitos Huma-
nos de Primeira Geragfo, eram aclamados como
direitos essenciais 4 pessoa humana.

Posteriormente, no final do século XIX e
inicio deste século, foram acrescentados ao rol
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dos dircitos humanos os direitos ao trabalho, 4
educaciio gratuita, a previdéncia e assisténcia
social e & protegio do Estado, dentre outros.
Tais direitos, conhecidos come Direitos Eco-
nomicos e Sociais ou Direitos Humanos de Se-
gunda Geragdo, tomaram-se objeto de discipli-
na juridica constitucional, seguindo o caminho
trilhado pelos Direitos Civis e Politicos.

Na segunda metade deste século, novos
direitos fundamentais se fizeram presentes com
as profundas modificagfies tecnolégicas, demo-
graficas e democriticas advindas: os direitos a
informagdio,  privacidade, aoc ambiente sadio,
do consumidor, enfim, os direitos que dizem res-
peito a uma sadia qualidade de vida, também
conhecidos por direitos difusos ou Direitos
Humanos de Terceira Gerago, igualmente ob-
Jeto de protecio juridica constitucional nos sis-
temas ocidentais.

A partir do término da Segunda Guerra
Mundial, os Direitos Humanos ¢ sua protecdo
tornam-se objeto de preocupagio intermacio-
nal, uma vez que os Estados, esgotados com a
guerra e com o genocidio, dispuseram-se a criar
uma organiza¢io internacional que congregas-
se todos os povos em torno dos ideais de paz e
justica ¢ de respeito aos direitos humanos. Sur-
giu a Organizacio das Nagdes Unidas (ONU)
em 1945 e ja em 1948 foi aprovada no sen Ambi-
to a “Declaracio Universal dos Direitos Huma-
nos”. E aceitagfio geral que a Declaragio Uni-
versal nfio possui natureza cbrigatéria, por nio
se tratar de uma Convengdo ou Tratado ernbora
seja imensa a sua influéncia nos ordenamentos
Jjuridicos nacionais ¢ sua jurisprudéncia e em
Convengdes Internacionais. Hersch Lauterpach,
em interessante estudo, enfatizou o posiciona-
mento dos representantes dos Estados 4 época
da Declaragio, demonstrado o consenso geral
em ndo se aprova-la com cunho de obrigatorie-
dade!. No Brasil, Francisco Rezek 2 e Cancado
Trindade® enfatizam a natureza de compromisso
moral conferido 4 Declaracio pelos Estados a
época de seu nascimento e hodiernamente.

Em 1966 foram adotados dois Pactos com-
plementares & Declaragio de 1948; o Pacto das

'LAUTERPACH, H. The Universal Declarati-
on of the Human Rights, in 25 BYIL, pp. 354 a 381.

* REZEK, J. F. Direito dos Tratados. Rio de
Janciro. Forense. 1984, pp. 76 8 77.

* CANCADO TRINDADE, A A. A Evolugio
Doutrinéria ¢ Jurisprudencial dos Direitos Humanos
nos Planos Global ¢ Regional: As Primeiras Quatro
Décadas, in Revista de Informagdo Legistativa n. 90,
p. 236.

Nagdes Unidas para os Direitos Civis ¢ Politi-
cos e o Pacto dos Direitos Econémicos e Soci-
ais. Ambos os Pactos criaram um sistema pré-
prio para a implementaco dos direitos huma-
nos neles contidos.

Relativamente ao Pacto das NagBes Unidas
para os Direitos Civis e Politicos nota-se que a
existéncia da previsdo de um sistema de relaté-
rios e reclamacdes interestatais dotando-se o
Comité de Direitos Humanos (6rgio vinculado
4 ONU)) de competéncia facultativa para o exa-
me das reclamacdes e, por iltimo, de um siste-
ma de peti¢des individuais a0 mesmo orglo.
Este sistema terminou por criar obrigagdes aos
Estados-Partes na Declaragiio no que tange a
promogio de medidas completas para a imple-
mentagio dos Direitos Civis ¢ Politicos.

No que tange aos Direitos Econémicos ¢
Sociais, que também se consubstanciam em
objeto de um Pacto da ONU, este somente pos-
sui um sistema de relatérios, uma vez que sua
implementagio somente podera ser apreciada
se forem observados o grau de desenvolvimen-
to especifico de cada Estado e a atuagdo da
ONU através de suas agéncias especializadas.
Embora o Pacto dos Direitos Econdmicos ¢ So-
ciais tenha influenciado algumas Convengdes
Internacionais como a Carta Social Européia,
este ainda se apresenta com alto grau de difi-
culdade para a sua implementagio, uma vez que
suas prescrigdes s3o tomadas como standards
ndo obrigatorios ficando sob a égide das auto-
ridades nacionais o poder de transformé-las em
deveres coercitivos a serem respeitados pelo
prédprio Estado pela sociedade ou pelos indivi-
duos em relago a outros individuos.

Destarte observa-se que a prote¢io global
dos direitos humanos sofre uma série de reve-
zes, principalmente devido ds diferengas de
todo o género existentes entre os Estados, o
que dificulta a formulagiio de um minimum stan-
dard necessario i aplicagiio e interpretagiio das
normas consubstanciadas nos Pactos, que pos-
sam servir como parimetros inderrogiveis pe-
los Estados. Por outro lado, inexiste um Tribu-
nal Especializado em Direitos Humanos no 4m-
bito da ONU e a Corte Internacional de Justiga
ndo possui jurisdigio obrigatéria, apenas juris-
dicdo subsididria no que se refere a aplicacioe
interpretagio das normas imperativas (dentre
elas as normas de protegiio aos direitos huma-
nos), uma vez que o art. 66, alinea a da Conven-
¢do de Viena sobre Tratados de 1969 estabele-
ce que apenas o Estado-Parte na controvérsia
referente 4 norma imperativa poderd submeté-
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la & Corte, ndo sendo necessana a aceitago da
outra parte para julgamento do litigio, desde
que tenham sido tentadas ontras formas de so-
lugdo pacifica. Individuos ¢ grupos sociais ndo
tém acesso 4 Corte Internacional de Justica.

No entanto, a protegio regional dos direi-
tos humanos, iniciada no imediato pés-guerra
na Europa vem obtendo sucesso, quer pelas
experiéncias comuns de violagdes contra os
direitos humanos acarretadas pelas praticas do
nazi-fascismo, quer pela relativa semelhanga de
valores e condigbes econbmicas existenles no
plane interno dos Estados-Partes. Da Europa a
sistematiza¢ao regional de protegdio aos direi-
tos humanos se espraiou para a América.

O Sistema Europeu de Protegio aos Direi-
tos Humanos surgiu em 4 de novembro de 1950
quando representantes de treze Estados euro-
peus reunidos em Roma firmaram a Convengdo
Européia para a Protecdo dos Direitos ¢ Liber-
dades Fundamentais. Esta Convengio entrou
em vigor em 3 de setembro de 1953 com o depo-
sito do décimo instrumento de ratificagdo pelo
Grao-Ducado de Luxemburgo. Sofrendo modi-
ficagdes em 1952, 1963, 1966, 1983, 1984, 1987 ¢
1992 por nove Protocolos, esta Convengao pos-
sui efeito vinculante sobre os seguintes Esta-
dos: Ausiria, Alemanha, Bélgica, Franga, Chi-
pre, Dinamarca, Espanha, Grécia, Irlanda, Isldn-
dia, Itilia, Liechteinstein, Luxemburgo, Norue-
ga, Holanda, Portugal, Reina Unido, Suiga, Su-
¢cia, Malta, Finlindia, Turquia, Repiblica Tche-
ca, Eslovaquia, Hungria, Polonia e Bulgéria.

A Convengio Européia de Direitos Huma-
nos contém no seu bojo sessenta € seis artigos
sendo que os primeiros dezoito prescrevem di-
reitos substanciais, de Primeira e Terceira Gera-
¢do, enquanto que os restantes estabelecem um
sistema jurisdicional de protegio aos direitos
enunciados na Convengao, através da forma-
¢40 de uma Comissfo e de uma Corte Européias
de Direitos Humanos, bem assim a sua organi-
zagio e funcionamento. Esta Convengio foi
complementada por nove Protacolos e pela
Carta Social Européia de 1961, que tem por mo-
delo o Pacto dos Direitos Econdmicos e Sociais
da ONU, disciplinando os Direitos de Segunda
Geragio.

A diversidade na implementag3o dos direi-
tos civis ¢ politicos, sociais, econdmicoes e di-
fusos & estabelecida peloart. 11, inc. I da Con-
vengdo Européta: enquanto os direitos civis e
politicos sdo inderrogaveis, os dircitos sociais,
econdmicos ¢ difusos nio gozam do mesmeo

cariter. Segundo Rosalyn Higghins os direitos
civis e politicos possuem cardter de Jus Co-
gens, enquanto os direitos econdmicos, soci-
ais e difusos somente podem ser implementa-
dos gradativamente’.

Ja o Sistema Interamericana de Protegdo aos
Direitos Humanos teve seu embrido na Quinta
Reunido de Ministros das Relagbes Exteriores
da OFA, realizada em Santiago do Chile, onde
foi constituida a Comissio Juridica Interameri-
cana, que conforme o art. 105 da Cartada OEA
tinha fun¢des consultivas para quesides juridi-
cas ¢ também a incumbéncia de claborar uma
Convengio sobre defesa ¢ garantia das liber-
dades, bem assim a de definir uma estrutura ju-
ridica especializada nas controvérsias decorren-
tes dos direitos humanos. Nessa reunifio acer-
tou-se também a criagio de uma Comissio de
Dircitos Humanos semelhanies & existente no
ambito do Conselho da Europa.

Em 1960 foi aprovado o Estatuto da Comis-
sio0 de Direitos Humanos ¢ ¢leitos os seus inte-
grantes, sendo que em 1969 aprovou-se a Con-
vengdo Americana de Direitos Humanos que
entrou em vigor em 1978, instituindo-se a Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 1969.
Sdo Estados participantes da Convengio: Ar-
gentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, El Salvador, Equador, Guatemala, Haiti,
Honduras, Granada, Jamaica, México, Nicara-
gua, Peru, Republica Dominicana, Suriname,
Uruguai ¢ Venezuela.

A Convenc¢io Americana de Direitos Hu-
manos hio difere muito de sua congénere euro-
péia’. D¢ forma semelhante a4 Convengiio Euro-
péia, a Convengiio Americana ndo disciplinou
direitos sociais, econdémicos e culturais, reco-
mendando aos Estados-Partes no seu art. 26 a
progressiva realizagio dos direitos econdmicos
e sociais contidos na Cartada QEA. Em 1988 foi
firmado o Protocolo Adicional & Convenglo
Americana sobre Direitos Humanes em Maté-
ria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
mais conhecido por Protocolo de El Salvador
que traz no seu art. 1 a obrigagio de adotar me-
didas previstas na medida de suas reais condi-
¢des econbmicas, adotando disposigdes de di-

4 HIGGHINS, R.. Derogation under Human Ri-
ghts Treaties, in 48 BYIL, p. 283. Vide também:
ROZAKIS, C. The Concept of Jus Cogens in the
Law of Treaties. Amsterdam, 1976, p. 42.

S RODAS, J.G. A Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos, in Revista do Curso de Direito da
Universidade Federal de Uberlgndia, v. 10, p. 174
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reito interno que permitam a sua real implemen-
tagdo.

No entanto, a grande inovago trazida pe-
los Sistemas Regionais de Proteciio aos Direi-
tos Humanos foi a criagio de 6rgios com juris-
digfio para decidir acerca da aplicagdo e inter-
pretagio das Convengdes. No entender de Ro-
bertson, as Convengdes Européia ¢ Americana
criaram uma Ordem Juridica Comum em ambos
os Continentes no que se refere aos Dirgitos
Humanos. Diz Robertson; “Asthe Law of Con-
vention, not only creaties obligations for Sta-
tes, but also rights which are enforceable by
individuals, it is establishes in the field of civil
liberts, a new legal order designed to the subs-
titute for the particular systems of individual
States a common european order. The jurisdic-
tion and operation of the Comission and Court
are subject to rules in which the common public
interests is overriding”™®.

Ambas as Cortes, Européia e Interamerica-
na, exercem fungdes de interpretagio e aplica-
¢lo das respectivas Convengles aos casos
concretos, independenternente da autorizagio
in casu dada pelos Estados envolvidos para
que referidos tribunais conhegam das lides. A
autorizagio é concedida pelo Estado por deter-
minado periodo e renovada automaticamente,
desde que ndo haja objegdes do mesmo. Se
houver qualquer objeciio, a autorizagio anteri-
or se estenderd até o término dos processos em
curso. Hodiernamente no Sistema Europeu de
Protecio aos Direitos Humanos apenas a Tur-
quia, a Eslovaquia, a Bulgdria, a Polénia e a
Hungria n3o conferiram a jurisdi¢o obrigatéria
ou o reconhecimento de competéncia a Corte.
No Sistema Inferamericano a Argentina, a Cos-
taRica, 0 Equador, Honduras, o0 Uruguai, o Su-
riname e a Venezuela concederam a autorizagio
para o julgamento de litigios em que sejam Par-
te Demandada A Corte Interamericana.

Em ambos os Sistemas Regionais as demin-
cias de violagdes as Convengles perante as
Cortes somente poderdo ser feitas pelas Co-
missdes Européia e Interamericana de Direitos
Humanos, conforme prescrigdes contidas no
arts. 47 da Convencio Européia ¢ 48 da Con-
vengio Americana. No que tange ao Sistema
Europeu, em 1992, com a assinatura do Proto-
colo n? 9 4 Convengfio Européia, torna-se pos-
sfvel as vitimas o acesso direto 4 Conte Euro-
péia. Este Protocolo ainda niio se encontra em

¢ ROBERTSON, D. Human Rights in Europe.
Manchester University Press. 1977, pp. 231 a 232.

vigor devido ao fato de nfo ter sido ratificado
pela metade dos Estados-Membros da Conven-
¢30, nimero necessirio para a sua vigéncia.

A Comissio Européia de Direitos Humanos
possui fungdes jurisdicionais, que se consubs-
tanciam na conciliag3o, e administrativas visan-
do A averiguago, informagio e interposi¢o de
demandas perante a Corte Européia. No Caso
Lawless, a primeira sentenca prolatada pela
Corte Européia de Direitos Humanos a Comiisslio
¢ caracterizada como amica curie, *um anxiliar
do Tribunal a quem deve ajudar e ilustrar™’.

Diversamente de sua congénere européia, a
Comissio Interamericana de Direitos Humanos
possui, além das fungBes administrativas liga-
das a averiguagiio ¢ interposicio de demandas
perante a Corte Interamericana ¢ fungbes juris-
dicionais consubstanciadas na conciliagdo,
também fungdes politicas presentes no art. 41
da Convenglo que estabelece que a principal
funcio da Comiss#o € o estimulo da conscien-
tizagdo das realidades envolvendo o respeito
aos direitos humanos entre os povos da Améri-
ca, formulando Recomendacles aos governos
dos Estados Membros da OEA no sentido de
adotarem medidas progressivas em prol dos
direitos humanos. Destarte a Comiss3o Intera-
mericana faz relatérios e visitas ad hoc para
avaliar a real importéncia e as possiveis viola-
¢Oes aos direitos humanos.

Em ambos os Sistemas Regionais de Prote-
¢io aos Direitos Humanos, dois so os atos
que contém as decisdes das Cortes acerca das
questdes que Lhes sdo submetidas: as senten-
¢as ¢ os pareceres. As sentengas decidem dos
litigios envolvendo violagdes s Convengdes,
enquanto os pareceres sio opinides emitidas
pelo Plendrio das Cortes, quando consultadas
pelos Estados Signatarios da Convengio (no
sistema enropeu) ou da OEA (no sistema inte-
TAMericano).

As sentengas possuem cardter meramente
declaratério, ndo tendo o poder de desconsti-
tuir um ato interno como a anulagio de um ato
administrativo, a revogagio de uma lei ou a cas-
sacdo de uma sentenga judicial. A énica exce-
¢do prevista ocorre quando a decisdo da auto-
ridade da Parte Contratante & oposta as obriga-
¢oes derivadas da Convenclio ¢ o direito da
Parte Contratante ndo puder remediar as con-

TANNUAIRE DE LA COUR EUROPEENNE
DES DROITS DE L'HOMME, IV. Caso Lawless.
Sentenga de 14.11.60, § 20. Traduglo da autora.
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seqiiéncias desta disposi¢do, caso em que as
Cortes deverdo conceder ao lesado uma repa-
ragio razoavel, conforme se deflui dos arts. 50
da Convengdo Furopéia e 63 da Convengio
Americana. Quanto aos Pareceres, ¢ digno de
mengio o fato de serem mais comuns no Ambito
americano, haja vista de que poucos Estados-
Partes autorizaram a jurisdi¢do da Corte ¢m ca-
508 em que estivessem em situagio de Parte

2. A evolugdo jurisprudencial dos sistemas
regionais internacionais de protegdo aos di-
reitos humanos

2.1. Jurisprudéncia dominante na Corte
Européia de Direitos Humanos

Sendo fung¢do do Tribunal de Estrasburgo a
interpretagdo da Convengfio Européia de Direi-
tos Humanos e sua aplicagfio aos casos con-
cretos, € possivel, apés uma andlise perfuncts-
ria, observar que nestes mais de trinta anos de
labor jurisprudencial foram cristalizadas algu-
mas regras de interpretagio no seio da Corte
Européia e houve uma delimitagdo do alcance
de algumas expressies juridicas inseridas na
Convengdo Européia.

Embora tenha elaborado nestes trinta anos
alguns paradigmas interpretativos, inexiste a
vinculagio de interpretaciio para a solugio de
controvérsias a eles submetidas, nos moldes
do direito consuetudinario (stare decision). Em
sua atividade jurisdicional, a Corte Européia de
Direitos Humanos (também conhecido por Tri-
bunal de Estrasburgo) se assemelha a uma Cor-
te ou Tribunal Supremo segundo o modelo juri-
dico vigente na Europa Continental. No entan-
to, enquanto umn Tribunal Continental interpre-
ta a Constituigio ¢ as leis infraconstitucionais
4 luz de um sistemna juridico que evoluiu duran-
te mais de dois mil€nios (ndo se pode esquecer
que o direito continental deriva do direito ro-
mano) e hodiernamente se apresenta consoli-
dado, o Tribunal de Estrasburgo tem como pa-
radigma legislativo, de carter genérico, ape-
nas a Convengdo ¢ Nove Protocolos que se
consubstanciam em palavras vagas e ambiguas
a serem interpretadas 3 luz de principios gerais
de direito internacional. Este fato motivou a
Corte a estabelecer parametros ¢ principios ge-
rais em suas decisdes.

A primeira tendéncia dominante na Juris-
prudéncia da Corte Européia diz respeito ao
acesso 4 Comissdo e, indiretamente, a propria
Corte. O art. 25 da Convengdo Européia estabe-
lece: “A Comissio pode conhecer de qualquer

peticdo dirigida ao Secret4rio—~Geral do Conse-
tho da Europa por qualquer pessoa fisica, otga-
nizagdo nio—governamental ou grupo de parti-
culares, que se considere vitima d¢ uma viola-
¢do...”. Portanto, somente as vitimas da viola-
¢ao poderdo peticionar 3 Comiss3o.

No seu labor inicial, a Corte entenden que
vitima era aquela que sofresse diretamente a
violagio dos direitos previstos na Convengo,
conforme s¢ deflui da leitura do Caso Linguis-
tico Belga®. Posteriormente no Caso X contra
Republica Federal da Alemanha cuja concilia-
¢lo foi viabilizada perante a Comissio Euro-
péia, visivel o entendimento de que a vitima
néo era somente aquela que sofresse dirctamen-
i¢ a violagio, mas também aquelas indiretamen-
te afetadas por esta violagio. No caso em lume,
X fora internado em um hospicio e sua muther
peticionou a Comissdo denunciando as viola-
gbes aos direitos do marido ¢ a Comissio com-
preendeu que a peticiondria ¢ra considerada
vitima nos termos do art. 25 da Convengdo®.

Em 1976, no Caso Kdjelsen contra a Dina-
marca, a Corte permitiu que Busk Madsen e
Pedersen, peticiondrios conjuntamente com
Kdjelsen 4 Comissio, questionassem também a
violagdo ao art. 2 do Protocolo n? 1 4 Conven-
¢do, relativamenite ao fato de se aferir se a obri-
gatoriedade de educagdo sexual nas escolas
ofendia a obrigatoricdade do sistema educaci-
onal de respeitar asconviceBes morais ¢ famili-
ares das criangas embora ambos, que eram pais,
ndo possuissem filhos em idade escolar, por con-
sidera-los “vitimas futuras de futuros abusos™".

Por outro lado, no Caso Kass contra a
Republica Federal da Alemanha, relativo a
surveillance, a Corte considerou que uma lei
poderia violar os direitos de um individuo que
potencialmente pudesse ser afetado por ela, em
virtude da auséncia de meios especificos para a
sua mpplementagio. A Corte decidiu que um in-
dividuo poderia considerar-se vitima de uma

*European Court of Human Rights. Case Relating
to Certain Aspects on the Use of Language in Bel-
gium: K. Verlag Ed. Kohn. Series A, n 6. Judgement
of 23.5.68.

* Application n.” 4.185/69, Collection Texts of
European Commission on Human Rights in CAN-
CADO TRINDADE, A.A. Coexistence and Co-
ordenation of Mechanisms of Humna Rigths in 202
HAGUE RECUEIL, p. 266.

¥ European Court of Human Rights. Caso Kd-
Jelsen, Busk Madsen e Pedersen. K. Verlag. Ed. Kohn.,
Series A. n. 23, Sentenga de 7.12.76. § 9. Tradugiio
da autora,
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violag@io “ocasionada pela mera existéncia de
medidas secretas ou de uma legisla¢io permi-
tindo medidas secretas, sem ter que alegar que
tais medidas foram de fato aplicadas™", o que
significa dizer que ¢ possivel a existéncia de
uma vitima de violagda, mesmo que esta niio
pudesse comprovar o dano causado.

Esta decisdio foi posteriormente repetida nos
Casos Marckx contra Bélgica e Dudgeon con-
trat Reino Unido. No Caso Marckx a Corte con-
siderou que “a existéncia de uma lei (o Codigo
Civil Belga) que violasse de per se o direito do
individuo devido 4 auséncia de vma medida de
implementaco, daria a este o direito de reinvin-
dicar sua condigio de vitima'?. Ji no Caso
Dudgeon a Corte enfatizou que a “mera exis-
téncia de uma legislagio - The 1885 Act - que
interferia continua e diretamente sobre a vida
privada”’ permitia ao peticiondrio sustentar a vi-
olagio a seus direitos"™.

Ja no Caso Campbell e Cosans contra Rei-
no Unido a Corte considerou os pais dos me-
nores Campbell e Cosans “vitimas indiretas™ e
os autorizou a demandar o Reino Unido devido
A existéncia, na ¢scola em que estudavam os
filhos, de castigos corporais como punigio, o
que no caso de Campbel), 14 punido representa-
ra segundo a Corte, viclagfio ao art. 3 da Con-
vengao (tratamenio desumano e degradante) e
no caso de Cosans “risco iminente de viola-
¢do”", A nogio de risco iminente teve sua con-
figuragdo em outro caso posterior, o Caso Soe-
ring contra Reino Unido: a possibilidade de
extradi¢fo de Jean Soering para a Virginia, onde
havia cometido duplo homicidio, acarretava-lhe
sério risco de condenacgio 4 morte, o que lhe
dava a possibilidade de reinvindicar ser vitima
de “iminente risco de violagdo futura”. Porou-
tro lado, ao decidir, a Corte avaliou o risco imi-
nente, a0 analisar a possibilidade de aplicagiio
da pena de morte, sustentando que se a extradi-
¢do fosse implementada haveria a violagdo do
art. 3, mesmo que na Virginia, Soering n3o fosse
condenado & morte". Subentendeu a Corte que

1 ANNUAIRE, XXI. Caso Klass. Sentenga de
6.9.78. § 30. Tradugdo da autora.

12 ANNUAIRE, XXTI. Caso Markex. Sentenga
de 13.6.79. § 27. Tradugdo dz autora.

1B ANNUAIRE, XXIV. Caso Dudgeon. Senten-
sa de 21.10.81, § 41. Tradugio da autora.

4 ANNUAIRE. XXV. Caso Campbell e Cosans.
Sentenga de 25.2.82, in fine, Tradugfio da autora.

!5 European Court of Human Rights. Caso Soc-
ring. Sentenca de 7.7.89. §§ 90 a 110. Tradugdo da
autora.

o Estado teria violado o seu dever de diligéncia
em relagiio 4 sua funciio basica de protecho aos
direitos humanos.

Qutra tendéncia dominante da Jurisprudén-
cia da Corte refere-se 3 interpretag3o autdnoma
propria das expressdes que em Direito sjo de-
nominadas de conceitos indeterminados, sem
observéncia especifica da interpretagio destes
conceitos usuais nos Estados-Membros do
Conselho da Europa.

Um dos primeiros casos de interpretacdo
auténoma, visando a determinar o alcance das
expressoes obscuras contidas na Coavengdo
foi 0 da norma contida no art. 3; “Ninguém po-
dera ser submetide a tortura, nem a penas on
tratamentos desumanos ou degradantes™, quan-
do a Comissdo Européia delimitou o conceito
de tortura, no chamado Caso Grego.

No Caso Grego, ocorrido em meados dos
anos setenta, oriundo da reclamagio dirigida 3
Comiss3o Européia pela Dinamarca, Suécia,
Noruega e Holanda contra a Grécia, contendo
demincias de que os dirigentes gregos, milita-
res que tomaram o poder em golpe de Estado,
estavam, sistematicamente, detendo ¢ torturan-
do seus opositores, numa continua violagio dos
direitos minimos de uma parcela da popula¢io
grega. Ao elaborar um relatério sobre a recla-
magdo a Comissdo definiu os elementos que
consubstanciavam a pratica de tortura para os
efeitos do art. 3 da Convengdo Européia: “a tor-
tura implica em sofrimento severo ¢ injustifica-
do, intencionalmente infligido, para obter infor-
magBes ou confissdes, Com o consentimento
ou aquiescéncia das autoridades ou funciona-
rios agindo em capacidade oficial”'s. Apés al-
guns anos, estes elementos foram incorpora-
dos pelo art. 1 da Convengdo das Nacdes Uni-
das para a tortura ¢ outros tratamentos Crugis,
desumanos ¢ degradantes.

Relativamente ao “tratamento desurmnano ou
degradante”, a Conte clarificou o conceito 30
decidir que penas de agoitamento em presidios
militares ou no'’, penas de castigos Corporais
para infracBes de regulamentos escolares”, ¢
as “cinco técnicas de interrogatério”"’, analisa-

1% Relatéric da Comissio Européia de Dircitos
Humanos do Caso Grego in CANCADO TRINDA-
DE. A Protegdo Internacional dos Direitos Huma-
nos. Sio Paulo, Saraiva. 1991, p. 51.

VANNUAIRE, XXI Caso Tyrer contra Reino
Unido. Sentenga de 25.4.78

8 Casp Campbell ¢ Cosans, Vide nota 14,

1 Durante os graves choques ocorridos entre ca-
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das no Caso Iriande contra Reino Unido®
constituem tratamento desumano ¢ degradante.

Em grande mimero de processos a Corte foi
chamada a julgar a expressio “prazo razoavel”
presente noart. 5, § 3: “Qualquer pessoa presa
ou detida nas condigdes previstas no § 1, ali-
nea ¢, do presente artigo, deve ser apresemada
imediatamerite a um juiz ou magistrado habilita-
do pela lei para exercer fungdes judiciais e tem
direito a ser julgada em prazo razodvel, ou pos-
ta em liberdade durante o processo. A coloca-
¢doem liberdade pode estar condicionada a uma
garantia que assegure o comparecimento do
interessado em juizo™.

Através de uma leitura atenta dos Casos
Rigeinsein®, Weimhoff 2, Foti, Lentini e Ceri-
ni®, & possivel estabelecer alguns critérios para
adeterminacdo da “razoabilidade™ do prazo de
duragio da prisio preventiva: a duragio da de-
tengio; a duragio da detengdo e suas relagdes
com a ofensa imputada ao detento; a pessoa do
detido ¢ as circunstincias em que se deram os
fatos; o comportamento do acusado no decor-
rer do processo; as dificuldades e complexida-
des de cada caso relativamente 4 persecugio
penal; a conduta das autoridades judiciais fren-
te ao processo.

Em outros julgamentos a Corte foi chamada
a interpretar duas expressdes contidas no art.
6, § 1 “direitos e obrigacdes em matéria civil” e
“acusa¢dio em matéria penal”.

Segundo a Corte “direitos e obrigacdes em
matéria civil serdo aqueles reconhecidos como
tal no plano interno de cada Estado como direi-
to civil, e aqueles que, embora niio tendo natu-
reza civil ou pertencendo ao dominio do direito
publico ou administrativo, influissem diretamen-
te sobre a situagdo juridica do requerente™?.
Esta decisdo foi confirmada nos Casos Golder

télicos e protestantes na Irlanda do Norte em 1972,
as autoridades instituiram procedimentos violentos
para interrogatério dos suspeitos: privagiio do sono,
comida ¢ dgua, simulagio de fuzilamento do acusado
com os olhos vendados, colocagdo do acusado com
o0s olhos vendados em salas com bartho ensurdece-
dor ¢ simulagio de enforcamento do acusado.

 ANNUAIRE, XXI. Caso Irlanda contra Reino
Unido. Sentenga de 18.1.78. Tradugdo da autora.

UANNUAIRE, XV. Caso Rigeinsein contra Aus-
tria. Sentenga de 22.2.72

22 ANNUAIRE, XI. Caso Weimhoff contra
R.FA. Sentenga de 27.6.68

B ANNUAIRE, XXV. Caso Foti € outros contra
Itdlia. Sentenga de 10:.2.82 .

" ANNUAIRE XV. Caso Rigeinsein contra Aus-
tria. Sentenga de 22.6.72, jn fine. (Tradugio da autora)

cotitra Reino Unido®, Sporrong e Lonnroth
contra Suécia que versava sobre decisdo ad-
ministrativa relativa ao uso da propriedade®, e
Konig contra Repuiblica Federal da Alemanha®.

Quanto a “acusa¢io em matéria pe
interpretagio ¢ semclhante: “é acusagio em
matéria penal njo somente aquela que s¢ liga a
prética de conduta tipica descrita em lei penal,
mas todas as acusagfies, inclusive perante tri-
bunais administrativos que restrinjam a liber-
dade dos acusados ou quaisquer direitos como
o de exercer uma profissio”®, Semelhante de-
¢isdo s¢ encontra no Caso Konig, onde um
médico teve contra si a proibigdo de exercer a
medicina exarada por um tribunal administrati-
vo responsavel por litigios nas dreas relativas &
competéncia de organismos privados com rele-
vante fungio publica®.

Desde a resolugiio do Caso Linguistico
Belga uma das grandes conquistas interpretati-
vas do Tribunal versa sobre a questio da dicoto-
mia entre as obrigagdes positivas € negativas.
inicialmente concebida pelos membros do Con-
selho da Europa como uma Carta de Direitos In-
dividuais, a Convencio Européia sempre foi in-
terpretada por muitos governantes dos Estados
como fonte de obrigacBes negativas, como a obri-
£a¢A0 de ndo intervir no livie acesso a educagio
(art. 2. do Protocole n? 1), obrigagéo de nio inter-
vir 1o direito de associacio sindical (art. 11) oude
ndo perturbar a vida privada e familiar (art 8). Tal
concepgdo foi erodida a partir da Sentenga do
Caso Linguistico Belga, quando a Corte afirmou
que “a mera dbstengio de intervengio do Estado
cra insuficiente para garantir os direitos previs-
tos na Convengdo, sendo necessdrias muitas
vezes, atividades do Estado para a real implemen-
tagdo de um direito previsto na Convengfio, mes-
mo que sua formulagio pudesse ser, inicialmen-
te, negativa. Esta atividade in casu, diz respeito a
obrigatoriedade do Estado de reconhecimento da
validade dos estudos efetuados em escolas par-
ticulares que ensinavarn em lingua minoritiria nas
diversas regides da Bélgica™ ¥,

3 ANNUAIRE, XV Caso Golder. Sentenga
de 1.2.75,§§23a33.

# ANNUAIRE, XXV. Caso Sporrong ¢
Lonnroth. Sentenga de 23.9.82, § 79.

YANNUAIRE, XXI Caso Konig. Sentenga de
28.6.78,§§ 88290,

BANNUAIRE, XXIV. Caso Le Compte, Van
Leuven e De Meyere contra Bélgica. Sentenga de
23.6.81, § 42. (Traduglio da autora).

» Caso Konig, § 98. Vide nota 27.

2 Caso Lingtistico Belga. Judgement of 23.7.68,
§ 34 (Tradugiio da autora). Vide nota 8,
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No Caso Golder, a Corte enfatiza que 0 Es-
tado “tem a obrigagio de facilitar a qualquer
cidadio o direito e o acesso a um tribunal, uma
vez que o direito a um processo justo € primor-
dial condi¢fio para a exasténcia de uma socieda-
de democrtica” ». Outro dever do Estado se
consubstancia na garantia a qualquer cidadio
desprovido de meios econdmicos, do direito 3
assisténcia juridica gratuita®. No Caso Mar-
ckx, a Corte compreendeu que o respeito avida
privada inclui a obrigatoriedade para o Estado
“de oferecer a uma crianga nascida fora do ma-
trimdnio ¢ 4 sna miic os meios juridicos adequa-
dos para levar uma vida familiar normal”*. Em
1988, no julgamento do Caso da Plattform Arzte
Jur Das Leben envolvendo a Austria, a Corte
sentenciou que o “direito 4 liberdade de reu-
nido pacifica (ant. 11) ndo pode se reduzira um
mero dever por parte do Estado de nfo interfe-
TiI, € WIna concepsdo puramente negativa nio
seria compativel com © objeto ¢ propésito do
art. 11. Comooart 8 oart. 11 por vezes requer
medidas positivas a seTem tomadas, MESMO na
esfera das relages entre individuos, se neces-
sério” .

Tipica preocupagio dos anos noventa, a
protegio ambiental foi objeto de consideragio
da Comissfo e da Corte Européias de Direitos
Humanos. Nos anos oitenta a Comissio che-
£ou a examinar algumas denincias que versa-
vam sobre questSes ambientais, notadamente
a polui¢da sonora nas proximidades de aero-
portos, 4 luz do art. 8 da Convengiio, que pres-
creve o direito a privacidade, e do art. 1 doPro-
tocolo n® 1, relativo a0 gozo de bens ¢ posses,
como os Casos Zimmermam contra Suiga e
Powell e Raymer contra Reino Unido®. Em 1990
foi tema de uma denincia 4 Comissfio a cons-
trugfio de uma usina nuclear na Franga (Peti-
¢do X contra Franga). Embora o caso nio ti-
vesse prosseguimento devido ao ndo esgota-
mente dos recursos infernos, a Comissdo si-
tuou a questdo como viclagdo potencial ao art,

3 Caso Golder. Sentenga de 1.2.75, § 33 (tradu-
¢fio da autora). Vide nota 25,

# ANNUAIRE, XXIII Caso Artico contra Ité-
lia. Sentenga de 13.5.80. § 36 (tradugdo da autora).

* Caso Marckx. Sentenca de 13.6.79, § 31 (tra-
dugiio da autora). Vide nota 12.

* European Court of Human Rights. Caso da
“Plattform Arzte fur Das Leben™ Judgement of
21.6.88, § 32. (Tradugiio da autora).

¥ CANCADO TRINDADE, A.A. Direitos Hu-
manos e Meio Ambiente. Porto Alegre. S. Fabris Ed.
1993. p. 152.

8, enfatizando que “virtualmente todos os efei-
10s ambientais, inclusive poluigio sonora, po-
luigio do ar, riscos nucleares, ou modificagbes
no clima regional podem afetar a privacidade™
Cancado Trindade argumenta que, o art. Spode
também cobrir os efeitos ambientais potenci-
ais, se as consequéncias para o meio ambiente
forem previsiveis (isto é, constituirem um alto
risco) se forem graves e irrepardveis e concer-
nirem 3 privacidade dos individuos, ¢ se efeti-
vamente também constitufrem uma ameaga de
perda de vida ou afetarem a qualidade de vida”.

Coino exemplo deste posicionamento pode
ser citada a peticio de alguns representantes
da minoria L.apona da Noruega (Petigdo Lapps
contra Noruega) perante a Comissio em que
um pastor, um pescador e um cagador alegaram
desrespeito potencial ao seu estilo de vida par-
ticular, a0 seu direito 4 privacidade, por ato go-
vernamental, permitindo a construcdo de uma
usina hidrelétrica cuja represa inundaria parci-
almente o vale que constituia a sua morada.
Sustenton a Comissdo que, embora a petigho
fosse inadmissivel pela auséncia de esgotamen-
to de recursos internos, esta modificacio ambi-
ental poderia constituir uma interferéncia na vida
privada dos membros da minoria, uma vez que
o respeito 4 vida privada inclui o respeito pelo
estilo de vida®.

Finalmente a Corte reconhecen no Caso
Fredin contra Suécia em 1991 que na socieda-
de hodierna a protecdo ambiental € essencial
ao compatibilizar o interesse do individuo rela-
tivo an goza de seus bens com o interesse geral
ou propésito legitimo da protecio ambiental.
Trata-se da limitago do direito de propriedade
de um individuo como obrigagio imposta ao
Estado de garantir, através desta limitag¥o, o
ambiente saudivel a todas as outras pessoas.

A compatibilizacio do interesse geral ¢ dos
direitos fundamentais do homem sempre cons-
tituin fundamento para a interpretaciio da Con-
vengio pela Corte de Estrasburgo. Enunciada
no Caso Lingtistico Belga a frase: “A Con-

¥ WEBER, S. Envitronmental Information and
European Convention on Human Rights, in 12 HRLJ.
p. 180 (tmdugfio da autora).

% CANCADO TRINDADE, AA., opus cit., p.
153. Vide nota 35.

#* Applications n. 9278/81. European
Commission of Human Rights, Decisiotis in Reports,
v. 35 1984 in CANCADO TRINDADE, A A, opus
cit., p. 153. Vide notas 35 ¢ 36.

'3 Texto do Julgamento reproduzido em /2 HRLJ.
1991,§§ 55 c48.
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vengio tem como fundamento um justo equili-
brio entre a salvaguarda do interesse geral da
comunidade e o respeito aos direitos fandamen-
tais do homem, ainda que atribuindo um valor
particular a estes Gltimos™*°, foi novamente uti-
lizada nos Casos Klass e Sporrong e Lonnro-
th*! além do Caso Fredin. Mister a énfase de
que ainda nfo se pode falar em “Jurisprudéncia
da Corte” no que tange & protegiio ambiental,
mas ja despontam, conforme observado, algu-
mas tendéncias jurisprudenciais.

Por outro lado, a Corte utiliza-se de principi-
0s para avaliar a interpretaggo elaborada inter-
namente, pelas antoridades dos Estados-Mem-
bros acerca dos arts. 8, § 2, ¢ 10, § 2%, que
implica em restrigles ao gozo dos direitos enun-
ciados na Convengdo tendo em vista uma série
de argumentos, que vao desde a raison d'Etat
até 4 protecio da sande piiblica. Quaisquer res-
trigdes sdo aferidas segundo dois principios : a
“margem de apreciacao” que o Estado utiliza
para complementar as disposigdes vagas e am-
biguas das normas convencionais, buscando
sua real significagdio frente 3 situagdo concreta
a0s quais serdo aplicados ¢ a “interpretagio
restritiva das restrigbes ao exercicio dos direi-
tos encartados na Convengdo ou limitagio im-
plicita”. Ambos 0s principios nio se excluem,
mas 530 complementares : a Corte se abstém de
examinar as motivagdes que levaram o tribunal
interno a decidir, restringindo os direitos ga-

* Caso Linguistico Belga, § 32 (tradugiio da au-
tora). Vide nota 8.

* Caso Klass, § 59 e Caso Sporrong ¢ Lonnroth,
§ 69. Vide notas 11 ¢ 26.

2 Art. 8, § 2: “Nio pode haver ingeréncia da
autoridade pablica no exercicio deste direito senfo
quando esta ingeréncia estiver prevista em lei € cons-
tituir uma providéncia que, em uma sociedade demo-
critica, scja necessaria para a seguranga nacional, para
a seguranga piiblica, a integridade territorial, para o
bem-— estar econdmico do pais, a defesa da ordem ¢ a
prevengdo das infragdes penais, a protegéio dos direi-
tos e liberdades de terceiros™.

Y Art. 10,§ 2: “O exercicio da liberdade de im-
prensa ¢ outras liberdades, porquanto implica em
deveres e responsabilidades, pode ser submetido a
certas formalidades, condigBes, restrigdes ou sangdes,
previstas em lei, que constituam providéncias neces-
srias, em uma sociedade democrética, para a segu-
ranga nacional, a integridade temitorial ou a seguran-
¢a plblica, a defesa da ordem ¢ a prevengiio do crime,
a proteciio da saide ou da moral, a protegfio da honra
ou dos direitos de outrem, pare impedir a divulgaciio
de informagdes confidenciais, ou para garantir a au-
toridade € a imparcialidade do Poder Judiciario”.

rantidos na Convengdo, porém avalia a Corte
se esta restrigfio ¢ compativel, excessiva ou in-
suficiente.

Em diverses casos, o Tribunal de Estras-
burgo teve que avaliar medidas tomadas pelos
Estados-Membros que violavam os direitos
consagrados na Convengio, em virtude da ocor-
réncia de situagdes que colocavam em risco o
Estade Democratico. Em todos estes casos, a
Corte nio contestou a apreciagdo que o Estado
Demandado fez sobre a necessidade das medi-
das restritivas dos direitos consagrados na
Convengio, avaliando apenas se estas medi-
tlas eram compativeis com as previses da Con-
vengdo que restringem os mencionados direi-
tos. Como exemplo podem ser citados o Caso
Irianda X Reino Unido, onde a existéncia de
penigo publico que ameagava a vida da nagio
motivou medidas restritivas aos direitos huma-
nos para estirpa-lo; a Corte apenas examinou
se estas medidas eram compativeis com as res-
trigbes aos dircitos consagrados, sem entrar no
mérito da existéncia ou ndo do perigo, bem as-
sim de sua gravidade ou intensidade*.

Onitro caso elucidativo foi 0 Case Dudgeon,
onde a Corte ndo discutiu se a proibi¢io de
determinadas praticas sexuais ¢ra contraria 3
moral vigente, mas sim se esta proibicdo para a
preservagio da moral ndo interferia excessiva-
mente na vida privada, sem entrar no mérito da
legalidade ou ilegalidade das proibigdes conti-
das no /885 Act®.

No entanto, foi no Caso Sunday Times con-
tra Reino Unido* que melhor ficou expresso o
fato de que, as vezes, pode ser muito dificil efe-
tuar a compatibilizagio destes dois principios.
A Corte admite no quinquagésimo nono para-
grafo da sentenga que a Cimara dos Lordes,
Trbunal Interno, tem uma “margem de aprecia-
¢40” para averiguar se a interferéncia das Au-
toridades (4 ftorney General ¢ Tribunais Inferi-
ores) no direito protegide e sua fruigio pelo
requerente €ra necessiria para a manutengio
do fundamento da sociedade democritica con-
substanciada na garantia da imparcialidade do
Poder Judicidrio". No sexagésimo pardgrafo da

# CasoIrtanda X Reino Unido, §§ 21 €219. Vide
nota 20.

43 Caso Dudgeon, §§ 43 a 65. Vide nota 13,

* ANNUAIRE, XXII. Caso Sunday Times. Sen-
tenga de 26.4.79.

47 Versa a questiio sobre artigo publicado pelo
jornal inglés Sunday Times intitulado “Nossas Cri-
ancas da Talidomida: Uma Vergonha Nacional”, de-
nunciando que Disttilers Co., fabricante do medica-
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decisdo, a Corle enfatiza que sua fungdo € veri-
ficar se a limitagfio do direito & liberdade de ex-
pressic consubstanciada no Contempt of
Court*® foi necessdria para a garantia da socie-
dade democritica através da preservagio da
imparcialidade do Poder Judicidrio.

Onze juizes consideraram que o Reino Uni-
do violara a Convengiio por excessiva a restri-
¢30 ao direito de liberdade, fundamentando sua
decisdc em uma série de argumentos. Segundo
estes juizes, injustificada a alegacio de que a
publicag3o dos artigos sobre a talidomida pelo
referido jornal feria a imparcialidade do Poder
Judicidrio nas circunstincias em que seencon-
trava 0 processo, sUspensc para que as partes
negociassem uma indenizagio, suspensio ¢sta
que )4 completara cinco anos i época da publi-
cacio do artigo e que, sendo assim, a obrigato-
riedade de ndo publicar feria nio somente o di-
teito da imprensa de informar como o do pibli-
co de ser corretamente informado (§§ 65-66).
Continuando, estes juizes afirmam que é injus-
tificada a proibigio porque os processos con-
tra a Distillers Co., estavam suspensos a viri-
0S anas e como as negociacies pareciam infin-
daveis, seria de interesse do povo do Reino
Unido receber a correta informagio sobre o efe-
tivo funcionamento do Poder fudicidrio, uma
vez que somente 0 bom funcionamento deste
Poder pode efetivamenie preservar uma socie-

mento talidomida, utilizado contra enjdos durante a
gravidez ¢ que resultava sérias deformagdes nos fe-
tos ¢ recém-nascidos, ofertara ao pablico o produto
sem realizar os testes necessinos. Somente no Rei-
no Unido mais de mil! criangas foram afetadas e seus
pais iniciaram processos contra a empresa nos anos
de 1963-1965. A pariir de 1967 os processos foram
suspensos ¢ a empresa, sob supervisio do Poder
Judicidrio, entrara em negociagies com as familias,
negociagBes estas que perduraram até 1972. Além de
denunciar a negligéncia, 0 jornal deixava subentendi-
do a omisséo do Judiciario ante a demoradas negoei-
agdes. Com fundamento no Contempt of Court a
empresa pediu aos tribunais que preibissem o jornal
de claborar novos  artigos, o que fot concedido até a
tlima instincia, a Cimara dos Lordes (tradugdo da
autora).

¥ O Contempt of Court é um instituto consuetu-
dindrio do dircito inglés, originado no século passa-
do, £ que tem por finalidade a proibigio de divulga-
¢30 pela imprensa de qualquer informagdio, questiio
ou opinifio que verse sobre maténa objeto de proces-
so judicial. Seu fundamento ¢ a manutengdo da im-
parcialidade do Judiciério, livrando-o de pressdes da
imprensa ¢ da opinifo piblica que poderiem influen-
cié-lo a decidir contrariamente ao direito.

dade democratica (§§ 66-67 da Sentenca). Se-
gundo estes onze juizes, o periédico se encon-
trava em legitimo exercicio de seu direito de
publicar o artigo € informar aos cidad3os do
Reino Unido sobre o efetivo estado do proces-
so, considerando que este processo versava
sobre questdo de interesse plblico, consubstan-
ciada na oferta ao piiblico de medicamentos que
poderiam causar danos irreversiveis d sande.

Nove juizes consideraram apropriada a apli-
cagio doan. 10, § 2 da Convengéio pela Cimara
dos Lordes, argumentando que no sistema juri-
dico consuetudindrio inglés raras sio as leis
escritas, o que torna o Poder Judicidrio muito
mais vulneravel s pressdes da opinido publica
que afetam a sua imparcialidade, especialmente
em casos t¥o delicados e que, devido s suas
proporgdes, podem levar o piblico a prejulgar
aquestio {§§ 57-58 da Sentenga).

Em outros casos, a compatibilizagio entre
os principios da “margem de apreciacio”e da
“limitagdo implicita” ¢ resolvida em favor deste
ultimo. Em algumas matérias, a limitag3o impli-
cita ¢ aplicada com intransigéncia como nos
casos que digam respeito ao “acesso a um Tri-
bunal Imparcial™*, “Direito a um Julgamento
Imparcial”* e o “Direito 2 Assisténcia Juridica
Gratuita™*.

A combinagdc dos principios da “margem
de apreciagio™ e da “limitagio implicita” resul-
ta em algumas regras que o Tribunal de Estras-
burgo adota para julgar os casos litigiosos. Uma
delas diz respeito ao respeito, pela Corte, de
particularidades juridicas proprias de um Esta-
do ou uma regidio ao confrontd-las com a Con-
vengdo. Como exemplo pode ser citado o Caso
Lingilistico Belga onde a Corte enfatizon a di-
versidade de linguas na Bélgica como necessd-
ria € sob perspectiva particular desta necessi-
dade do plurilingiiismo a questo foi julgada =,
Qutro exemplo diz respeito a institutos tipicos
do Common Law : 0 1885 Act, oniginariamente
um Decreto Parlamentar Provincial, presente no
Caso Dudgeon ¢ o0 Contempt of Court, institu-
to jurisprudencial foram considerados “Lei”(no
sentido de reguiamentaciio de carater genérico
com obrigatoriedade de cumprimento por to-
dos) para efeitos dos arts. 8, § 2 ¢ 10, § 2. No

* Caso Golder, § 44. Vide nota 25.
Caso Klass, § 43 ¢ CasoLe Comple, Van Leuven
¢ De Meyere, § 59. Vide notas 11 ¢ 28.

3 ANNUAIRE, XXHI. Caso Artico contra [ta-
lia. Sentencga de 13.5.80, § 33 (Tradugdio da autora).
52Caso Lingiistico Belga. § 62. Vide nota 8.

3 Caso Dudgeon, § 44 ¢ Caso Sunday Times,

186

Revista de Informagiio Legisiativa



Caso Le Compte, Van Leuven e De Meyere ¢ no
Caso Konig uma particularidade de muitos Es-
tados foi levada em consideragio, ou seja, a
“existéncia de jurisdi¢do”, no sentido de inter-
pretagdo ¢ aplicagdo de normas ¢ penalidades
pelos Colégios Profissionais de muitos Esta-
dos como Bélgica e Alemanha*.

Deflui-se da leitura das diversas decisies
que o Tribunal procura abordar 2 Convengdo a
luz de concepgies prevalescentes em nossos
dias nos Estados Democraticos™. Nio se inte-
ressa muito por indagar intencio dos gover-
nos, utilizando comeo critério interpretativo o
método teleologico, enfocando ainda nogdes
de razoabilidade®.

Para finalizar, € importante observar que o
proprio Tribunal tem uma perspectiva de seu
trabalho e enunciou esta perspectiva durante o
Jjulgamento do Caso Marckx ;0 Tribunal ndo
tem por fungdo um exame abstrato dos textos
questionados: verifica apenas se sua aplicagio
aos demandantes se adequa 4 Convencio. Sem
diivida sua decisdo produzird fatalmente cfei-
tos que desbordem dos limites do caso em ques-
téo : assim o Tribunal declara a violagio, dei-
xando ao Estado-Membro 2 escolha dos meios
a utilizar conforme 0 seu ordenamento juridico
interno para cumprir a decisdo. O interesse do
governo para conhecer o alcance da presente
senten¢a no tempo nio € menos importante.
Destarte cabe ao Tribunal fundamentar-se nos
pnncipios gerais de direito... sopesando as con-
sequéncias praticas de qualquer decisio juris-
prudencial com cuidado mas sem chegar no
ponto de influir na objetividade do Direito e de
comprometer a sua aplicagio futura, em razio
das repercussdes que uma decisdo da Justiga
pode acarretar sobre o passado... O Tribunal
Europeu de Direitos Humanos interpreta a Con-
vengio i luz das condigBes hodiernas, mas nio
ignora que diferengas de tratamento entre fi-
lhos naturais € filhos ilegitimos na esfera patri-
monial, foram consideradas por séculos como
licitas e normais em muitos Estados Contratan-
tes... A evolugiopara a igualdade de tratamen-
to se processa lenta e gradativamente €, em aten-
G0 a estas circunstincias, o Tribunal, em nome
da seguranga juridica, dispensa o Estado Belga
de se responsabilizar juridicamente por atos ou

§ 47. Vade notas 13 ¢ 49.

% Caso Le Compte, Van Leuven e De Meyere, §
55 e Caso Konig, § 92. Vide notas 27 ¢ 28,

# Caso Marckx. § 41. Vide nota 12,

3 Caso Dudgeon. § 63. Vide nota 13.

sitnagdes juridicas semelhantes ¢ anteriores 4
leitura publica desta sentenga™’.

Portanto, segundo esta perspectiva, a Cot-
te, em seus julgamentos, deve atuar moderada-
mente, sopesando as consequéncias priticas
de suas decisdes, mas deve, ao mesmo tempo,
atuar procurando uma maior implementagio dos
direitos humanos, declarando o direito em vi-
gor, mas criando condigdes para que algumas
idéias e preceitos, tio pouco democraticos, em
vigor cedam seu lugar a verdadeira protecio
aos direitos humanos. A Corte nio somente
averigua as tendéncias atuais da protegio aos
direitos humanos, mas também cria fondamen-
tos para que no futuro esta projegio possa ser
ampliada. Esta perspectiva assemelha-se muito
a Prospect Jurisprudence comum no Direito
Coestumeiro Norte Americano.

2.2. A jurisprudéncia dominante na corte
interamericana de direitos humanos

Qart. 33 da Convengio Americana de Direi-
tos Humanos prescreve como orgio para co-
nhecer e julgar dos assuntos nela versadaos, bem
assim dos compromissos pelas partes assumi-
dos, a Corte Interamericana dos Direitos Huma-
nos. Embora a Convengio Americana tenha sido
aprovada em 19569, a Corte somente iniciou o
seu funcionamento em 1978, tendo julgado o
primeiro litigio em meados de 1983, o Caso Fivi-
ana Gallardo contra Costa Rica. Posteriormen-
te outros litigios foram julgados pela Corte,
embora a sva atividade destacada tenha sido a
elaboragfio de pareceres respondendo a con-
sultas dos Estados-Membros da OEA (niio ne-
cessariamente membros da Convengiio) que
terminam por fornecer alguns critérios interpre-
tativos a serem utilizados em futuras decisdes.
Opinides Consultivas ndo obrigam aos Esta-
dos. Se, em decorréncia do nio-cumprimento
do Parecer da Corte pelo Estado Consulente,
for lesado algum direito garantido na Conven-
¢d0, o interessado terd que fazer denincia a
Comissiio ¢ esta denincia seguira os trimites
normais, caso o Estadoe tenha ratificado a Con-
vengo e autorizado a jurisdi¢dio obrigatoria da
Corte. Devido a este fato ndo se elaborou uma
andlise investigatoria sobre as questdes discu-
tidas nas Opinides Consultivas.

Em virtude da existéncia de poucos julga-
mentos até o presente, torna-se complexo fazer
uma meng¢io a uma “Jurisprudéncia Dominante
da Corte Interamericana” tendo em vista que

¥ Caso Marckx. § 58 (tradugio da autora). Vide
nota 12.
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ainda no ocorreu a cristalizagio de decisdes
pontuais, com a repeti¢io de determinadas ten-
dénctas de interpretaciio e aplicagio da Con-
venglo aos casos concretos de violagBes aos
Direitos Humanos. Tem-se, ainda, alguns pon-
tos comuns enire as decisbics que poderio tor-
nar-se a futura Jurisprodéncia do Tribunal. Any-
almente € possivel a énfase apenas a algumas
tendéncias jurisprudenciais.

Relativamente ao acesso dos interessados
a Corte, este se d4 por via de petigio 4 Comis-
s3o confornie o art. 44 da Convengdo. Ndo hi
exigéncias para que sejam as vitimas a apresen-
tar as denincias. Podem apresenid-las pesso-
as, grupos de pessoas € Estados. Diversamen-
te do Sistema Europen que exige o prévio esgo-
tamento dos recursos de jurisdigdio interna para
que o interessado possa peticionar 4 Comis-
s30™, o Sistema Interamericano estabelece al-
gumas excecdes contidas no art. 46, §§1e2 2
exigéncia do prévio esgolamento dos recursos
de jurisdicio interna; a impossibilidade de aces-
so a um tribunal imparcial, as demoras injnstifi-
cadas nos julgamentos dos processos pelos
tribunais internos ¢ a inexisténcia de normas
que possibilitem a reparagio do dano aos direi-
tos fundamentais. Mister a énfase de que des-
de o0 inicio, a regra do prévio esgotamento dos
recursos de jurisdi¢io interna sempre teve mai-
or utilizagdo no Sisterna Europeu, uma vez que
a Comiss3o Interamericana, em virtude de suas
fungdes politicas sempre recebeu deniincias de
violag@es que sequer tiveram qualquer indicio
de apuragio pelo Judicidrio interno, através do
devido processo legal.

Cumpre mencionar que na grande maioria
dos litigios julgados, a Corte consideron nio
haver necessidade do prévio esgotamento dos
recursos de jurisdicdo interna porque presumiu
que os governos dos Estados Demandados

2 Hodiemamente a Corte Européia, embora con-
sidere primordial o requisito do prévio csgotamento
dos recursos de jurisdigio interna, vem interpretan-
do flexivelmente esta exigéncia. No Caso Van
Oasterwijick contra Bélgica a Comissio Europdia
peticionou a Corte sem levar em consideragiio ¢ fato
da vitima nlo ter esgotado 03 recursos internos. Na
data do julgamento da Corte, a questio sc encontrava
pendente dc exame na Corte de Cassaglio Belga. A
Corte Européia nfio se pronunciou sobre o mérite
alegando que no momento do julgamento, todos os
recursos internos de jurisdigio deverio estar esgota-
dos. Nio sc exigindo, entretanto este esgotamento
dos recursos no momento em que o peticionrio se
queixa & Comissio (ANNUAIRE, XXIII. Sentenga
de 6.11.80 in fine (Tradugo da uutora).

(Suriname, Honduras) ndo permitiram aos inte-
ressados o acesso a0s recursos de jurisdigio
interna®,

Nota-se que nos Casos Hondurenhos a
Corte procurou compatibilizar o dever de dili-
géncia dos Estados na protecho dos direitos
humanos com o principio das obrigagdes posi-
tivas conferidas aos Estados. Enfatizou a Corte
que é dever dos Estados prevenir, investigar e
punit as viplagdes dos direitos consagrados na
Convengiio®. O Estado tem obrigagdes positi-
vas que compreendermn a “mamutencdo dos mei-
os de natureza juridica, politica, cultural € admi-
nistrativa para a promogo e protegdo dos di-
reitos humanos e as garantias de que as viola-
¢8es contra estes serdo consideradas atos ilici-
tos®. Este é um dever legal que “implica em
atos concretos do Estado de prevengdo, imves-
tigagdo e punicdo das violagdes ¢ nfo mera
questio ligada 4 gestio de conflitos particula-
res que fiquem na dependéncia da atividade da
vitima ou de seus familiares de iniciarem o pro-
cessa" s,

A grande maioria dos julgados e pareceres
versa sobre o direito 4 vida. Em Parecer de
8.3.83, atendendo a uma oonsulta da Coldmbia,
a Corte delimitou o direito & vida: “corresponde
a um principio substantivo em virtude do qual
todos os seres hurnanos tem um direito inafie-
nﬂvelﬁqneamudasejarespenadaeaum
principio processual segundo o qual nenhum
set humano ser arbitrariamente privado de sua
vida"® A pena de morte consubstancia-se
numahmmgﬁo implicita ao direito d vida e de-
veria ser gradualmente suprimida sob pena de
ofensa ao art. 4 da Convengiio Americana.

Neste sentido, outro Parecer da Corte inti-
tulado “Interpretagdo da Expressio Leis no art.
30 da Convenglic Ameticana” de 1986 estabe-
lece que “as limitagdes aos direitos humanaos

% OEA. Caso Velasquez Rodrigues. Sentengas
de 28.8.88 e de 21.7.89 ¢ Caso Godinez Cruz. Seti-
tengas de 20.2.89 ¢ 21.7.89. Secretaria da Corte de
San Jose. Caso Alochottne ¢ outros contra Surina-
mc. Sentengas de 4.12.91 £10.9.93. Secretaria de In
Corte de San Jose. OEA.

% Casos Vclasquez Rodrigucz. Sentenga de
29.8 88, § 165 ¢ Caso Godinez Cruz. Sentenga de
20.2.89, § 175. Vide nota 59,

% Caso Velasquez Rodrigucz. § 175 ¢ Caso Godi-
ncz Cruz. § 185. Vide nota 59,

1dem, ibidem. §§ 46 ¢ 58, respectivamente. Vide
nota 59.

€ Parecer “Restri¢des 4 Pena de Morte”. OEA.
§§53-54.
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garantidos na Convengdo somente poderio
provir de leis adotadas por 6rgios legislativos
eleitos democraticamente e restritivamente in-
terpretadas 3 luz de justas exigéncias de uma
sociedade democratica™. Em outro Parecer
intitulado “Garantias Judiciais em Estados de
Emergéncia,” de 1987, a Corte enfatizou que
mesmo numa situagdo de urgéncia as medidas
pelo governo deveriam estar abrangidas pelas
garantias judiciais e pelo controle da legalidade
para a prevengio do Estado de Direito®. Assim
a Corte deixou claro que todas as garantias ju-
diciais destinadas a4 prevengdo dos direitos
humanos nio poderdo ser surrupiadas pela de-
cretagio de “estados de emergéncia”.

Como ¢ impossivel o retorno ao statu quo
ante relativamente a uma violago do direito a
vida, a Corte terminou por definir critérios para
determinar a fixagdo das indenizagdes. As inde-
nizagdes sdo arbitradas calculando-se os valo-
res percebidos pelas vitimas no momento de
sua morte ou desaparccimento, levando-se em
conta circunstincias pessoais como a idade da
vitima ¢ a faixa etdria dos herdeiros®.

Uma questdo importante analisada pela Cor-
te no Caso Aloeboetoe diz respeito a aplicagiio
das regras a serem utilizadas para a determina-
¢do dos beneficidrios da indenizagio. Nos Ca-
sos Hondurenhos a Corte ndo teve maior difi-
culdade: compreendeu que eram herdeiros ou
sucessores de ambos os seus familiares, con-
forme determinagio do direito hondurenho so-
bre familia e sucessdes. No Caso Aloeboetoe a
questio se colocou com maior complexidade
porque a vitima Aloeboetoe € as outras vitimas
eram saramacas (tribo de ex-escravos africanos
que fugiram ao dominio dos holandeses no sé-
culo XVIII possuindo lingua, costumes e cren-
gas diversas dos surinameses). Os saramacas
ou maroons sio poligamos, sua descendéncia
se faz por linha materna e gozam de autonomia
interna desde 1762, regendo-se por suas pro-
prias leis.

“ CANCADO TRINDADE, A A. Formacion,
Consolidacion y Perfeccionamiento del Sistena In-
teramericano de Proteccién de los Derechos Huma-
nos, in XVl Curso de Derecho Internacional Orga-
nizado por el Comité Juridico Interamericano.
Washington. Secretaria General de la QEA. 1991,
Pp. 26 a 27.

¥ CANCADO TRINDADE, A A., opus cit., p.
34. Vide nota 64.

% Casos Hondurenhos. Sentengas de 21.9.89. §
46. Vide nota 59.

Segundo a Corte nio havia necessidade de
averiguar se os saramacas gozavam de autono-
mia jurisdicional na irea que ocupavam. “A
questio que interessa € examinar se as leis do
Suriname relativas aos direitos de familia se
aplicavam aos saramacas. Neste sentido as pro-
vas produzidas permitem deduzir que as leis do
Suriname ndo tem eficicia sobre a tribo; seus
itegrantes a desconthecem e se regem por suas
proprias leis e o Estado, por seu turno, ndo
mantém a estrutura necessiria para o registro
de matrimnios, nascimentos e mortes, requisi-
to indispensavel para a aplicagio da lei surina-
mesa. Além disso, os conflitos que ocorrem
nestas matérias ndo sdo submetidos pelos sa-
ramacas aos tribunais do Estado e a interven-
¢io destes em matérias mencionadas no que
diz respeito aos saramacas ¢ inexistente, Cabe
assinalar que no processc o Suriname reconhe-
ceu a existéncia de um direito consuetudindrio
saramaca®’.

Acentuoun a Corte que o Suriname nio apro-
vou a Convenglio n® 169 da OIT sobre os Po-
vos Indigenas e Tribos em Estados Indepen-
dentes e que no direito das gentes inexiste nor-
ma convencional ou costumeira que determine
0s sucessores de uma pessoa. Portanto somente
os Principios Gerais de Direito poderiam definir,
no <aso dos saramaca, quem eram os Seus su-
cessores®. Segundo o Tribunal é principio acei-
to que os sucessores de uma pessoa Sao 0S
seus filhos, em alguns casos os conjuges. No
caso e tela os sucessores seriam os filhos e as
esposas {(no caso dos poligamos as esposas
seriam herdeiras sem distingdo) e para efeitos
de danos morais também os pais.

Se esta decisdo for confirmada em outros
casos, ela adquirira foros de grande importin-
cia, justamente porque a grande maioria dos
Estados Americanos contém no conjunio de
sua populagio tribos indigenas que tém costu-
mes muito diferentes dos costumes do restante
da populagfio. Destarte podemos inferir que a
Corte, na duvida sobre a situagio juridica qua-
lificada segundo o direito interno, podera dei-
xar de utilizd-lo se houver dgvida sobre qual o
contetdo deste direito, aplicando principios
gerais de direito.

No Parecer relativo ao Caso da Associagcdo
dos Jornalistas da Costa Rica duas questoes

7 Caso Aloeboetoe € outros contra Suriname, §
58. Vide nota 59.

 Caso Aloeboetoe ¢ outros. § 58. Vide nota 59 ¢
67.
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foram realcadas: a primeira dizia respeito ao fato
de que a eventual obrigatoriedade de inscrigio
como Membro do Colégio de Jornalistas para o
efetivo exercicio da profissio ofendia a liberda-
de de expressio encartada no art. 13 da Con-
vengio Americana e a segunda que sc consubs-
tanciava na indagacfio de se esta mesma obri-
gatoriedade se encartava no art. 29, que esta-
belece as restrighes aos direitos consagrados
na Convengio, que se ligam a protegdo da or-
dem publica e do bem-estar social®.

Relativamente 4 segunda indagagéo a Cor-
te se colocou perante a interpretagdo dos limi-
tes ao exercicio dos direitos encartados na Con-
vengio, o que perante a Corte Européia, é co-
nhecido por “margem de apreciagio”. Para des-
lindar a questiio a Corte Interamericana aborda
a questdo citando inicialmente (§ 46 do Pare-
cer) o Caso Sunday Times. Compreende a Corte
que cabe ao governo da Costa Rica a averigua-
¢i0 da necessidade de fixar normas que restrin-
gindo direitos protejam a ordem piblicae o bem-
estar geral, ndo cabendo 4 Corte questionamen-
1o sobre a concordincia que tais medidas mani-
festem em relago ao direito interno™. No en-
tanto, cabe 4 Corte examinar se estas limitagdes
nfio foram excessivas, perdendo seu cbjetivo
protetivo, tornando-se ofensa pura e simples
ao direito consagrado na Convengio.”

Na avaliagdo da Corte a obrigatoriedade de
prévia inscrigdo no “Colégio dos Jornalistas™
representava uma excessiva limitagdo aos direi-
tos garantidos na Convengdo porque impedia
o acesso de pessoas e jornalistas nio inscritos
aos meios de comunicagio para divulgar infor-
magdes de interesse geral o que ofendia tam-
bém o direito do leitor a obter estas informa-
¢Oes. Para finalizar, importante a énfase de que
a Corte Americana no Parecer Relativo ao Caso
dos Jornalistas da Costa Rica procugou com-
patibilizar o interesse geral A protegdo dos di-
reitos humanos, ao julgar excessiva a interfe-
réncia no direito garantido na Convengio em
nome da intengio governamental de disciplinar
o exercicio da profissio, demonstrando que esta

¢ Inter-American Court of Human Rights:
Advisory Opinion Concerning Costa Rica Law For
the Pratice of Journalism. Noveraber 13.1985.

™ Parecer sobre a Questdo dos Jornalistas da
Costa Rica. §§ 31 a 36. Vide nota 69.

" Idem, ibidem, §§ 37 a 39.

interven¢do nio se coadunava com 0 espirito
doart. 13, que garante a liberdade de imprensa
¢ o direito do publico a uma correta informag3o.

3. Consideragdes Finais.

Cabe ressaltar que a proteg3o internacional
aos direitos humanos vem configurando-se num
imperativo a propria sobrevivéncia da humani-
dade. Hodiernamente a massificagdio social e 0
grande contingente populacional, geram, além
de um imenso contingenie de pessoas despro-
vidas dos meios de subsisténcia, a idéia de que
muitos destes desprovidos s3o desnecessari-
os ou supérfluos a propria humanidade. Se as-
sim €, somente com a protecio legislativa e a
real implementag3o dos direitos humanos € que
se poderd preservar a dignidade humana elimi-
nando o risco que implica o processo de coisi-
ficagdo do ser humano representado, quer pelo
totalitarismo, quer pelo deseavolvimento eco-
nbmico, que nio leve e conta o fato de que ¢
o homem o seu sujeito € nio o seu cbjeto.

Como estes riscos s3o globais, é necessa-
rio que a protegio aos direitos humanos seja
internacional, objeto nfo somente de leis inter-
nas, mas também de Convengdes Internacio-
nais e Cortes Especializadas com cogéncia so-
bre os Estados-Partes. Na 6rbita internacional
a grande conquista no campo dos direitos hu-
manos foi a passagem da fase “legiferante” de
sua protegio para a fase de sua implementagio
jurisdicional, que termina por criar para os Esta-
dos uma obrigagdo real de cumprimento dos
direitos consagrados nas Convengdes Interna-
cionais. A ampliagdo da protegio jurisdicional
dos direitos humanos, a extensdo da categoria
dos direitos inderrogéveis também aos direitos
sociais ¢ difusos, o desenvolvimento e imple-
mentagdo de novos principios comto o da soli-
dariedade interracional, obrigagdes erga om-
nes ¢ protegdo ambiental juntamente com o efe-
tivo reconhecimento dos direitos humanos
como Jus Cogens tendem a ser os grandes de-
safios para a protego jurisdicional internacional
dos direitos fundamentais da pessoa humana.
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Contribui¢coes sociais: a certidao
positiva de débito com efeito de
negativa em face do § 32 do art. 195 da
Constituicao Federal

Fabiana de Menezes Soares ¢ Professora de In-
trodugdo ao Estudo do Direito na Universidade Fe-
deral de Vigosa. Mestranda em Direito Administrati-
vo na UFMG.

FaBianA DE MENEZES SOARES
SUMARIO

1. Introdugdo. 2. A regularidade fiscalna habili-
tagdo para licitagda. 3. Os atos decleratorios do
Estado. 4. Débitos dos tributos e das contribuicdes
saciais: as consegiiéncias na habilitagdo. 5. Extra-
Sfiscalidade: contribuigdo social e hermenéutica cons-
titucional. 6. Conclusdes.

1. Introdugdo

A atividade administrativa ¢ diversificada e
complexa, aspirando a celeridade & monolidade
nos seus procedimentos. Ocorre, entretanto,
que, a despeito de tertnos um sistema juridico,
as pegas componentes deste conjunto normati-
vo podem entrar em choque umas com as outras.

O objeto deste breve estudo ¢ a andlise de
um destes choques (7), ou seja, a comprovagio
da regularidade fiscal para fins de licitacio. Bem
sabemos da competéncia dos 6rgios fazenda-
rios no que tange ao atestado de tal regularida-
de. Por outro lado, temos a Constitui¢io Fede-
ral no seu artigo 195, vedando ac poder piblico
a contratagdo com os devedores da Seguridade
Social, impedindo-os, inclusive, de receber be-
nesses fiscais ou crediticias. ..

Qual ¢é a finalidade subjacente dquela exi-
géncia? Estariamos diante de uma coergio ile-
gal para pagamentos de tributos? Possuem as
contribui¢des sociais status diferente dos im-
postos a serem pagos a Fazenda Municipal,
Estadual ou Federal? Poder-se-ia cogitar de ex-
trafiscalidade? Qual o valor juridico ¢ o alcance
dos efeitos das certiddes positivas de débito
fiscal emitidas pelas Fazendas, notadamente a
Federal no que tange as contribuiges sociais?
E, por fim, que interpretagdo deve ser dada ao
dispositivo constitucional?
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Todas essas questdes serdo trabalhadas,
apesar de trazerem como resposta a nossa opi-
ni3o que, com certeza, terd novos significados
acrescidos. Afinal, a visfio do fendmeno juridi-
co langa dividas e incertezas; ai estd, contudo,
toda a forga do Direito, sua construgio cons-
tante, as vezes pela forga, mas antecedendo a
esta € sempre pelo velho ¢ “bom combate™.

2. A regularidade fiscal na habilitagdo
para licitagdo

O processo licitatério tem como fundamen-
to 0 atendimento ao comando constitucional
consagrador do principio da isonomia; ou seja,
a Administragio Pablica, 10 momento em que
valora, escolhendo a melhor proposta, ja per-
passou por um estigio anterior, no qual tam-
bém praticou um ato de valorag3o ao habilitar
ou nfio um possivel contratante, dentre muitos.
Contudo, tal ato de valoragio niio obedece a

critérios subjetivos, cujas variagdes sdo incon-
taveis, ¢ sim, a critérios objetivos que possibili-
tem a0 administrador uma maior seguranga nas
relacdes juridicas que venha a realizar,

Quando os interesses em jogo s3o do mmais
alto grau na hierarquia dos diversos interesses
existentes numa dada sociedade, in casu, o in-
teresse difuso da seguranga juridica, fundamen-
to das relagdes (e finalidade do proprio Direi-
10}, AsSume umna proporgio ainda maior,

A Lei n® 8.666, de 21.6.93, dispde spbre as
licitagdes ¢ contratos administrativos, e a Se-
¢o 11 elenca as condigfes sob as quais deverd
ocotrer ou niio a habilitag3o.

A habilitacdo, enquanto ato integrante do
procedimento administrativo, apresenta um ca-
réter bifase. O primeiro ocorre quando, iniciada
uma licitag3o, a comissio, a luz dos critérios
legais, para poder dar prosseguimento a fase
seguinte, a abertura das propostas, atesta a ido-
neidade juridica, técnica, financeira e fiscal.
Desta forma, um licitante que atenda a estes
pressupostos ¢ habilitado, permanecends no

0 segundo referg-se a uma fase preparato-
ria, cujo escopo ¢ evitar a analise de uma vasta
documentagdo quando da ocorréncia de um
processo licitatério. Através do registro cadas-
tral, fica registrada, no cadastro da Administra-
gdo, uma série de provdveis licitantes para 0s
quais a comprovago da jd mencionada idonei-
dade juridica, técnica, financeiro-fiscal garante
a dispensa de toda a documentagio atestatria
daquela, gragas 3 emiss¥o do cenificado de
Registro Cadastral (leia-se CRIF-Certificado de

Regularidade Juridico-Fiscal).
O art. 29 da referida lei dispde o seguinte:
“A documentagio relativa A regulari-
dade fiscal, conforme o caso, consistith e,
I—prova de inscrigio no Cadastro de
Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro
Geral de Contribuintes (CGC),

Il - prova de inscrigiio no cadastro
de contribuintes estadual ou municipal,
se houver, relativo ao domicilio ou sede
do licitante, pertinente ao seu ramo de
atividade e compativel com o objeto con-
tratual,

I - prova de regularidade para com
a Fazenda Federal, Estadual e Municipal
do domicilio ou sede do licitante, ou cu-
tro equivalente, na forma dalei;

IV - prova de regularidade relativa
4 seguridade social, demonstrando si-
tuagdo regular no cumprimento dos en-
cargos sociais instituidos por lei” (grifo
nosso).

Dentre 0 que a lei prescreve como regulari-
dade, o que nos interessa ¢ exatamente a relati-
va 4 seguridade social.

Antes de passarmos ao exame deste tdpico,
tenhamos em mente a seguinte hipbiese:

Seria razodvel um comerciante realizar um
contrato de prestacio de servigos com urma
empresa que jd tenha descumprido anteriormen-
te uma prestagio com ela avengada?

Tal alegoria serviu apenas para ilustrar um
dos fins da necessidade de regularidade fiscal,
no caso especifico da hipdtese contempiada,
na lei de licitagdo, ou seja, a presungio de que
aquele licitante ou futuro contraente € pessoa
idonea'.

Nio se pode dizer que o poder pablico tor-
na efetivo o principio da isonontia consagrada
no texto constitucional e na lei de licitag3o ¢
escolhe o methor contracnte s¢ este nio paga
0§ seus tributes. E mais, a existéncia de norma
que exija tal oomprovacéo de idoneidade nfo é
inconstitycional.

Vejamos por que: inicialmente poderiamos
falar sobre a exirafiscalidade nos tributos, mas

! Tal expressio encontra sey comrespondents no
vocdbulo “honorabilidade™ que, ao lado da nacionali-
dade ¢ capacidade juridica, constituem-sc nos requi-
sitos a serem preenchidos pelos candidatos na adju-
dicagZo ou nos ajustes dirctos. Segundo Jean Rivero.
Droit administratif, pp. 140 ¢ 55.
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isto abordaremos mais 4 frente. O fato de haver
discriminago entre varios licitantes (usaremos
a partir de agora este termo generico para iden-
tificar tanto os que ambicionam o registro ca-
dastral, quanto ¢ que ja participa de licitagéio)
nio quer dizer que estd havendo lesdo ao prin-
cipio constitucional da isonomia. No mundo
fenoménico, os fatos ¢ as pessoas sio desi-
guais. Tendo em vista a fungdo e o valor subia-
cente a uma relago juridica para o implemento
desta propria relagiio e a consecugio dos scus
fins, a adogdo de critérios diferenciadores, tor-
na possivel a efetivacdo do valor igualdade.

E équo dizer que s3o iguais duas empresas,
sendo que uma delas deve ao Fisco, por uma
mera alegacdo de que a exclusfio da devedora é
impedimento ao exercicio da atividade empre-
sanal? Por acaso o setor publico € a inica ma-
neira que 0 EMpresario tern para conseguir ven-
der os seus produtos ¢ realizar obras ou servi-
¢os? Bem sabemos que ndo. As simulas 70,
823 ¢ 547 aplicam-se ds limitagdes, que sdo
coercitivas para o pagamento de tributos fora
dos meios de que dispde o Fisco.

O fundamento dessa exigéncia de regulari-
dade fiscal encontra sua sede no fato da garan-
t1a da execugio de uma obrigagio, objetivamen-
te considerando, pois um dos principios basi-
cos da Administragdo Piblica € a impessoali-
dade; assimn sendo, aguele que deve ao Fisco
corre um risco grande, nioc razoavel que seja
aceito, de nio vir a honrar as suas obrigagdes
contratuais, mesmo porque poders até tornar-
se insolvente.

Assim, a exigéncia da regularidade fiscal é
constitucional, pois nio atenta de forma algu-
ma contra a isonomia. Alids, por exclusio, te-
mos 0O seguinte: o art. 29 ndo singulariza, de
forma atual e definitiva, um destinatirio deter-
minado; nem muito menos adotou, como crité-
rio diferenciador, o fator tempo, cuja existéncia
¢ independente de objetos, fatos ou pessoas;
hd uma relagio de pertinéncia Idgica entre o
discrimen adotado (regularidade fiscal) com ori-

*Samula 70: “E inadmissivel a interdigiio de es-
tabelecimento como meio coercitivo para cobranga
de tributos”.

Stmula 323: “E inadmissivel a apreenséo de mer-
cadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos™.

Sumula 547: “Nilo ¢ licito 4 autoridade proibir
que o contribuinte em débito adquira estampilhas,
despache mercadorias nas alfindegas ¢ exerga suas
atividades profissionais”.

ginal de direito publico, dada a natureza da lici-
tagdo; o discrimen produz efeitos em conso-
nancia com os fins da lei em questdo e, por fim,
a interpretagio das normas extraidas das dis-
tingdes claras e explicitas®.

O fim da habilitagSio no registro cadastral é
a formagio de um elenco de possiveis fornece-
dores aptos a participarem de licitagdes, ou sgja,
provaveis contratantes da Administragdo. As-
sim, 4 habilitagdo (apesar de na fase de contra-
to se exigir toda a documentagiio do art. 27)
atesta previamente a aptidio daquele que pre-
tende um dia realizar um contrato administrativo.

Tal aptidio atestada (via certificado juridi-
co fiscal) produz efeitos: a certeza de que, em
caso da realizagdo de quaisquer das modalida-
des da licitagfo, ou seja, concorréncia, tomada
de pregos e convite, h4, salvo fato novo, uma
habilitacio imediata nos certames daquele 6r-
g30 expedidor ¢ frente a outros 6rgos pibli-
cos. Portanto, a emissio de um certificado des-
ta natureza ¢ um atestado cujo alcance é enor-
me. A titulo de exemplo figuremos a seguinte
situagdo:

A empresa X, juntamente coma’Y ¢ Z, Con-
correm ao fornecimento de bens de consumo
para uma dada reparti¢io piblica. Todas foram
habilitadas, sendo que 2 X apresentou o Certi-
ficado de Regularidade Juridico-Fiscal (CRJF)
€, portanto, foi habilitada imediatamenie, tendo
inclusive vencido a licitag3o. Ocorre, entretan-
to, que, no momento da contratagio, ao serem
exigidos novamente todos os documentos com-
probatérios dos diversos tipos de idoneidade,
tal empresa ndo estava regular com o Fisco,
estando em débito com a Fazenda Estadual
(ICMS) e também com o PIS/PASEP. O disposi-
tivo constitucional externado no § 3° do art.
195 ao dispor:

“A pessoa juridica em débito com o
sistema de seguridade social, como ¢sta-
belecido em lei, nfio podera contratar com
o poder publico nem dele receber benefi-
cios ou incentivos fiscais ou crediticios™,

autorizou aquela repartigdo a ndo contratar com
o vencedor da licitagdo. Tal fato acarretou um
grave prejuizo 4 Administragio na medida em
que a empresa Y, segunda colocada, nio pode-
ria assumir o fornecimento daqueles bens por
ter, no mormento, OULIOs encargos, © que moti-

* Opinido de Celso Antdnio Bandeira de Mello
no Sey Conteudo Juridico do Principio da Igualda-
de, quando concluiu sobre as hipbteses nas quais ha
ofensa ao principio da isonomia.
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vou © inicio de um novo e dispendioso proces-
so licitatério,

No entanto, a empresa X questiona dquela
reparticio que fornecen o CRJF por que o emi-
tiu, ¢ mais, se ela estd negando eficAcia ds certi-
d%es expedidas pela Secretaria Estadual de Fa-
zenda e pela Secretaria da Fazenda Federal, j4
que elas s3o positivas de débitos com efeitos
de certiddo negativa.

Diante disso, levantamos as seguintes in-
dagages:

1* — Qual o significado ¢ os efeitos das cer-
tiddes positivas com efeitos de certidio negati-
va dentro deste contexto? Que ato ¢ esse? Ad-
mite prova em contrario?

2% O que ¢ regularidade fiscal? E o mesmo
para todos os tributos ou difere conforme a
namreza, COMmo TH ¢aso, por exerplo, das con-
tribuigdes sociais?

3% Tendo em vista os prejuizos que podem
ocorrer para 2 Administragio Publica, pode ela
deferir o Certificado de Registro Cadastral (que
ainda ¢ o velho CRJF) para uma empresa em
débito para com a seguridade social sob o fun-
damento de que aquela possui mera expectati-
va de vir a contratar com o setor publice?

Tendo como norte estes questionamentos,
passemos ao desenvolvimento destas questdes.

3. Os atos declaratérios do Estado

O Direito, enguanto fendmeno social, sur-
giu para proporcionar aos homens seguranga
nas suas relagBes; a previsibilidade das conse-
qiiéncias dos atos comissivos e omissivos €
fator basilar para a harmonia social.

Assim, a0 examinarmos qualquer conflito de
natureza juridica, devemos adotar o que os ale-
mdies chamam de visdo de mundo* ou Welstans-
chauung.

O Direito ndo precede as coisas; qualquer
interpretagio de fatos ou atos chamados de ju-
ridicos hd de ser feita dentro de um contexto de
interacio entre 0 homem e o meio, pois a reali-
dade, base da criagfio juridica, € obra em cons-
trugio.

Com o advento do Estado, a busca do ho-
merm por seguranga atingiu um grau mais alto,
muito longe, como sabemos, do estigio ideal,
ou s¢ja, de um estado efetivamente de direito.

A despeito disto, por ser o Estado uma ins-

* Prof. Marco Aurélio Greco. RDT - S2 num
artigo muito interessante sobre o IPTU, a progressi-
vidade ¢ a funglio social da propriedade.

tituigsio dotada do poder de editar normas ¢ fazé-
las cumprir utilizando-se, para isto, de um apa-
rato coercitivo, as suas declaragies de vonta-
de tém, como elemento acidental, a presun¢do
de veracidade comumente conhecida como fé
piblica. O contetdo que encerra a afirmacio da
preexisténcia de uma situagio de fato ou de di-
reito® € sua esséncia.

Assim, temos que a regularidade fiscal serd
atestada pelo 6rgio competente dentro da or-
ganiza¢o administrativa, a Fazenda, através de
certiddo.

Podemos afirmar que a regularidade fiscal &
sindénimo de quitagio?

O Codigo Tributario Nacional dispbe o se-
guinte sobre a matéria:

“Art. 205, A Lei podera exigir que a
prova da quitagio de determinado tribu-
to, quando exigivel, seja feita por certi-
ddo negativa, expedida 4 vista de reque-
rimento do interessado, que contenha
todas as informages necessdrias 2 iden-
tificagdo da sua pessoa, domicilio fiscal
e ramo de negdcio ou atividade e indique
0 periodo a que se refere o pedido.

Parigrafoinico. A certidfio negativa
sera sempre expedida nos termos em que
tenha sido requerida ¢ serd fornecida
dentro de 10 (dez) dias da entrada do re-
querimento na reparti¢3o.

Art. 206. Tem os mesmos efeitos pre-
vistos no artigo a certidio de que conste
a existéncia de créditos ndo vencidos,
em curso de cobranga executiva em gue
tenha sido efetivada a penhora, ou cuja
exigibilidade esteja suspensa.™

ODecreo-Lei n? 1.715, de 22 de noverdbro
de 1979, que regula a expedigiio de centidio de
quitago de tributos federais ¢ extingue a de-
claragiio de deveteior remisso dispde:

“Art 1%

§ 2° A centid’o serd eficaz, dentro do
prazo de validade e para o fim a que s¢
destina, perante qualquer drgio ou enti-
dade da Administragio Federal, Estadu-
al e Municipal, direta ou indireta.

Art. 3° O Poder Executive estabele-
cera as condiges de dispensa de apre-
sentacio da prova de quitacio, de que

SBANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Cur-
so de Direito Administrative, p. 200.
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traia o art. 19, na habilitagio em licita-
¢Oes, para compras, obras e servigos no
ambito da Administragdo Federal, Esta-
dual ou Municipal.

Art. 42 E facultativo s empresas pi-
blicas, sociedades de economia mista e
fundagdes, criadas, instimtidas ou manti-
das pela Unifo, deixarem de contratar com
as pessoas que se encontram ¢m débito
com a Fazenda Nacional "

O Cédigo Tributario Nacional atribuiu re-
gularidade fiscal e atestada via “certiddo posi-
tiva com efeito de negativa” nas hipoteses de
créditos ndo-vencidos, ou vencidos tendo ha-
vido efetivacdo da penhora (ou sgja, garantia
de bens a divida ndo paga, ensejara a hasta
ptiblica) e de débitos fiscais cuja inexigibilida-
de esteja suspensa, o que significa questiona-
mento judicial sobre alegalidade da cobranga.

Contudo, as certiddes positivas com efeito
de negativa costumam nio mencionar a razio
legal pela qual foi expedida. E a presungio de
veracidade desta certiddo € juris rantunt; prova
disto € o art. 208 do CTN, que responsabiliza
pessoalmente o funciondrio que a expedir em
caso de dolo ou fraude, Dai que, tendo em vista
afinalidade para qual € expedida, ou s¢ja, parti-
cipagio em licitagio, a Administragio pode re-
querer documentos para firmar o seu convenci-
mento acerca da idoneidade daquele que pre-
tende contratar corn o setor piblico. Tal exigén-
cia coaduna-se perfeitamente com os comandos
constitucionais tradutores dos valores da isono-
mia ¢ meralidade com o frato da coisa piblica,

Isto ndo fere o art. 32 do Decreto-Lein® 1.715
que determina a eficicia da certiddo, pois na-
quela eépoca vigorava o Decreto-Lei n® 2.300
(antiga lei de licitagio) que era menos exigente
em termos de regularidade fiscal. Ademais, a
eficicia referida no mencionado artigo é em re-
lagdo ao seu efeito imediato, ou sgja, dizer se ha
ou nio deébito. O seu efeito mediato (exigéncia
da Lei n® 8.666/93) € a propria habilitagio, cum-
pridos, obviamente, os outros requisitos, ato
que foge a algada de extensiio da certiddo, pois
depende do atendimento da lei especial (Lei n®
8.666/93) e dos principios informadores da ati-
vidade administrativa. Alids, segundo o Minis-
tro Aliomar Baleeiro®, “a cornprovagio da situ-
agdo fiscal regular de pessoas fisicas, firmas
individuais ¢ pessoas juridicas, nas licitaghes
da Administragiio Federal, direta ¢ indireta, deve

¢ Direito Tributdrio Brasileiro. 1 ed. Rev. ¢ atu-
alizada por Flavio Bauer Novelli, p. 632,

fazer-se pelo certificado de regularidade de si-
tuagdo juridica fiscal (CRIF), a que se refere o
Decreto n284.701, de 13.5.80™.

O art. 32 do supramencionado Decreto-Lei
n? 1.715 encontra-se revogado ¢m face da nova
lei de licitagdo que ndo dispensa a prova de
quitagio para com as trés Fazendas Piblicas
(Federal, Estadual e Municipal).

Ja o art. 4% ¢ muito interessante, pois dispde
ser facultada 4 Administragio indireta e diretaa
nio-contratagdo com pesspas em débito com a
Fazenda Nacional,

Ora, € razodvel, juridicamente, admitir que a
Administragio indireta e fundacional, cuja ati-
vidade ndic € 100% publica, possa se recusar a
contratar com pessoas em débito sem se admi-
tir a mesma faculdade para a Administracio dire-
ta? A luz da Constituigio Federal de 1988, que
tanto procurou resguardar a atividade adminis-
trativa, podemos e devemos, até mesmo por uma
questio de logica, ampliar o sentido do menci-
onado artigo.

O Decreto n? 84.702, de 13 maio de 1980,
simplifica a prova de quitagio de tributos, con-
tribui¢des e outros encargos e restringe a exi-
géncia de certiddes no Ambito da Administra-
¢ao Federal; nos consideranda do menciona-
do decreto, a alinea a afinma a importincia do
principio da presungao de veracidade de docu-
mentos expedidos por repartigoes publicas.
Obviamente, esta presungio, como ja foi de-
monstrado, ndo prevalece frente ao dolo ou a
fraude ¢ mesmo a0 erro. Além disso, permite,
por parte da reparticdo receptora pedir docu-
mentos que minudencicm os fermos sob os
quais foi feita. Tanto o0 Decreto-Lei n? 1.715
quanto o Decreto n® 84.702 admitem a possibi-
lidade da prova de quitagdo ser feita por meio
da exibigdo do comprovante de pagamento’.
Contudo, o referido decreto € silente em rela-
¢do A certiddo positiva com efeito de certiddo
negativa. O Judiciario (Tribunais Regionais e
Superiores), até o presente momento, nio se
pronunciou scbre o tema, por isso ficaremos
adstritos a0 exame da legislagdo, bem como sua
interpretagio.

4. Débitos dos tributos e das contribuigdes
sociais: as consegiéncias na habilitagédo

A Lei de Licitagio, no seu art. 29, faz uma
clara discriminagio entre o que chama de tribu-
tos federais, estaduais ¢ municipais (para os

"Dec. n284.702, art. 1%, incisos [ Helle § 19do
Dec.-Lei n? 1,715,
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quais exige uma prova de regularidade fiscal a
ser atestada, como vimos, pela Fazenda ou ou-
tra equivalente, na forma da lei, que ¢ o compro-
vante de pagamento dos tributos) ¢ a segurida-
de social, sendo que, quando desta trata, o faz
da seguinte forma:

IV —Prova de regulanidade relativa a
seguridade social, demonstrando situa-
¢ao regular no cumprimento dos encar-
g0s sociais ingtituidos por lei.

Antes de abordarmos a “situagio regular
no cumprimento dos encargos sociais”, passe-
mos ao estatuto juridico pelas chamadas con-
tribuigdes sociais,

A Lei n® 8.212/91, que dispde sobre os pla-
nos de beneficios da Previdéncia Social no pa-
ragrafo tnico do art. 11, define como contribui-
¢les sociais:

a) as das empresas, incidentes sobre a re-
muneragio paga ou creditada aos segurados a
SEU Servico,

b) as des empregadores domeésticos;

¢) as dos trabalhadores incidentes sobre
fataramento e lucro;

d) os incidentes sobre a receita de concur-
sos de prognosticos.

Assim, sdo “encargos sociais” que interes-
sam ao nosso estudo: o FGTS, saldrio-educa-
¢do, saldrio-maternidade, o INPS, a gratificacio
natalina, o PIS/PASEP, o finsocial/cofins.

Durante muito tempo a douirina discutiv
acerca da natureza juridica das contribuigdes
sociais tomando como ponto de partida a clas-
sica divis#o entre tributos nio-vinculados ¢ tri-
butos vinculados. Os primeiros sdo aqueles cuja
“hipétese de incidéncia consiste num fato qual-
quer que nfo se¢ constitua numa atuagio esta-
tal”, e os vinculados 540 aqueles cujo aspecto
material da hipétese de incidéncia consiste
numa atyagio estatal, e conforme, “o modo de
conex3o entre o aspecto material e pessoal (...)
em outras palavras, segundo a atuagio estatal,
posta no nicleo da NI estgja referida direta ou
indiretamente ao obrigado, podemos distingmuir
taxa de contribuicio™ ?

Nio foram poucos 0s que consideraram o
salaric-educagfio como taxa (para © emprega-
do), imposto (cmpregador) ¢, para a Unido, de-
ver de natureza administrativa ou dotagdo or-

*ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidencia
Tributdria, pp.128 ¢ 139.

*I Curso de Especializagio em Dircito Tribu-
tario, PUC/SP. Coordenagiio do Prof. Geraldo

camentdria®. O Prof. Sacha Calmon Navarro
Coclho entende da seguinte forma (...) “as con-
tribuigdes sociais (...) s¥o, enfim, impostos afe-
tados a finalidades especificas, a teor da Cons-
tituigdo Brasileira'’, tendo também concluido
pela recepgiio das contribuigdes sociais exis-
tentes anteriormente 4 nova Constituicio Fe-
deral, notadamente o finsocial, pela CF/E87.

Nio podemos, pois, desconhecer finalida-
de social subjacente ds contribuigdes sociais,
ensejadora de uma disciplina constitucional
acerca do tema, no capitulo “da ordem social”,
¢ principalmente a sua natureza tributaria.

Desta forma, a “situagdo regular no cumpri-
mento dos encargos sociais instituidos por lei”,
sobre a qual dispde a lei de licitaglio, deve sex
entendida 4 luz das novas disposi¢des consti-
tucionais. Portanto, o critério de interpretaciio
da matéria segue a lei fundamental n3o se sujei-
tando aos critérios emanados da legisiagio or-
dindria.

A regularidade fiscal atestada, mesmo com
a existéncia de débitos, nos casos de enumera-
G20 taxativa {pois trata-se de uma excegio) con-
tidos nos artigos 205 ¢ 206 do CTN, nfo € apli-
cada no caso das contribuigdes sociais. O sen-
tido aqui € diverso, pois 56 haverd uma situa-
<30 regular se houver o cumprimento dos en-
cargos sociais instituidos; “cumprimento” sig-
nifica “estar quite” em sentido estrito, ou seja,
faticamente deve haver uma inexisténcia de
débito.

Quando se trata dos tributos federais, esta-
duais e municipais, a lei de licitagio o faz assim:

“prova de regularidade para com a Fazenda
Federal, Estadual ¢ Municipal do domicilio ou
sede do licitante, cu outra equivalente na forma
dalei”, ou seja, CTN.

Obviamente, se os 6rgios dos “Poderes da
Uniio, dos Estados, do Distrito Federal € dos
Municipios outros'! quiserem requerer docu-

Ataliba. A mesa-redonda em questo foi composta
pelos professores Rubens Gomes de Souza, Celso
Antonmo Bandcira de Mello ¢ Bemnardo Ribeiro de
Moraces, 1978,

12 Estudo sobre contribuigdes sociais 4 luz da
Constituigio de 1988, VI Congresso de Direito Tri-
butdrio.

Ulei n® 8.666/93 - Art. 1® —Esta lei estabelece
normas gerais sobre licitagBes ¢ contratos adminis-
trativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienagdes ¢ locag8es, no dm-
bito dos Poderes da Unifio, dos Estados, do Distrito
Federal € dos Municipios.
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mentos que minudenciem a situagio de deve-
dor do particular que apresente certidio positi-
va com efeito de negativa, poderdo fazé-lo de-
vido a finalidade da habilitag3o.

A Administragio Publica (cujo sentido aqui
¢ 0 exposto na Lei n® 8 666), tendo em vista os
critérios de oportunidade e conveniéncia, pode
aceitar ou ndo (melhor dizendo, habilitar ou ndo),
desde que motive, demonstrando a inidoneida-
de. Efetua, assim, uma operagdo que relacione
logicamente o pedido de habilitagfio e o objeto
social da pessoa juridica. Afinal, o particular
que pretenda contratar com o setor pitblico can-
didatar-se-d a um cadastro ou licitagio em fun-
¢do de sua capacidade técnica, que néio pode-
rd estar comprometida.

Deste modo, nos casos dos tributos acima
mencionados, os 6rgdos pablicos poderio, (re-
petindo} motivando, ndo habilitar as pessoas
Jjuridicas em débito nos casos de certiddo posi-
tiva com efeito de certid3o negativa, pois, nes-
1a hipdtese, ndo ha como se negar a existéncia
de inidoneidade, ainda que em menor grau do
que aquele que apresenta certiddo positiva de
débito.

E em relagdo as contribuigdes sociais, a
Administracio tem a faculdade de escolher, ain-
da que motivadamente, o inidoneo em menor
grau? Qual € o “espirito da lei” contido no § 3¢
do art. 195 da CF/88?

5. Extrafiscalidade: contribuigdo social e
hermenéutica constitucional

O fundamento de existéncia do Estado en-
contra sua sede na satisfacio das necessida-
des pablicas™. O que ¢ “piblico™ serd determi-
nado pelo Dircito Positivo vigente num dado
pais numa dada época.

As conquistas sociats acabam por formar o
Volksgeist, ou espirito do povo, inspirador da
atividade legislativa, que sob um regime demo-
cratico, traduzird os “algo-devidos”, ou seja,
aquilo que falta aos homens para que se aproxi-
mem da perfeigio e do Swuwmum Bonum.

Para que haja a concretizagio daquelas ne-
cessidades publicas cujo conteddo ontolégico
nio € nada mais, nada menos que res debitum,
o Estado langa mio de seu poder-dever cerne
{nogdo funcional da atividade administrativa)
de obrigar os cidadiios a levar compulsoriamente
dinheiro aos cofres pablicos. Dai a nogdo pri-
maria, e em sentido coloquial, do imposie, ou
seja, encargo determinado pelo Estado que de-

12 Manual de Direito Financeiro, p. 9.

tém o poder de interferir na vontade dos desti-
natarios das normas juridicas.

Contudo, o tributo nfio tem somente a fina-
lidade de levar dinheiro ao Estado. Como o ser
humano possui dentro de si a insatisfagio que
o compele a desejar o mais, na nossa sociedade
capitalista o valor econdmico materializado na
moeda assume singular importincia. Deste
modo, o tributo pode ser usado como poderosa
arma para compelir o contribuinte a realizar prin-
cipios de natureza social cuja viabilidade seria
dificil, caso nio houvesse a utilizagio do ins-
trumental tributirio. Afinal, para a grande maio-
ria dos seres, a privagdo ou redugfio do patri-
monio € sangfio muito maior que a propria pri-
vagido da liberdade.

O Direito, como fendmeno social ¢ criagio
humana, para implementar os seus fins, perce-
beu outras utilidades dos tributos, demonstra-
das acima, ¢ engendrou a noglio de extrafisca-
lidade.

Assim, como um dos modos (mais eficaz,
talvez} de se realizar no mundo dos fatos o prin-
cipio da fungio social da propriedade, mais es-
pecificamente da propriedade urbana, criou o
IPTU progressivo no tempo com futuro parce-
lamento compul sorio.

ALgin®8.212/91, viga mestra da Previdén-
cia Social, dispde¢ no seu artigo 1%

“A seguridade social compreende um
conjunto integrado de a¢fes de iniciati-
va dos poderes piblicos e da sociedade,
destinado a assegurar o direito relati-
vo d sauide, a previdéncia e a assistén-
cia social “(grifo nosso).

O artigo 2¢ reafirma o comando constitucio-
nal no seguinte sentido;

“A sande ¢ direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas
sociais ¢ econdmicas que visem a redu-
¢fo do risco de doenga e de outros agra-
vos e ao acesso universal e igualitdrio
as agdes e servigos para sua promogdo,
protegdio e recuperagdo” (grifo nosso).

Como vimos, as fontes de custeio da segu-
ridade social sdo as contribuigdes sociais.

A lei de licitagdo, ao exigir a situagdo regu-
lar com a seguridade social, njo tem s6 como
escopo © confrato com aquele que apresenta
melhor situagdo financeira. Seu fim ¢ também o
de premiar aquele que cumpre Com oS eNcargos
sociais instituidos por lei (lei complementar a
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partir da CF/88, diga-se de passagem), pois a
receita desses serd o meio para a satisfagdo das
necessidades piblicas de saude e previdéncia
e assisténcia social assim definidas na Caria
Magna e nos artigos j4 mencionados da Lei n*
8212/91.

Os drgdos pablicos ndo tm a faculdade de
escolher se habilitam ou nfo a pessoa juridica
em débito com a seguridade social, mesmo a
despeito de uma esdrixula certidio, positiva
com efeito de certidio negativa; o conceito de
regularidade fiscal neste caso ndo é dado pela
le1 infraconstitucionat, in casu, Codigo Tribu-
tario Nacionat, € a prépria Constitaicio da Re-
pubtica, Lei Maior, critério de validade na hie-
rarquia das normas, quem ordena que os con-
tratos com o setor publico (que inclui os admi-
nistrativos € privados), finalidade de todo o
processo licitatério, ndo serdo realizados com
as pessoas juridicas em débito com a segurida-
de social. In verbis:

Constituicio Federal, § 32do art. 195:

“A pessoa juridica em débito com o
sistemna de seguridade social, como esta-
belecido em lei, ndo poderd contratar
com o poder publico nem dele receber
beneficios ou incentivos fiscais ou cre-
diticios” (grifo nosso).

Lei Especial (Previdéncia Social), em seu
art. 47, dispde ser exigido documento compro-
batério de inexisténcia de débito relativo ds
contribuicdes sociais, fornecidas pelos drgios
competentes, no caso, dentre outros, quando a
empresa for contratar com poder pabiico € no
recebimento de beneficios ou incentivo fiscal
oun crediticio concedido por ele.

Qart. 48, § 19, autoriza aos drgios fazenda-
rios intervir nos instrumentos que dependerem
de prova de inexisténcia de débito, desde que
esse seja pago no ato ou seu pagamento fique
assegurado por garantias reais suficientes apds
a confissdo da divido.

Qualquer cidadde no curso da licitagdo,
conforme a propria Lei n® 8.666/93, pode fiscali-
zar e pleitear a nulidade dos atos em caso de¢
qualquer infragio a normas e principios naque-
la contidos (notadamente, isonomia € moralida-
de); destarte, a pessoa juridica que nio tenha
pago a seguridade social ou que nio tenha con-
fessado a divida fiscal oferecendo garantias
suficientes tem conduta incoastitucional, da
mesma forma, os 6rgdos que tutelam os interes-
ses publicos t&ém o dever de inabilitar o deve-
dor da seguridade social sob pena de respon-

sabilidade pessoal do funciondrio. H4 um de-
ver institucional de se respeitar nio s6 o espiti-
to da Constitui¢iio, mas o préprio poder consti-
minte origindrio. Este protegeu o interesse di-
fuso'®, conteddo das necessidades publicas,
dotando a sociedade de meios para garantir a
efetividade daquelas necessidades.

Surgida sob os ventos inovadores inega-
veis da CF/88, mesmo frente a tantas criticas, a
Lei n® 8.212/93 dispde nio sen art. 52 que é veda-
do 4 empresa em débito com 0s encargos soci-
ais, distribuir, sob pena de multa de 30% sobre
as quantias pagas ou creditadas, a serem rever-
tidas 3 seguridade social, bonificagdo © divi-
dende a acionista, dar ou atribuir cota ou parti-
cipagdo nos lucros a sécio-cotista, diretor ou
outro membro de 6rgdo dirigente, fiscal ou con-
sultivo, ainda que a titulo de adiantamento.

As proprias esferas de poder, ou seja, Esta-
dos, Distrito Federal ¢ Municipios em débito
com as contribuigdes do INSS s6 receberiio o
FPE ¢ o FPM ¢ poderio celebrar acordos, con-
tratos, convénios ou ajustes, bem como rece-
ber empréstimos, financiamentos, avais ¢ sub-
vengdes em geral de érglos ou entidades da
Administracio direta ou indireta da Unido, caso
quitem os seus respectivos débitos, conforme
oan. 56 do supramencionado diploma legal.

A Constituicio da Repiblica Federativa do
Brasil, a partir do momento em que foi promul-
gada, instituiu um Estado cujos fins sio a ga-
rantia dos direitos sociais, do bem-estar, dentre
outros valores. Um dos pilares desse Estado ¢
a dignidade da pessoa humana.

Nio se pode falar em “harmonia social” se o
Direito n3o oferecer solugbes engenhosas que

13 Segundo Rodolfo Mancuso “in” Interesses Di-
Jusos. Conceito e legitimagdo para agir.

Os interesses difusos “pertencem ao género in-
teresses meta ou superindividuais, al compreendi-
dos aquele que ultrapassam a érbita individual, para
se inserirem num contexto global, na ordem coletiva,
lato sensu, Nesse campo, o primado recai em valores
de ordem social, como o bem comum, a qualidade de
vida, os direitos humanos, eic. Os conflitos que ai
podem surgir trazem a marca da impessoalidade, isto
¢é, discute-s¢ em torno de valores, de idéias, de op-
¢Bcs, fazem-se escolhas politicas; nko estd em jogo a
posi¢lio de contagem de A em face de B, & sim, cuida-
se de aferir qual a postura mais oportuna ¢ conveni-
ente dentre um leque de alternativas, aglutinadas nos
diversos grupos sociais interessados, naquilo que se
pode chamar, com a doutrina italiana, “intrinseca
conflitualista”(...). Os interesses difusos niio com-
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tornem aplicaveis aqueles direitos basicos, an-
tecedentes de todos os outros, posto que inti-
mamente ligados ao instinto de autopreserva-
¢do, a vida e a saude. Sem a sua efetiva aplica-
bilidade, o estado de direito nio passa de uma
trdpega construgio doutriniria legitimadora da
opressio.

Konrad Hesse, corifeu do método concre-
tista de interpretagio constitucional, considera
essa como individualizagio, pois como o seu
contetido nio estd claro, deverd ser definido
sob a integracio que ordenara a “realidade™.

A interpretagiio juridica traz um cardter cria-
dor, uma vez que o conteido da norma interpre-
tada sé finda na interpretagdo; deste modo, a
agdo interpretada ficard vinculada a norma'*,

Destarte, a interpretagdo de qualquer fend-
meno juridico hi de ser feita dentro do sistema
Jjuridico, tendo como “espirito” os comandos
constitucionais. Os fendmenos antecedem ao
Direito; sé haverd eqiiidade se aquele assegu-
rar, frente ao caso concreto, o respeito pela dig-
nidade humana ainda que de forma mediata.

Neste sentido, vale a pena lembrar também
a Lei Fundamental de Bonn, diploma miximo de
uma poténcia econdmica, quando na alinea a
do artigo 1% “A dignidade das pessoas ¢ intan-
givel, respeita-la e protegé-la ¢ obrigagiio de
todo poder publico™.

Nio hi como negar, a despeito de tantas
intempérics, que as nogbes de respeito huma-
no, concebidas no seio da teoria do Direito
Natural, s3o hoje positivadas.

6. Conclusdes

A habilitagio, seja ela prévia ou contempo-
rinea 2 licitagdo, tem a finalidade de aferir a ido-
neidade daquele que aspira contratar com o
Estado, posto que a garantia de plena satisfa-
gdo das necessidades publicas e difusas per-
passa pela escolha do methor contraente.

A regularidade fiscal atestada pelo drgio
fazendério (competente para tal dentro da orga-

portam atribuigio a um titular definido, em termos
de exclusividade: eles constituem a “reserva™, o “ar-
senal” dos anseios € sentimentos mais profundos
que, por serem necessariamente referiveis & comuni-
dade ou a uma categoria como um todo, sfo insus-
ceptiveis de apropriagdio a titulo reservado.

1 Corrente alem iniciada em 1967, exposta por
Luiz Afonso Heek no artigo Hermenéutica da Cons-
tituigio Econdmica — Revista de Informagdo Legis-
lativa, jan./mar. 1992, p. 430. No mesmo sentido,
Habermas, quando trata da faticidade do Direito.

nizaco administrativa) ndo é sinénimo de qui-
tacdo inconteste.

As certiddes expedidas pelas fazendas tém
presuncio juris tantum, dai que ¢ licito ao or-
gdo piiblico licitante requerer documentos que
esclarecam melhor a situagdo de débito daque-
le que tem interesse em contratar com o setor
publico.

O fato de um licitante (aqui em sentido am-
plo: candidatos ao cadastro ¢ participantes de
licitagdio) apresentar uma “certidio positiva com
efeito de certidio negativa” demonstra que o
requisito da idoneidade ndo foi plenamente
atendido. E temeraria a realizacfio de contrato
administrativo cujo objeto € piblico, carregan-
do, assim, todos os 6nus desta condigio, no
qual o licitante estd numa situagiio de maior ris-
co em face daquele naturalmente inerente ao
exercicio de atividade econdmica.

Nio se pode falar em isonomia, principio
constitucional, se concebermos igual tratamento
para com o licitante em débito com o poder pu-
blico em face do licitante idneo em termos fis-
cais.

Hio de ser distintos dois efeitos nas certi-
dbes emitidas pelas Fazendas: 1® -imediato, que
atesta a existéncia ou ndo de débito, 2% -media-
to, ou seja, acrescida de outros eiementos, for-
ma o juizo de idoneidade disposto na Lei de
Licitagdo e Contratos Administrativos — Lei n®
8.666/93, posto que o atendimento da idoneida-
de desejara a habilitagdo.

A habilitacio nio € decorréncia da ceridio
da Fazenda, aquela obedece ao disposto na Lei
Especial (Lei n® 8.666/93) e aos principios in-
formadores da atividade administrativa.

0 Certificado de Regularidade Juridico-Fis-
cal (CRJF) ainda em vigor € o iinico documento
habil, expedido pela Administragio Federal di-
reta ¢ indireta ou fundacional, garantidor da
habilitagdo do particular que o apresentar. Por
isso, o exame feito previamente pelos érgdos
publicos deve precisar uma situagio de idonei-
dade, pois a finalidade do mencionado certifi-
cado € a contratagdo.

Ha uma distingdo no conceito de regulari-
dade fiscal entre os tributos federais, estaduais
€ municipais € as contribui¢des sociais. Nos
primeiros, a regularidade ¢ aferida “conforme a
lei” (CTN), ja nas segundas deve haver uma
“situagio regular de cumprimento dos encar-
£0s sociais instituidos na lei”, sujeita em pri-
meiro lugar 4 interpretagdo do comando consti-
tucional expresso no § 3°do ant. 195.
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A Administracfio Péblica (termo este em-
pregado em sentido lato nos termos do art. 1°
da Lei n® 8.666/93) pode, desde que motivada-
mente, habilitar ou ndo aquelas pessoas juridi-
cas (ou 0 comerciante) que tenham a certiddo
positiva com efeito de certiddio negativa, nos
casos de tributos das 3 Fazendas Publicas, re-
querendo para isto, documentos demonstrati-
vos do grau de inidoneidade dos particulares.

A vedacio de contratago com os devedo-
res da seguridade social segue 2 um impetativo
constitucional que encontra ressonancia tam-
bém na Lei n® 8.212/91. Quando o legislador
constitucional e infraconstitucional dispbs
como requisito para habilitagio a inexisténcia
de débito, os valores subjacentes a este ato de
valoragiio s30 a realizagdo das necessidades
piblicas de saide, assisténcia e previdéncia
social.

As sangdes A existéneia de débito para com
05 encargos sociais nio se restringem somente
i vedagiio de contrata¢io com o setor piblico,
atinge, até mesmo, a concessic de bonus e di-
videndos a acionista. 830 t30 graves que inter-
ferem na administragio da pessoa juridica. Nem
os integrantes da Federagio, Estados-Membros,
Distrito Federal e Municipios escapam da obri-
gatoriedade da quita¢iio caso quetram ter mei-
0s para exercer suas funcies.

O Direito, como fenfmeno social, deve ser
construgiic que permita o desenvolvimento do
homem. A interpretagio constitucionat far-se-
4, ent30, sob dois parimetros: os valores su-
premos acolhidos pela Constituigio, traduto-
res das aspiragdes do povo, e a realidade mise-
ravel de pais de 4 mundo. Sem diavida, os tri-
butos constituem instrumentos poderosos dos
quais dispde o Estado para encetar avangos
sociais.
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1. Aspectos gerais

No exercicio de suas atividades, a Adminis-
tragio Piblica manifesta-se mediante atos ad-
ministrativos, gue na ligio de Cretella Fanior!,
“(...) é a manifestacio da vontade do Estado,
por seus representantes, no exercicio regular
de suas fungdes, ou por qualquer pessoa que
detenha, nas mdos, fragio de poder reconheci-
do pelo Estado, que tem por finalidade cnar,
reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir
situagdes juridicas subjetivas, em matéria ad-
ministrativa”.

O ato administrativo é, pois, um ato juridi-
co, irmdo do ato civil genérico, dele diferindo
apenas pelo interesse publico, ndo podendo
afastar-se do principio da legalidade, ainda que
na sua modahdade discricionaria.

Intactos devem estar, dessarte, 0s requisi-
tos dos atos administrativos, a saber, compe-
téncia, finalidade, forma, motivagio e objeto, es-
feras nucleares para validade dos atos estatais,

Em relagdo a tais requisitos, Régis Fernan-
des de Oliveira® leciona que “ o conteudo € o
proprio ato, motivo por que trara ¢le, em seu
bojo, a discricionariedade. E a condigio atra-

' CRETELLA JUNIOR, Jos¢, Controle Jurisdi-
cional do Ato Administrativo, Rio de Janeiro, Ed.
Forenze, 1992, pp. 123/124.

? FERNANDES DE OLIVEIRA, Régis, Afo Ad-
ministrativo, Sio Paulo, RT, 1980, p. 76.
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vés da qual o ato se revela, se exterioriza. A
finalidade é sempre vinculada. Os fins podem
ser discriciondrios. A formalidade ¢ Te vin-
culada. A forma podera ser discriciondria”.

O ato vinculado permanece em prisio per-
pétua no recinto da positividade, ao contrario
do ato discricionario, que em pris3o domiciliar,
movimenta-se no estreito espago da conveni-
éncia administrativa, sem ausentar-se de sua
residéncia normativa.

Fora desses pardmetros, surge o espectro
sinistro da invalidade, que pode ser exorcizada
através do controle interno (anulagdo ou revo-
gagdio) ou mediante controle externo (anulagdo
somente). Até aqui, “Nada de novo sob o Sol”,
como consta no Eclesiastes. A questio agita-
se frente A possibilidade do Juiz, de oficio, in-
validar o ato, sem contraditorio, haja vista a fal-
ta de previsio legal sobre o caso.

No Direito Administrativo brasileiro, duas
vertentes formam-se em relac3o ao tema. Sea-
bra Fagundes nega a invalidacdo automadtica
face A presungdo de legitimidade dos atos ad-
ministrativos. Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello, por sua vez, entende que nenhum obs-
taculo existe, independemr. dos atributos do
ato. O maniqueismo permanece, restando ao
intérprete duas opgdes de mapeamento nessa
travessia doutrindria: a) recorrer i teoria geral
do direito, buscando a integracio analégica; b)
invocar os principios gerais do direito, especi-
almente os relativos a0 Direito Administrativo,

2. Postulados cldssicos da invalidacdo dos
alos civis

Dispde o Codigo Civil, no an. 146, parigra-
fo 1inico, que em s¢ tratando de nulidades ab-
solutas, pode o magistrado, no universo de uma
lide, manifestar-se de oficio, sem audiéncia das
partes. Ora, & conhecido que no dmbito dos atos
civis ¢ injuntiva a existéncia de agente capaz,
objeto licito ¢ forma prescrita ou nfo defesa em
lei (arts. 129, 130e 145do CC).

Opinio doctorum, Eduardo Espinola® pon-
tifica que a invalidade apresenta as seguintes
formas: * a) absoluta e relativa; b) total e parci-
al; ¢) originiria ¢ subseqiiente; d) sanavel ¢ in-
sandvel; e} de inexisténcia ¢ de anulabilidade”™

Nesses casos, a invalidagio ¢ medida de
tutela piblica ¢ de protecio ao equilibrio soci-
al, justificancio o prommciamento judicial, den-
tro da lide, inaudita altera parte.

1 ESPINOLA, Eduardo, Sistema do Direito Ci-

vil, Rio de Janciro, Ed. Rio-Sociedade Cultural Lida.,
1977, p. 599.

3. Analogia no Direito Administrative

Nio h4 previsiio legal para esses casos no
&mbito administrativo. Convém, portanto, pon-
derar o cabimento da integracio analogica em
tais hipdteses, a fim de posicionar-se o intér-
prete adequadamente numa situacio dessa na-
tureza, tendo que proceder ap provimento ju-
risdicional concreto.

Em regra, as normas de Direito Administra-
tivo interpretam-se restritivamente, em razio do
interesse publico. Ocorre que a analogia niio £
fonte do Direito, mas tio-somente forma de in-
tegracdo, a ser utilizada quando inexistir batis-
mo legal, nominagio positiva. Pode ser autori-
zada pela lei {analogia legis) ou por principios
abstrates que embasam cerio instituto (analo-
gia juris). Encontra descabimento somente nas
normas excepcionais, na iegisiagdo fiscal e nas
normas criminais substantivas.

Nao havendo previsio ¢m lei para dada si-
tuaglo, visado estd o passaporte da analogia,
que nfo s¢ confunde com excgese sistematica
ou com interpreta¢io extensiva, que fornecem
solugfo com base na comparagfio ¢ ampliagio
do contendo de uma noTma ji existente.

Ocorre que a obrigagdo ético-furidica do
magistrado tutefar o interesse piiblico (impon-
derabilidade, a exemplo do Direito Tributério,
do Direito do Trabalho e do Direito Penal), im-
pbe a utilizagsio da analogia frente a uma sima-
¢iio de invalidade, de acordo com o art. 4%, da
Lei de Introdugiio ac Codige Civil, nio poden-
do ficar atado o julgador 3 necessidade de uma
lei que o legitime a decidir.

4. Ampla defesa constitucional, uma ques-
tdo obstativa?

Aspecto suscitado pelo e. Prof. Carlos Ari
Sundfeld diz respeito a necessidade do contra-
ditério antecedente 4 decisfio que invalidou ¢
ato, aderindo & posi¢io de Seabra Fagundes,
contraditorio este incidente ao conflito ja esta-
belecido na lide a ser apreciada.

Data maxima venia nio hi que ser exigido
o coniraditdrio, cu seja, oitiva de terceiros alhei-
os 4 lide, face ao prevalecimento do interesse
pubiice sobre o particular. Pontifica Weida Zan-
caner’ citando Almiro do Couto ¢ Silva, que o
“anulamento njo ¢ uma faculdade, mas algo que

* SUNDFELD, Carlos Ari, Ato Administrativo
Invadlido, Séo Paulo, RT, 1990, pp. 78/81.

5 ZANCANER, Weida, Da Convalidagdo dos
Atas Administrativos, Sio Paulo, RT, 1990, p. 61.
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resulta imperatividade do ordenamento juridi-
co. Tanto isso ¢ certo que, se do ato invilide
resultou prejuizo para o patrimdnio ou para os
cofres piblicos, como ordinariamente sucede,
pode a autoridade que o praticou vir a ser res-
ponsabilizada pela via de agdo popular. Se o ato
de anulamento fosse facultativo, ou discricio-
ndrio, essa conseqiiéncia jamais poderia repro-
duzir-se”

5. Principios gerais do Direito: a legalida-
de e o interesse piublico

Ainda que fosse barrada no recinto da in-
validagdo ex officic a analogia, restaria ac apli-
cador os principios gerais do Direito, expressa-
mente autorizados pelo art. 4 da Lei de Intro-
dugo ao Codigo Civil.

E sabido, de sempre, que na dimensio ad-
minigtrativa, os principios da legalidade, igual-
dade, moralidade, além dos relativos ac aspec-
to geral do direito, impSem a atuacio estatal (in-
terna ou externa}, sem nddoas & Magnae Charta.

Por isso 0s atos administrativos detém exe-
cutoriedade propria, coercibilidade, presungio

de legitimidade, imperatividade, impondo res-
trigbes inclusive no direito de propriedade, in-
dependente de processo judicial e/ou adminis-
trativo.

Se as autoridades administrativas podem
assim proceder, ndo me parece licito nem justo
impedir o magistrado de pronungciar a invalida-
de de um ato, sem oitiva de terceiros, no intuito
de proteger o interesse coletivo, sem risco, por-
tanto, de dar vazio ac judge made law.

§. Conclusdo

As nulidades dos atos administrativos apli-
cam-se¢ 0s postulados afetos aos atos civis em
geral, por integragio analdgica e com base nos
principios gerais do Direito, especialmente os
relativos ac Direito Administrativo.

Pode, dessa forma, o juiz invalidar de oficio,
numa pretensdo resistida, um ato manifestamen-
te nulo, sem oitiva de terceiros interessados,
em homenagem a legalidade e 3 moralidade ad-
minisrativas, sem que ocorra lesio 3 epiderme
constitucional nem ao principio do contradito-
rio expresso no Texto Magno. '
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1. Introdugdo

Dentre os temas que compdcm a vasta sea-
ra do Direito Administrativo, a discricionarie-
dade administrativa, e o controle judicial de seus
limites, vem desafiando a argicia dos adminis-
trativistas.

Trata-s¢ de tema do mais relevante interes-
se tedrico ¢ pratico. Estudado em numerosas
obras de direito estrangeiro, notadamente na
Franga, Itilia, Espanha, Estados Unidos ¢ Ar-
gentina, vem merecendo, no Brasil, nos titimos
anos, exame atento.

Destarte, neste momento, sob a égide de
uma reforma constitucional, € muito importante
a discussio de tema que procura relacionar o
principio da finalidade e a validade do ato admi-
nistrative.

E de ressaltar, também, que a eficaz garantia
dos direitos do administrado ante as prerroga-
tivas da Administragio Publica esta em relagdo
direta com a extensdo que se reconhega a0 con-
trole judicial dos atos praticados no exercicio
da atividade discricionaria.

De tudo isto resulta que o tema se localiza
em regido critica, decisiva para a defesa do ad-
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ministrado em face daqueles que fazem uso de-
satado do poder.

Portanto, pretendemos oferecer neste tra-
balho uma andlise da discricionariedade admi-
nistrativa ¢ do controle judicial de seus tmites,
num enfoque que venha a abarcar aspectos fun-
damentais do tema e, ainda, suas questies mais
intrincadas, desafio para os juristas.’

Inicialmente, examinamos o principio da le-
galidade, que se traduz na submissio da Admi-
nistrago as regras juridicas preexistentes, cujo
contendo constitui a caracterizagdo principal do
chamado Estado de direito. Adiante, enfoca-
mos as fungbes pelas quais o Estado realiza
seus fins e reparie sua atividade — a legislativa,
a administrativa ¢ a jurisdicional —, sendo as
duas iltimas ligadas 4 realizagdo do direito, for-
mado pela primeira. O estudo dos poderes ad-
ministrativos, envolvendo a distingdo entre o
poder vinculado e o poder discriciondrio, se-
gundao o maior ou menor grau de liberdade que
anorma Jegal confere a a¢io do administrador,
constitui o capitulo seguinte.

A seguir, analisamos a discricionariedade,
enfocando as sinteses oferecidas pelos auto-
res sobre séu conceito. Pesquisamos, ainda, a
natureza, os fundamentos, a localizagiio e os
limites da atividade discriciondria, com remis-
sio também a doutrina comparada.

O trabalho continua com a discussic dos
aspectos do controle judicial dos atos discrici-
ondrios da Administragio, bern como da sua
extensdo, visto que administrativistas de reno-
me, quer estrangeiros, quer nacionais, procla-
mam que a esfera de liberdade administrativa
conferida ao administrador como resultado da
indeterminagio quanto ao modo de satisfazer,
no case concreto, a finalidade abstratamente
prevista na lei, € sempre relativa, sempre limita-
da ¢ sempre contrastivel pelo Poder Judicia-
rio, que deverd circunscrevé-la em seus exa-
tos contornos.

2. O Estado de direito ¢ o principio da
legalidade

A atividade administrativa nfo é tivre: estd
limitada pela obrigagfo de respeitar certas re-

! Diogo de Figueiredo Neto, com apaio em Celso
Antdnio Bandeira de Metlo, assinala que a discussio
cientifica da discricionariedade traspassa a esfera do
Dircito Administrativo (v. Legitimidade e Discricio-
nariedade; Novas Reflexdes sobre os Limites e Con-
trole da Discricionariedade, Rio de Janeiro, Foren-
sc, 1989, p. 1)

gras de direito. Este & o sentido do principio da
legalidade, uma das vigas mestras do Direito
Administrativo.

O prixcipio da legalidade estabelece a total
submiss3o da Administracio ao ordenamento
Juridico. Segundo tal principio, a Administragdo
s6 pode atuar debaixo da lei, em obediéncia a ela,
a fim de dar satisfago as neosssidades coletivas
de seguranga ¢ bem-estar dos individuos.?

Seabra Fagundes sintetiza magistralmente
o contendo do principio da legatidade numa
tnica frase:

“Administrar ¢ aplicar a lei, de oficio.”

Igualmenite, preleciona Ruy Cirne Lima:

“ O fim - e nio a vontade —~ domina
todas as formas de Administragio. Su-
pde , destarte, a atividade administrativa
a preexisténcia de uma regra juridica, re-
conhecendo-the uma finalidade piblica.
Jaz, conseqiientements, 2 Administragio
Piiblica debaixo da legislacio, que deve
enunciar ¢ determinar a regra de direito.™

Sobre o assunto, escreve Hely Lopes
Meirelles:

“Na Administragiio Pablica, nio hd li-
berdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administrago particular ¢ licito fazer
tude que a lei ndo proibe, na Administra-
¢30 Prblica s6 € permitido fazer o que alei
autoriza. A lei para o particular significa
poder fazer assim, para 0 administrador
puiblico significa deve fazer assim.™

Atualmente, o principio da legalidade so-
freu grande transformagdo. A Administracio s6
pode fazer aquilo que estiver de acordo com o
dircito. Celso Antdnio Bandeira de Mello asse-

? Classicamente, referenciava-se ¢ principio da
legalidade apenss 4 I¢i em sentido material (norma de
cariter geral ¢ obrigatoria), s6 assim expressando efe-
tiva garantia do individuo contra a arbitrio da Admi-
nistragio. A conceituagfio atua) da Jegalidade corres-
ponde também & submissiio de toda atividade & lei no
sentido formal (regra emanada do drglo legislativo).
Portanto, a Administragiio csti subordinada niio 36 as
regras de direito que lhes s#o exteriores, caso da Cons-
tiicEo, lei siricto sensu, mas também &s normas inter-
nas por cla propria editadas, caso do Regulamento.

3 FAGUNDES. M. 8. O Conpole dos Atos Ad-
ministrativos pelo Poder Judicidrio. Rio de Janciro,
Forense, 1984. p. 3.

* LIMA. R.C. Principios de Direito Administra-
tivo. S%io Paulo, Revista dos Tribunais, 1987, p.22.

*MEIRELLES. H. L. Direito Administrativo Bra-
sileiro, S&o Paulo, Malhciros, 1994, pp. 82/83.
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vera, a respeito:

“A expressio legalidade deve, pois,
ser entendida como conforme ao direi-
to, adquirindo, entdo, um sentido mais
extenso “*(grifamos).

Importante observar, também, que o princi-
pio da legalidade rege o conjunto da atividade
administrativa. O seu campo de aplicacdo abran-
ge tanto a atividade dos 6rgdos administrativos,
isto €, da Administragio centralizada, como a ati-
vidade das entidades de Administragfio descen-
tralizada (funda¢Bes piblicas, autarquias, empre-
sas publicas e sociedades de economia mista).

Na conformidade do abalizado magistério
de Seabra Fagundes:

“O principio da legalidade nos interes-
sa, particulanmente, quando relacionado
corm as atividades administrativas do Es-
tado, mas ¢ extensivo a todas as ativida-
des estatais. A submissdo a ordem juridi-~
ca nio atinge apenas os atos do Poder
Executivo. Dentro dela hio de exercer to-
das as atividades estatais. O Estado, nas-
cido de um ato institucional limitativo da
sua atividade e tendo por finalidade a edi-
¢do e realizacio do direito, tem necessaria-
mente de conformar a ordem juridica o de-
senvolvimento de sua agdo.™

Nesta perspectiva, preceitua o art. 37, ca-
put, da Constituigdo Federal, in verbis:

“Art. 37. A Administragfio Pablica di-
reta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ¢ dos Municipios obede-
cera aos principios da legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade...”

A atividade administrativa ¢, pois, servien-
te, insprumental. A Administracdo, por scus
orgdos e entidades, cumpre o dever juridico de
alcangar a finalidade estabelecida pela regra de
direito. Enquanto no campo do particular reina
a autonomia da vontade, no campo da Admi-
nistra¢do governa a submissio, o jogo 3 lei.

Sublinhada a importincia do principio da
legalidade e estabelecida a sua conceituagio,
impende verificar a relagio que existe entre ele
€ o Estado de Direito.

Garrido Falla pondera sobre isto, nos se-
guintes termos:

“El principioc de la legalidad es unade
8 MELLO. C.AB. Curso de Direito Adminis-

trativo, Sfic Paulo, Malheiros, 1993, pp. 25/26.
"FAGUNDES. M. S., op. cit., p. 81.

las consagraciones politicas del Estado
de derecho y, al mismo tiempo, la mis
importante de las columnas sobre que se
asienta el total edificio del Derecho
Administrativo.”®
Celso Antdnio Bandeira de Mello preleciona:
“No Estado de direito, a Administra-
¢fo s6 pode agir em obedi€ncia a lei, es-
forgada nela e tendo em mira ¢ fiel cum-
primento das finalidades assinaladas na
ordenagio normativa. ™
Como se percebe, a submissio do Estado
as regras que ele proprio estabelece € uma das
caracteristicas mais marcantes do chamado Es-
tado de direito. Por isso, nas suas relagdes com
os administrados, a Administragio somente
pode agir na estrita consondncia com as nor-
mas juridicas preestabelecidas, desenhando-se,
por conseguinte, uma inevitivel relagdo entre a
Administragio ¢ 0 Ordenamento Juridico.
Observe-se que a nogdo de Estado de direi-
to nfo se identifica simplesmente pela submis-
sdo do aparelho estatal aos comandos normati-
vos. O que efetivamente o configura ¢ a qualifi-
cacdo das normas inseridas no Texto Bésico.
Neste sentido, cogita-se do Estado de direito 4
medida que a Carta Magna venha a assegurar
aos administrados a inviolabilidade dos direi-
tos concernentes 4 liberdade, & seguranga, ao
domicilio, 4 manifestacio do pensamento, a0
exercicio da profissdo ou da atividade econd-
mica, entre outros. Ademais, essa nogdo se com-
pleta quando se tem um poder autdénomo ¢ in-
dependente ~ o Judicidrio — capaz de julgar o
Estado ¢, no caso de violada a ordem juridica,
repor a integridade do dircito.

Por tltimo, ressalte-se que, adiante, como
se vera, a consagragio do principio da legalida-
de se concilia adequadamente com ¢ exercicio
da discricionariedade, isto ¢, A margem de liber-
dade deferida pela lei ao administrador para o
desempenho de determinados cometimentos. A
equilibrada compatibilizagio entre ambos for-
nece a medida da extensdio do controle judicial
dos atos praticados no gozo da faculdade dis-
cricionAria.

3. As fungées do Estado

O vertiginoso crescimento da intervengio
do Estado no dominio econdimico tem ampliado

! FALLA. FG. Tratado de Derecho Administra-
tive. Madrid, Institute de Estudios Politicos, 1973,
v.1, p. 24

* MELLO. CAB., op. cit., p. 410
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o campo de incidéncia do Direito Administrati-
vo, submetida, que estd, a seus regramentos,
uma considergvel parcela do sistema produti-
vo. Nesse terna, o desafio com que se deparam
os publicistas ¢ o de harmonizar os principios
administrativistas cldssicos com o idedrio cons-
titucional democrético.

No Estado de direito, o5 poderes s3o exerci~
dos por meio de fungdes pelas quais o Estado
reparte sua atividade, seus drgfos sio as dife-
fentes personagens, ou corpos publicos, en-
carregados de desempenhar as diversas fun-
¢Oes do poder.”

A divisio das fun¢bes estatais em legisia-
¢do, jurisdicdo e administragdo corresponde,
pois, 3 existéncia de trés drgios denominados
Poder Legislativo, PodchudlménoePodcrExe-
cutivo, Tal divisfio, atribuida a
o publicista do “Espirito das Leis”, é hoje ado-
tada por quase todas as orgamzaeﬁes politicas.

Ao sistematizar a doutrina da divisdo de
poderes, Montesquicu assinalou, como experi-
éncia 2ierna, que 0 homem tende a abusar do
poder que the é atribuido, agindo até encontrar
os limites que [he sdo impostos.

Acontece que a simples delimitagio do exer-
cicio de parcelas do poder por 6rgios diferen-
ciados nio evita a pratica de abusos, donde a
necessidade de que um poder possa controlar
e limitar o outro, superando-se a no¢ao equivo-
cada de que a divis#o de competéncias seliga 4
idéia de separagio de poderes ou “divisao’,
centrando sua doutrina na necessidade do equi-
libric entre os poderes.

De modo idéntica, ndo se pode sustentar a
validade da nocdo de separagio de poderes,
segundo a natureza das funges corresponden-
tes, pois estas se mesclam nas trés esferas da
triparti¢io horizontal, valendo a distingo uni-
camente em termos de preponderdncia.

Neste sentido, assinala Seabra Fagundes:

“Cada um desses drgiios ndo exerce,
de modo exclusivo, a fungio que nomi-
nalmente the corresponde, & sim nela spa
competéncia principal ou predominante.
Ao Poder Legislativo delega o direito
€scrite a quase totalidade das atribuicies
de natureza legislativa, como, de modo
semelhante, delega as de natureza admi-
nistrativae Junsdmonal aos Poderes Exe-

1 MALBERG. C., apud LEITE. L. F. Discrici-
onariedade Administrativa e Controle Judicial. Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 1981, p. 39.

cutivo ¢ Judicidrio, respectivamente.”!!
De igual teor a ligio de Garrido Falfa:
“Todos os orgios do Poder exercem
fungdio administrativa, sendo de todo ina-
ceitdvel 2 concepdio de que fosse ela a
zona de atividade desenvolvida pelo Po-
der Executivo, na forma enténdida por
alguns autores. Na realidade, nfio detém
o0 drgao executivo 0 monopélio da ativi-
dade administrativa, na medida em que
os drgfos legislativo e judicidrio exercem,
iguaimente, fungdes administrativas,”?
O que hi, portanto, nfo ¢ ripanti¢io de po-
deres, com divisdc absoluta de fungdes, mas
distribuigio das trés fungdes estatais precipu-
as (ndo exclusivas) entre érgiios autbnomos ¢
independentes, que sfo harménicos e articula-
dos no seu funcionamento.

Seabra Fagundes oferece, no seu O Con-
trole dos Atos Administrativos pelo Poder Ju-
dicidrio, anilise meditada sobre as funcdes do
Estado. Segundo o renomado autor, a adminis-
tragdo e a jurisdigdo 1eferem-se A realizaciio
do direito, enquanto a legisiagdo, 4 formagdo
do direito. Com efeito, ¢ mais ficil contrastar a
atividade legiferante, de que resulta o direito
positivo (isto é: as normas gerais, abstratas ¢
obrigatorias, destinadas a reger a vida coleti-
va), com a administrativa e a jurisdicional, do
que estabelecer os lindes precisos ¢ o discri-
men ontoldgico entre estas, que sdo espécics
do género funcdes de execugdo, embora assu-
mam modos diferentes de interferéncia na eta-
pa de efetivagiio das normas juridicas, em suas
aplicagdes aos casos CONCretos.

A conversio da lei em ato individual se in-
sere, precipuamente, 1o dmbito da fonglo ad-
ministrativa. Mesmo no exercicio do poder dis-
cricionario, nfo pode a Administragio se afas-
tar dos limites legais, pois atua num estreito
espago delimitado pela norma.

A fungio jurisdiciona) cabe a solugio de
condlitos, com a aplicacio da regra de direito ao
caso concreto. Invocada a tutela jurisdicional,
num primeiro momento, 30 apreciar & contro-
vérsia, remove o litigio, fixando definitivamente
a exegese, no processo de conhecimento. Nou-
tro, faz realizar o direito ja declarado, se neces-
sario, no processo de execucdo. Igualmente,
assegura a futura efetivagdo de um comando
normativo, por meio de medidas acautelatorias.

U FAGUNDES. M. S., op. cit,, p. 51.
1 FATIA F. G, apud LEITE, L. F , op. cit, p. 51.
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Portanto, a fungdo jurisdicional, tanto quan-
to a administrativa, determina ou define situa-
¢bes juridicas individuais, diferenciando-se,
quanto a0 momento, modo e finalidade de atu-
agdio, o que lhes dard caracteres proprios.

Note-se que a hipertrofia do aparato estatal
Jjustifica a existéncia de um poder, guardido das
garantias e liberdades publicas, que possa apre-
ciar as questdes oriundas da atividade adminis-
trativa, com autonomia e independéncia institu-
cionais. Neste sentido, a necessidade de contro-
le da Administraciio pelo Judicidrio vem se con-
solidando na consciéncia juridica dos povos do
mundo ocidental, pois &, historicamente, o poder
menos vulneravel as vicissitudes politicas.

Atualmente, vem-se difundindo largamente
o entendimento de que esse controle deve ser
ampliado, numa tentativa de compatibilizar os
institutos do Direito Administrativo com o ide-
ario do Estado de direito.

4. Os principios constitucionais da Admi-
nistracdo Piublica

Na scara do Direito Pablico, a locugio “ad-
ministrativa piiblica” tem suscitado diferentes
colocagdes dos doutrinadores diante da pro-
blematica conceitual.

Adotando este ou aquele critério, situando-
se neste ou naquele Angulo, apresentaram os sis-
tematizadores do Direito Publico as mais diver-
sas definigBes sobre Administragdo Piblica.

Como bem acentua Hely Lopes Meirelles:

“Q conceito de Administrago Publi-
ca ndo oferece contornos bem definidos,
quer pela diversidade de sentidos da pré-
pria expressio, quer pelos diferentes cam-
pos em que se desenvolve a atividade
administrativa.”"

Assim, a expressio “Administragdo Piblica”
comporta dois sentidos: o formal ¢ 0 material.

Administragio Piblica, ¢m sentido formal,
& o conjunto de o6rgdos e entidades administra-
tivas instituido para a consecugio dos objeti-
vos do Estado; em sentido material, € o conjun-
to das fungdes necessarias aos servigos publi-
¢os em geral.

Conciliando o conceito formal e o conceito
material, € possivel obter-se a definigdo com-
pleta de Administragio Pablica, conjugando,
no definido, as entidades e drgios executores
com a propria atividade administrativa.

Ha que distinguir, ainda, na problematica

1 MEIRELLES, H. L., op. cit., p. 79.

conceitual da Administra¢io Publica, a sua po-
si¢do no conjunto dos elementos que constitu-
em a estrutura politica ¢ administrativa do Esta-
do. Neste sentido, incluem-se, na Administra-
¢do Publica, todos os 61gdos que executam 0§
servigos do Estado, excluidos apenas os judicid-
rios € 0s legislativos, Assim, Administragio Pu-
blica designa o conjunto de drgdos ¢ entidades
do Poder Executivo, sendo equivalente a este.

0 fim da Administrago Piblica residird sem-
pre no atendimento do interesse pablico, com a
observincia permanente e obrigatéria, entre
outros, de quatro principios basicos, consagra-
dos pela doutrina administrativa e atualmente
explicitados no art. 37, caput, da Constituigio
da Republica, a saber: legalidade, impessoali-
dade, moralidade e publicidade.

Como observa Hely Lopes Meirelles:

“Por esses padrdes € que se hiio de
pautar todos os atos administrativos. Cons-
tituem, por assim dizer, os fundamentos da
validade da acfio administrativa, ou, por
outras palavras, os sustenticulos da ati-
vidade publica. Relega-los ¢ desvirtuar a
gestdo dos negdcios piblicos ¢ olvidar o
que hi de mais elementar para a boa guar-
da e zelo dos interesses sociais.”"

O principio da legalidade significa que as
atividades da Administragio Publica se subor-
dinam ao império da lei. Trata-se de limitag3o 4
atividade administrativa, visando coibir o arbi-
trio, estabelecendo o primado da lei, que tradu-
za a vontade geral.

E, pois, na lei que Administragio Piiblica
encontra scu fundamento , orientagio e limite,
dela nio podendo s¢ afastar, sob pena de prati-
car ato invalido.

O principio da impessoalidade constitui des-
dobramento do anterior. Impde que a Adminis-
tragdo ndio abra espago a vontade pessoal do
agente que, subordinado acs ditames legais,
ndo pode se¢ desviar da finalidade pablica para
satisfazer mdvel pessoal e interesses privados.
Favoritismos e perseguigdes nio sio tolerdveis.

A inobservéincia do principio da impessoa-
lidade acarreta uma das mais insidiosas modali-
dades de abuso de poder: o desvio de finalidade.

O principio da moralidade constitui pressu-
posto de cujo conceito, na ligio de Maurice
Hauriou, significa:

“Q conjunto de regras de conduta

4 MEIRELLES, H. L., op. cit. , p. 82.
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tiradas da disciplina interior da admi-
nistragdo.”"

Assim, a Administragio Piblica deve ob-
servar os valores morais que a Norma Juridica
consagra. Atenta i finalidade piiblica, a moral
administrativa ¢ composta por regras de boa
administragio.

A moraligade administrativa est, pois, li-
gada ao conceito de “bom administrador”, que,
segundo Manoel Oliveira Franco Sobrinho:

“E aquele que, usando de sua com-
peténeia legal, se determina nfio s6 pelos
preceitos vigentes, mas também pela
moral commum. ™

O inegivel ¢ que o principio da moralidade,
com ¢ advenio da atual Constitui¢io, intcgra
agora o direito como elemento indissocidvel na
sua aplicacfio ¢ na sua finalidade, constituin-
do-se em fator de legatidade e de validade da
atividade administrativa. Dai por que sua ob-
servincia se sujeifa ao controle judicial, como
Jj vinha sustentando a doutrina mais atval, com
marcantes repercussdes na jurisprudéncia.

Por derradeiro, o principio da publicidade
visa assegurar a divulgagiio oficial dos atos e
contratos administrativos, para conhecimento
publico e inicio de seus efeitos externos.

Além do requisito de eficicia e moralidade
da atividade administrativa, o principio da pu-
blicidade propicia o seu controle pelos interes-
sados dliretos ¢ pela populagdo em geral, por
meio dos instrumentos constitucionais, a sa-
ber; mandado de seguranga (art. 52 LXIX), di-
reito de petigiio (art. 59, XXXV, o), agdo popu-
lar (ant. 5°, LXIX), e habeas data (art. 5%, LX.
XII). Decorrente desse principio €, também, o
direito do cidadio a obtengio de certiddes em
reparticOes pablicas (art. 52, 300V, b).

Como se viu, o art. 37, caput, da Consti-
tnigo, reportou expressamente 3 Adminis-
tragio Piblica apenas quatro principios: da
legalidade, da impessoalidade, da moralida-
de ¢ da publicidade. Contudo, varios outros
mereceram também tratamento constitucio-
nal; uns por constarem explicitamente da
Carta Magna, embora niio mencionados no
caput do art. 37, outros por nela gstarem con-
tidos implicitamente, como conseqiiéncias
l6gicas do préprio Estado de direito.

¥ HAURIOU, M., apud MEIRELLES. HLL,,
op. cit., p. 83.

% SOBRINHO, M.QF., apud MEIRELLES,
HL., opcit, p. 85.

Enumerem-se, a propésito, 0s principiosda
razoabilidade, da motivagio, da responsabili-
dade civil do Estado da proporcionalidade ¢ do
controle jusdicional dos atos administrativos.

5. Os poderes vinculado e discriciondrio:
tragos distintivos

A Administragdo € dotada de poderes ad-
ministrativos para a realizagio de suas ativi-
dades, que constituem verdadeiros instru-
mentos de trabalho a serem utilizados pelo
administrador, sempre com vistas ao atendi-
mente do interesse piblico.

Uma das grandes distingdes que se fazem
entre os poderes administrativos, 4 qual se atri-
bui o maior relevo, com justa razio, é que os
separa em poderes vinculado ¢ discriciondrio.

Como se sabe, o principio da legalidade
impde que a Administracﬁo atue sempre em
estrita obediéncia a lei. Contudo, sempre se
reconhecen a necessidade de, em determina-
das situagdes, deixar-se ag agente liberdade
de agfio, quanto 3 opgHo por uma dentre vi-
rias solugdes ou alternativas, segundo crité-
1ios de conveniéncia e oportunidade. Isto se
justifica pela impossibilidade de a norma le-
gal abarcar todos os aspectos da vida social
onde se registra a atuagio do poder piblico,
a par da necessidade de se conferir maior ra-
pidez ¢ flexibilidade 3 Administragio, para
tomar a decisdo que methor se ajuste as pe-
culiaridades do caso concreto.

Assim, consoante o maior ou menor grau
de liberdade que a regra confere 4 aclio do ad-
ministradot, no 4mbito de sua competéncia, eri-
gin-se a classica distingdo doutrindria ¢ntre os
poderes discricionério e vinculado.

Na conceituacio de Hely Lopes Meirelles:

“Poder vinculado ¢ aquele que o di-
reito positivo — a lei — confere 4 Adminis-
tragdo Publica para a pritica de atg de
sua competéncia, determinando oS ele-
mentos € requisitos necessirios & sua
formalizacio. ™

Ja o poder discricionario, para o ilustre autor:

“E 0 que 0 direito concede 3 Admi-
nistrac3o, de modo explicito ou implicito,
para a pratica de atos administrativos,
com liberdade na escolha de sua conve-
niéncia, oportunidade ¢ conteido.”"

Destarte, quando a norma na3o prevé 0s exa-
tos contornos da situacio fitica, que enseja a

17 MEIRELLES, H. L., op. cit., p. 101.
% Idem, ibidem, p.102.
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pritica de determinado ato administrativo, con-
quanto prescreva seus delineamentos gerais, ©
administrador agira com maior liberdade para de-
cidir sobre a melhor forma de realizar o interesse
pablico. N3o se trata, obviamente, de uma liber-
dade de a0 relegada ao talante do agente, mas
o exercicio de um poder criador, dentro dos limi-
tes permitidos em lei.

Esses aspectos respeitantes i conveniéncia
¢ oportunidade do ato administrativo conformam
o chamado mérito administrativo.

Como bem salienta Hely Lopes Meirelles:
“O conceito de mérito administrativo é
de dificil fixagHo, mas poders ser assinala-
da a sua presenga toda vez que a Adminis-
tra¢io decidir ou atuar valorizando inter-
namente as conseqiéncias ou vantagens
do ato.”"

A oposi¢lo entre os conceitos de mérito e
legalidade vem sendo gradativamente superada
pela doutrina ¢ jurisprudéncia, porquanto a mar-
gem de liberdade conferida 34 Administragio ndo
se exerce acima ou fora da lei, senfio com sujeigio
a cla, presente o poder-dever do agente de ado-
tar a op¢do que melbor atenda ao interesse
publico.

Para José Cretella Junior:

“A apreciacdo do que ¢ oportuno e
conveniente ou, entdo, s6 oportuno ou s6
conveniente, abrange um mare magnum
de reflexdes do agente ao apreciar 0 moti-
vo do ato administrativo, para depois edi-
ti-lo ou abster-s¢ disso, ponderando so-
bre hora , dia, lugar, equiitatividade, razoa-
bilidade, justi¢a, economia, acerto, morali-
dade, injustica, utilidade intrinseca, fideli-
dade aos principios da boa gestdo.™

Os valores que o aludido autor traz 3 colagio
estdo, indubitavelmente, juridicizados. O admi-
nistrador tem o dever juridico de atuar com exgiii-
dade, razoabilidade, justica, acerto, enfim, com
moralidade, para atingir os objetivos da Admi-
nistracio, sob pena de incorrer em ilegalidade.

A moderna doutrina do Direito Administra-
tivo repele 2 oposigio absoluta entre poder vin-
culado e poder discricionario, porquanto, na pra-
tica, ndo se verifica seu exercicio em forma pura.
Havera sempre aspectos vinculados ¢ sempre

restara, por minima que seja, alguma margem de
liberdade para o administrador escolher a me-

' Idem, ibidem, p.137.
» CRETELLA JUNIOR, J. Do Ato Administrati-
vo. 8o Paulo, José Buchatsky Editor, 1977, p. 4.

Thor opgdo, ou pelo menos a mais vantajosa
para cada caso ocorrente.

De modo idéntico, nfio mais se aceita a insin-
dicabilidade dos atos decorrentes da agio admi-
nistrativa discriciondria, construindo-se farta dou-
trina ¢ jurisprudéncia sobre os limites juridicos
dessa agdo, que se manifestam em variadas lati-
tudes, ampliando a sistematizacio do tema do
controle judicial da discricionariedade. ™

6. Discricionariedade administrativa

6.1 Conceito

O conceito de discricionariedade € um dos
mais plunssignificativos e mas dificeis da teoria

Neste sentido, sdo muitos os conceitos de
discricionaniedade adotados na doutrina. Selecio-
namos alguns, entre os diversos administrativis-
tas pdtrios ¢ estrangeiros.
deira de Mello:

“E a margem de liberdade conferida pela
lei a0 administrador, a fim de que este cam-
pra o dever de integrar com sua vontade
Ou juizo a norma juridica diante do caso
concreto, scgundo critério subjetivo pré-
prio, a fim de dar, na situagdo especifica,
satisfacio real a0 objetivo abstratamente
previsto na regra de direito que lhe assiste
cumprir. "%

José Cretella Junior adota a seguinte defimicio:

“Chama-se discri¢do a faculdade de
operar dentro de certos limites, o poder
concedido ao agente publico de agir ou
deixar de agir dentro de um 4dmbito de-
marcado pela regra juridica.”?

Régis Fernandes de Oliveira propde:

“Discricionariedade € a integracio da
vontade legal feita pelo administrador, que
escolhe nm comportamento previamente
validado pela norma, dentre dos limites de
liberdade resultantes da imprecisio da lei,
para atingir a finalidade pablica.”

Agustin Gordillo preleciona que:

2 A guestio suscita polémicas, encontrando ainda
resisténcias em setores que proclamam o principio
constitucional da separagio de poderes, como barreira
intransponivel & revisio judicial do ato administrativo.

BMELLO, C. A. B. Ato Administrativo e Direi-
tos dos Administrados. Sao Paulo, Revista dos Tribu-
nais, 1981, p. 66.

B CRETELLA JUNIOR, J. Curso de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, Forense, p. 250.

* OLIVEIRA, RF, op. cit., p. 67.
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“A discricionariedade ndo € o resul-
tado de uma caréncia pura e simples de
regulamentac3o normativa; é em reatida-
de uma forma possivel de regulamenta-
¢io, na qual a lei fixa um marco de com-
peténcia dentro do qual deixa ao funcio-
naArio uma margem de decisdo, de criagdio
propria, sem que isto signifique, por si
$4, que a mera atribuigio de competén-
cia possa entender-se como outorga de
liberdade para atuar.”*

6.2. Natureza
No que concerne 4 natureza da discriciona-

riedade, hi, fundamentalmente, trés orientagées,
que sfio mencionadas por Giannini ¢ citadas por
A. G. Pereira:®

a) a primeira vé na discricionanedade uma li-
berdade de escolha do agente entre virios com-
portamentos possiveis; a norma indicarna ao agen-
te o fim a prosseguir, mas deixaria a seu juizoa
determinagdo dos meios e das circunstincias;

b} a segunda considera a discricionanieda-
de uma operagio intelectual por parte do agen-
te: a norma emprega, por vezes, CONCeitos va-
gos, imprecisos ou passiveis de varias acep-
¢bes, e incumbe a0 agente completar a norma,
precisar-lhe o sentido, dando, assim, exato cum-
primentoe as finalidades estiputadas;

¢) por ultimo, a terceira orientagio entende
que o cerne da discricionariedade € a remissdo
do agente para normas extrajuridicas, que po-
dem ser técnicas, cientificas ou ainda normas
deboa administragio. O agente deveria sempre
preencher 0 vazio da norma juridica com a utili-
zagdo dessas normas extrajuridicas.-

A doutrina dominante inclina-se para a pri-
meira orientag3o, refutando a identificagio da
discricionariedade com conceitos “vagos” ou
“indeterminados” € com as normas “técnicas”
ou “cientificas”.

6.3. Fundamentos

Diversos sfio os argumentos utilizados pe-
los autores para justificar a discricionariedade.
Como se ver, tais argumentos oferecem valio-
sos subsidios para a compreensio mais vigo-
rosa da faculdade discricionaria.

E bem verdade que, como imimeros sio os

¥GORDILLO, A, Principios Gerais de Direito
Puiblico. S#o Paulo, Revista dos Tribunais, 1977, p.
180.

B PEREIRA, A. G., apud RIBEIRO V., O Esta-
do de Direito e o Principio da Legalidade da Admi-
nistragdo. Coimbra, 1981, p. 87.

fatos da vida empirica e infinitas suas manifes-
tagbes, ndo pode o legislador prever todas as
hipbteses possiveis de ocorréncia fatica den-
tro das normas.

Afonso Rodrigues Queird, renomado publi-
cista portugués, assinala com propriedade:

“A norma ¢ obra de um legislador, e
seria insensato negar que a este legisla-
dor ¢ impossivel, material ¢ logicamente,
para muitissimas hipoteses, transmitir a0
agente mais do que ordens e enunciar os
fatos com conceitos de cariter em certa
medida vago e incerto, de tal maneira que
0 agente, a0 eXecutar £ssas Normas ¢ in-
terpretar esses conceitos, deve fixar-se,
devendo agir et uma dentre vérias inter-
pretagdes possiveis destes tltimos™.?’

Esclarece o autor a impossibilidade material e
l4gica de o legislador prever toda a gama infinita
de circunstincias que podem surgir no mundo
fitico. As situagdes que ocorrem, empmcamcn-
te, sdo tio varidveis que, de fato, seria pratica-
mente impossivel catalogd-las nas normas.

Note-se que, caso possivel fosse ao legis-
lador prever, na atividade legiferante, todas as
inimeras atuagdes dos particulares, haveria a
substituicio de um 6rgio dp poder por outro,
isto &, o legislador teria que se despedir da abs-
tragio propria das leis, invadindo o campo da
individualizagio, que lhe ¢ defeso, por ser drea
administrativa.

Retomando ainda o ensinamento de Afon-
so Queird, ¢ de se assinalar que o legislador, na
elaboragdo da norma, se utiliza de conceitos
tedricos e praticos. Aqueles sio determindveis
no “plano das ciéncias empirico-matemiticas,
de contornos absolutamente individualizaveis,
com valor objetivo e universal”.?

Nio deixando qualquer opgao ao legislador,
ou a possibilidade de qualquer comportamento
outro, estamos diante da vinculagdo. Estes,
porém, sio atinentes

“ao mundo dito da sensibilidade, da
razdo pratica, onde domina a incerteza, o
de cada um, onde ndo existe uma

logica de valot umvetsal, nas concepgdes
individuais, a~cientificas, subjmvas (indi-
viduelle Antoworte) ¢ entio o juizo de sub-
sungio nfdo mantém 0 mesmo cardter de

7 QUEIRO, A. R. Reflexdes sobre a Teoria do
Desvio do Poder em Direito Administrativo. Coim-
bra, 1948, p. 21.

B GQUERO, A. R., op. ¢it., p. 29.
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necessidade ldgica de categoricidade” *
Utilizando-se, pois, dos conceitos praticos,
que se ressentem de certa fluidez, de alguma
incerteza, permanece sempre ao administrador
uma esfera de liberdade, que implica a escolha
de um dos virios comportamentos possiveis.
Em suma, justifica-se a existéncia da discri-
cionariedade sob trés aspectos; a impossibili-
dade matenial do legislador de prever todas as
situagdes; a impossibilidade logica de obstar a
discricionariedade; e a inviabilidade juridica, em
regime de tripartigo do exercicio do Poder, da
supressio da discricionariedade.

6.4. Localizacdo
A discricionariedade, observa Celso Antd-
nio Bandeira de Mello:

“Pode resultar da Aipétese da norma
juridica a ser implementada, do manda-
mento dela ou, até mesmo, de sua finali-
dade " {(Grifamos.)

Por hipétese da norma entenda-sc a prefi-
guragio pela lel daquela situago, em vista da
qual dado comportamento pode ou deve ser
tomado. Por mandamento da norma entenda-se
o comando emanado da lei, ou a imposigdo que
ela faz. Por finalidade da norma emenda-se ¢
objetivo que a lei se propde a atingir, ou o bem
juridico colimado.

Assim, tem-se discricionariedade quando os
pressupostos faticos, pela norma encampados,
que legitimarn a pratica do ato, estio delinea-
dos por conceitos que Afonso Queird denomi-
nou “praticos”, isto €, vagos, imprecisos, plu-
rissignificativos. Neste caso, cabe ao adminis-
trador fixar-lhes concretamente o alcance na
espécie, embora dentro dos limites estabeleci-
dos na lei.

De modo idéntico, pode a discricionarieda-
de descansar no mandamento da norma. Isto
sucederd, quer hajam sido utilizados conceitos
“praticos” ou “teoricos” na hipétese legal (e
independentemente da fluidez presente no enun-
ciado da finalidade), quando a norma facultar
uma conduta, em vez de exigi-la. Neste caso, a
discricionariedade ¢ limitadz a possibilidade de
agir ou no agir do administrador.

Por ultimo, a discricionariedade podera re-
sidir pa finalidade da norma, ja que a ualermina-
¢do precisa dela, para atender ao interesse pa-
blico, e dependera de sua avaliacdo até certo
ponto subjetiva, em graus varidveis,

¥ Idem, ibidem, p. 29.
¥ MELLO, C. AB,, op. cit.

Portanto, quando a norma se referir aos fins,
utilizando-se de conceitos “praticos”, igualmen-
te caberd ao administrador agir com discricio-
nariedade.

6.5, Limites

Caio Ticito classifica os limites da discrici-
onariedade em externos ¢ internos. Os primei-
ros compreendem a competéncia ¢ a existéncia
material dos motivos; os ultimos, a observin-
cia de seus fins legais.?!

A moderna doutring do Direito Administra-
tivo vem aprofundando esta discussdo. A pro-
posito, Agustin Gordillo divisa os limites con-
cretos, que sdo estabelecidos na norma, e os
{imites relativos ou eldsticos, que se baseiam
nos principios de Direito.

Conforme preleciona:

“Em nenhum momento pode-se pen-
sar atualmente que uma porgio da ativi-
dade administrativa possa estar fora ou
acima do ordenamento juridico ¢ € por
1580 que se enuncia uma scrie de princi-
pios de Direito, que constituem um limite
a discricionatiedade administrativa. Es-
ses limites A discricionariedade se dife-
renciam das faculdades regradas por
constituirem em geral limnitagdes mais ou
menos glisticas, vagas, Imprecisas, ne-
cessitadas de uma investigagio de fato,
1o caso concreto, a fim de determinar sua
transgressio, a par de que a violagio das
faculdades regradas ¢ usualmente mais
clara, ao resultar da mera confrontagio
do ato com a norma legal. Assim, a regu-
lagdo € o limite concreto; os limites que
freiam a discricionariedade sio limites
relativos ou eldsticos.”

Dentre os limites relativos ou elasticos 4
discricionariedade, a serem estabelecidos a par-
tir da apalise acurada de caso ocorrente, figo-
ram o principio da razoabilidade, o desvio de
poder e a boa-fé.

No primeiro caso, a decisdo discriciondria
do admunistrador sera ilegitima, apesar de nio
violar notina algurtia, se € “irrazodvel”, o que
pode acontecer nas seguintes hipdteses:

“a) ndo dé os fundamentos de fato
ou de direito que sustenta; ou

b) ndo leve em conta os fatos cons-
tantes do expediente ou publicos € noté-

ITACITS, C. “O Desvio de Poder Administra-
tive”, In. Direito Administrative. Sio Paulo, Saraiva,
1975.

3 GORDILLO, A. op. cit., p. 183.
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rios, ou se funde em fatos ou provas ine-
xistentes; ou

€} nio guarde uma proporgic adequa-
da entre os meios que emprega ¢ o fim
que a lei deseja alcangar, ou seja, que se
trate de uma medida desproporcionada,
excessiva ao que se quer alcangar™

No segundo caso, a decisdo discriciondria
do administradot serd igualmente ilegitima, se
atuar com desvio de poder, ou seja, se ocorrer
as seguintes hipdteses:

“a) atua com fim pessoal (vinganca,
favoritismoetc.),

b) com um fim administrativo, porém
ndo aquele queride pela lei: se a lei auten-
za 3 adotar Geterminada medida (por exem-
plo: a cobranca de multas por certas infra-
gles), tendo em vista uma ﬁnahdadempe—
cifica (no caso, evitar 0 cometimento de
novasinﬁaqu), serd desviada e com isso
tlegitimo o ato que a adote com finalidade
distinta (por exemplo: tratar de arrecadar
os maiores fundos possiveis para determi-
nadas obras comunais).™*

No tltimo caso, a boa-fé como limite 4 ativi-
dade discricioniria, Agustin Gordillo preleciona
que:

“Coisa igual sncedera se o 6rgio que
desempenha de uma potesiade pablica
utiliza-a com ma-f¢, usando subterfugios
ou artimanbas - por ag3o ou emissio, in-
clusive o siléncio - para levar a engano
ou a erre um administrado; 1al tipo de
conduta ¢, por certo, incompativel com o
que deve ser o exercicio da fungéo admi-
nistrativa ¢ € também ilegitima, ainda que
a faculdade que no caso se exerga, scja
discriciondria.”*

Ressalte-se que a lesividade do ato, que
pode envolver tanto 2 violagio de um direito
subjetivo quanto a contrariedade de um inte-
resse piblico, constitui também limite 4 discri-
cionariedade. Assim, a escolha da melhor alter-
nativa implica um poder-dever para o adminis-
wradot pablico. Se for possivel sua determina-
¢80, considerando o elenco de opgles que estd
a seu alcance, figurari outro limite A apreciagio
discricionaria, inserindo-se no conceito de mo-
ralidade administrativa.

¥ GORDILLO, A. op. cit, p. 183-184.
¥ GORDILLO, A. op. cit, p. 184,
3 Jdem, Ibldem p. 186.

Dentro da margem de liberdade de escolha
que a norma the confere, a alternativa do admi-
nistrador deverd se pautar na ldgica do razod-
vel e da razéo vital e histbrica, a que faz men-
¢iio Luis Recaséns Siches, quando sustenta que
a interpretagio e aplicacdo dos contevidos juri-
dicos estdo condicionadas por pentos de vista
e hierarquias de carater estimativo

Amplia-se, assim, ¢ campo do controle judi-
cial da atividade discriciondria, em face da exis-
téncia de normas e principios juridicos que limi-
tam a agdo do administrador. O agir dentro da
legalidade assume o significado de atuar con-
forme o direito, de modo que a atividade admi-
nistrativa atenda 4 finalidade legal.

A exigéncia de atuar conforme o direito ndo
representa a negacdo da discricionariedade ad-
ministrativa, Amargemdeliherdadequeanor-
ma reserva ao administrador, em maior on me-
nor grau, consideranxio que esta nfio apreende,
ao nivel abstrato, todas as situagies que en-
volvam os critérios de conveniéncia e oportu-
nidade, diferencia sua atuac3o, em relacio is
chamadas faculdades regradas ou vinculadas.

A esfera de liberdade remanescente ao agen-
te njo significa permissic para este atar i
margem do Direito. Cabe-lhe, diante do caso
concreto, exercer o poder criador, com liberda-
de, nos limites permitidos em lei.

Porianto, no que respeita aos atos adminis-
trativos discriciondrios, a indeterminacio da
norma exige do administrador, ante um elenco
de alternativas mais ou menos amplo, aescolha
da que melhor atenda ao interesse piblico.

7. OJudicidrio como drgde de controle dos
atos administrativoes

No sistema brasileiro, de jurisdigio vinica, 0
Tudicidrio € o 6rgio competente para controar
a agio administrativa em todos os seus aspec-
1os e em cariter definitivo, verificando a con-
formidade do ato administrativo com a norma
_|und1w

quuedlspdeoan 59, inciso XXXV, da
Constituigo Federal, in verb:s

“Art. 5

. -ammmmaa
¢do do Poder Judiciario lesio ou ameaga
adireito.”

Assim, estdo os atos administrativos, tanto

¥ SICHES, L. R_Tratado General de Filosofia del
Derechi. Ciudad de México, Porria, 1978, p. 664.
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vinculados quanto discricionarios, sujeitos ao
controle judicial sempre que se instale a con-
trovérsia e se invoque a tutela do Estado-Juiz.

Nas hipdteses em que exisie prévia ¢ objeti-
va tipificagio legal do Gnico possivel compor-
tamento do administrador, em face da situagio
concreta, estando assim o ato administrativo
submetido a estritos regramentos, nio se ofe-
recem maiores dificuldades a0 Judicidrio paraa
verificagfio da sua legalidade.

Contudo, quando a situagdo fitica, que en-
seja a edi¢do do ato, ndo esti prevista em lei,
cabendo & Administragfio, no exercicio da facul-
dade discriciondria, a eleigdo das circunstincias,
vale dizer, dos motivos do ato, torma-se mais com-
plexa atarefa de verificar a sua adequacgo 4 fina-
lidade legal, no interior de uma lide.

Embora a doutrina administrativa classica
tenha preconizado, com larga aceitagio, a im-
possibilidade de revisdo dos atos decorrentes
da agdo administrativa discricionaria, essa no-
¢do vem sendo superada por fecunda constru-
¢io doutrindria e jurisprudencial moderna, que
reconhece a existéneia de limites juridicos 4
discricionariedade.

De inicio, ha de se observar a dificuldade
para estabelecer uma disciplinagio uniforme e
precisa, posto que,conforme arremata Seabra
Fagundes:

“Alias ¢ ainda de notar que a pro-
pria competéncia discriciondria pode
Ser ora mais, ora menos extensa. Vezes
ha em que diz respeito A utilidade e
oportunidade (motivos do ato adminis-
trativo}. Algumas vezes refere-s¢ ao
modo de agir (objeto ou conteado do
ato administrativo). Outras vezes, ain-
da, alcanca a arnbos simultancamente.
Mas como quer gue seja, subsistem
mesmo na hipdiese de competéncia
discricionaria, \imitagdes is atividades
administrativas, como as referentes a
forma, A competéncia, 4 finalidade etc.,
vinculando-a 4 legalidade.””

Acresce o fato de que a discricionariedade
administrativa pode se manifestar tanto no pla-
no positivo, quando se pratica, como no nega-
tivo, quando se deixa de praticar o ato.

José Afonso da Silva observa que a efici-
cia do controle judicial da discricionariedade,
como meio de defesa do patriménio piblico,

¥ FAGUNDES, M. §., op. <it,, p. 84.

ficou reduzida sob “a orientagio de que o Judi-
ciario no pode apreciar o merecimento dos atos
administrativos” *®
Conclui o citado autor:
“A existéncia de lesdo implicava mais
a aferigdo de critérios de moralidade do
que de legalidade...”"*

Sucede gue os critérios de moralidade ad-
ministrativa se incluem no conceito amplo de
legalidade . A observincia desse principio, pre-
visto no art. 37, caput, da Constituigio da Re-
publica, referc-se is regras de boa adminisira-
Gio. Neste sentido, a conveniéngia e a gporm-
nidade da pratica do ato se inserem nas condi-
¢oes de sua legalidade.

Nio se pode cstabelecer, aprioristicamente,
proibigio ao Judicidrio do exame da discricio-
naricdade administrativa, pois isto resultaria em
flagrante ofensa A garantia constitucional da
prestacio jurisdicional.

A ampliagfo do controie judicial dos atos pra-
ticados no exercicio do poder discriciondrio, além
de constituir mecanismo eficaz para a defesa do
administrado em face da Administracio ¢ daque-
les que fazem uso desatado do poder, propiciara
a participacio mais infensa dos administrados na
gestin dos negdcios publicos.

8. A discricionariedade e extensdoe do con-
trole judicial

Nio obstante goze o administrador do poder
de escolher, nos casos em que a lei lhe faculta, a
soluciio que melhor atenda ao interesse piblico,
dentro de critéries de conveniéncia e oportuni-
dade, toda a atengio dos administrativistas se
volta ao controle, por parte do Poder Judicidrio,
do exercicio da atividade discricionaria.
Nio ha como negar, conforme preleciona
Afonso Queiré:
“(0 poder discricionario da Adminis-
1ragio nunca € uma livie escolha vuuma
livre atividade; € pelo menos sempre li-
mitado, dirigido, regnlado, ligado pelo fim
da lei.,”®
No mesmo sentido, assinala, com perfeigio,
Licia Valle Figueiredo:
“Entendo que o Judicidrio pode e
deve fazer amplo controle dos atos admi-
nistratives. Cabe ao proprio Judiciario,

® SI.VA, J. A, Agdo Popular Constitucional.
Si#o Paulo, Revista dos Tribunais, 1968., p. 123.

YSILVA, JA., op. cit., p. 123.

®QUEIRO, A. R, op. cit,, p. 45.
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ao dissecar 0 ato, tragar o limite de exa-
me, a fim de deixar intocdvel a esfera de-
vida ac administrador. Deve percofrer na
tritha do exame até ¢ momento e que,
quer a decisio a, quer a b, sejam ambas
possiveis, por ndo se poder mais discer-
nirqual a melhor.™

E possivel, pois, ¢ controle judicial dos con-
ceitos indeterminados ou plurissignificativos de
que se serve a discricionariedade. Importa trazer
tais conceitos para a zona de certeza, como dizem
Garcia de Enterria e Thomas Ramon Fernandez,
no seu Curso de Derecho Administrativo.

Destarte, seria de todo inconveniente s¢
examinasse a discricionariedade administrativa
sem se mencionar o ¢ontrole judicial de seus
limites. E justamente no estudo da atividade
discriciondria que se indaga sobre a extensdo
desse controle e até onde ¢ legitimo impor-lhe
balizas.

Acompanha-se, neste estudo, a doutrina de
Celso Antonio Bandeira de Mello, ao afirmar que:

“Nada ha de surpreendente em que o
controle judicial dos atos administrativos,
ainda que praticados em nome de algu-
ma discrigdo, se estenda necessaria e in-
superavelmente a investigacdo dos moti-
vos, da finalidade e da causa do ato. Ne-
nhum empego existe a tal proceder, pois €
meio - e de resto fundamental — pelo qual
s¢ pode garantir o atendimento da lei, a
afirmaco do direito.”*(Grifamos.)

8.1. Exame dos motivos do ato

(O exame dos motivos do ato, quer quanto a
subsisténcia deles, quer quanto 4 idoneidade
que apresentam para determinarem a vontade
do administrador na diregdo que haja tomado, €
meio hibil para o controle, por parte do Judici-
ario, do exercicio da atividade discricionaria.

Assim, se inexiste o motivo, ou se dele o
administrador extraim conseqiiéncias incompa-
tiveis com o principio de direito aplicado, ter-
se-4 a nulidade do ato por violag#o da legalida-
de, ou, melhor dizendo, havera um vicio a rma-
cular a higidez do ato. Tanto o erro de fato como
o erro de direito autorizam a anulagdo judicial
do ato administrativo,

Portanto, a0 Judicidric compete invalidar todo

4 FIGUEIREDOQ, L. V. “Discricionariedade: Po-
der ou Dever?”. In Curso de Direito Administrativo,
S3o Paulo, Revista dos Tribunais, 1986, p. 138.

“MELLO, C. A. B. op. cit., p- 424.

alo que, a pretexto de exercer a faculdade discrici-
ondria, indique a auséncia ou defeito do motivo.

Acolhendo a mesma doutrina, diz Caio
Técito:

“As violagbes mais andaciosas 4 lega-
lidade, afetando a finatidade da competén-
cia do administrador ou alicercando-se em
motivo falso ou iniddneo, somente podem
ser aferidas mediante o conhecimento dos
tramites do ate censurado.™

Considera, ainda, que:

“Negar ao Juiz a verificagio objetiva
da matéria do fato, quando influente na
formagcio do ato administrativo, serd con-
verter o Poder Judicidrio em mero endos-
sante da autoridade administrativa, subs-
tituir o controle da legatidade por um pro-
cesso de referenda extrinseco.”*

8.2. Exame da finalidade (o desvio de poder)

No exame da finalidade do ato, o Judiciario
comparece também a fim de controlar a legitimi-
dade da agdo da Administragdo. Se o agente se
utiliza de sua competéncia para atingir finalida-
de diversa daquela que lhe foi outorgada pelo
ordenamento, teremos desvio de poder (detonr-
nement du pouvoir, na Franga; sviamento di
potere, na Italia). Disto resulta uma descoinci-
déncia objetiva entre a regra de competéncia ¢
0 ato praticado.

As nogbes que existem sobre desvio de
poder advém da a¢o do Consclho de Estado
francés, ou do mesmo drgdo italiano. Trata-se,
hoje, de entendimento corrente, tanto entre
doutrinadores, como nos tribunais.

Afirma Laubadere:

“II ya détournement du pouvoir lors-
qu ‘ une decision a été prise en vue d'un
but autre que celui pour lequel elle pou-
vait I'etre "¢

Renato Alessi assim define o desvio de poder:

“Nel concedere una data facults dis-
crezionele all’ amministrazione, e si colpi
I'uso di tale faculti per unc scopo
estraneo allo scopo avuto di mira dalla
legge.™*

4 TACITO, C., apud MELLO, CAB,, op. cit,
p- 425.

“ Idem, ibidem, p. 425.

* LAUBADERE, A. Manuel de Droit Adminis-
tratif. Panis, 1969, p. 113.

% ALESSL R., Sistema [nstituzionali de! Diritto
Amministrativo, Milano, Dott A. Giuffro 1960, pp.
367/368.
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George Vedel assinala as seguintes modali-
dades de desvio de poder, conforme a hipotese:

“a) caso em que 0 agente nio perse-
guiu um interesse piiblico, alimentado por
mével pessoal de favorecimento ou vin-
ganga, pratica o ato por razdes estranhas
afinalidade piiblica;

b) caso em que persegue um fim de
interesse publico, contudo alheio A cate-
goria de interesses computados no 4m-
bito de sua competéngia,

C) caso em que se vale de uma via
Juridica para atingir fins pablicos imple-
mentaveis por via juridica diversa. ™

O certo € que, nas varias hipoteses, tem-se
como referéncia a finaiidade normativa, seu al-
cance e seu significado em Direito, ¢ confronta-
se com ela o ato administrativo, invalidando-o
s¢ foi editado em desconformidade com o obje-
tivo legal.

8.3. Exame da causa

Como ultimo meio de contraste judicial da
discricionariedade, aponta-se o exame da cau-
s5a do ato. Alguns autores identificam esta ex-
Dressao em acepedes diversas, mas impde-se a
fixagdo de uma precisdo terminologica.

Neste sentido, a causa, consoante a ligiio
de André Gongalves Pereira:

“E uma relagdo de adequagio entre
0s pressupostos do ato e o seu objeto, ”#

Destarte, o exame da causa, tal como conce-
be o citado autor, deve abranger a adequagio
entre os pressupostos fiticos do ato (motivo) e
0 seu conteido, tendo em mira ¢ finalidade le-
gal do ato.

Ao que se vé, comparecera o Judiciario a
fim de controlar a legalidade da atuagfio admi-
nistrativa se, existentes os motivos, nio hou-
ver uma relagio de pertinéncia entre eles e o
conteddo do ato, em vista da finalidade para a
quatl foi concebido.

9. Conclusies

Em sintese ¢ conclusdo do exposto, nio ha
como deixar de reconhecer que:

a— Escrever sobre a discricionariedade ad-
ministrativa e o controle judicial de seus limites
¢ tarefa drdua e gratificante. Ardua, porque ¢
sabido que o assunto esta longe de considerar-
s¢ esgotado. Somente agora, a doutrina se vai
aprofundando na matéria, 4 custa, principalmen-

“ VEDEL, G., apud. MELLO, C AR, op. cit.
*# PEREIRA, A.G., op. cit., p. 122.

te, do grande esforgo de democratizagiio do
Direito Administrativo. Gratificante, porgue é
um dos temas mais ricos ¢ importantes desta
provincia juridica, permitindo ao estudioso, que
o defronte a sério, mergulho profundo em seara
onde repousa a relagio entre o principio da fi-
nalidade e a validade do atc administrativo.

b — De outro lado, a eficaz garantia dos di-
reitos dos administrados, ante as prerrogativas
da Administracio, estd em relago direta com a
extensio que se reconhega ao controle judicial
dos ato praticados no exercicio da atividade
discriciondria.

¢ — A Administragio Piblica é destinatiria
das normas legais e seu comportamento est
sujeito 2o principio da legalidade na forma ex-
pressa. No sistema brasileiro, de jurisdigio tni-
ca, o Judiciario € o 6rgio competente para con-
trolar a a¢fio administrativa em todos os seus
aspectos e em cardter definitivo, verificando a
conformidade do ato administrativo com a nor-
ma uridica.

d — Nio se pode mais entender a Adminis-
tragdo Publica como mera executora da vonta-
de da lei, mas como complexo instrumento poli-
tico de persecugdo do bem-comum, sujeite a
balizamentos legais ¢ éticos.

e - A discricionariedade ¢ o pader-dever do
administrador de, ante a indeterminaggo da nor-
ma, fazer a apreciagio subjetiva para estabele-
cer qual €, no caso concreto, a solugdo que
melhor atenda a finalidade legal e a0 interesse
publico.

f - A decisdo tomada pelo agente no exerci-
cio da apreciagiio discriciondria é sempre relati-
va, sempre limitada e sempre contrastivel judi-
cialmente.

£ — 0 controle dos atos decorrentes do exer-
cicio do poder discricionario nio significa que
o Judicijrio possa modificar os critérios de con-
veniéncia e oportunidade que os tenham infor-
mado, operando assim umna substituigio 4 von-
tade administrativa. Tal procedimento, estranho
a fungdo jurisdicional, implicaria a usurpagio
de fungdes. O que cabe ao Judiciano € verificar
se a escolha, levada a cabo pela Administragio
no €aso concreto, se manteve nos limites da
razoabilidade e da boa-fé.

h —O controle dos atos administrativos, ain-
<a que praticados no excrcicio do poder discrici-
onario, se estende 3 investigacio dos motivos,
da finalidade e da causa do ato administragivo.

i~ 0s critérios de moralidade se incluem no
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conceito amplo de legalidade. A obediéncia a
esse principio, previsto no art. 37, caput, do
Texto Basico, refere-se is regras de boa admi-
nistragio. Neste sentido, a conveniéneia e a
oportunidade da pratica do ato administrativo
constituem condigdes de sua legalidade. A dis-
cricionariedade esti sujeita a limites juridicos,
que a doutrina ¢ jurisprudéncia atuais vém pre-
conizando em diversas escalas.

J— Aliberdade contida na discricionarieda-
de exprime o poder~dever de o administrador,
entre virias alternativas, adotar a melhor. Sen-
do possivel, objetivamente, confrontar, entre si,
tais alternativas, abre-se espago para o contro-
le pelo Judicidrio.

I—Nos paises que adotam o sistema do con-
tencioso administrativo, a doutrina ¢ a jurispru-
déncia t8ém alcangado assinalado desenvolvi-
mento, na busca de melhor controle da agdo
administrativa inconveniente, inopottuna ou
mesIna temeraria, vale dizer, em favor do admi-
nistrado.

m - A discricionaniedade € instrumento fun-
damental na busca do equitibrio entre as prer-
rogativas da Administra¢io e as garantias dos
administrados.
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1. Introdugdo

As andlises ¢ opinides sobre 0s contratos de
risco foram sempre objeto de discussdes acalo-
radas e, por vezes, passionats, 0 que, ni maioria
das vezes, distorceu o objeto de estudo.

Varios motivos, principalmente a discus-
sdo acerca da quebra do monopolio estatal
do petréleo, assim como o carater sigiloso
do contrato, serviram para exacerbar polémicas.

A andlise aqui apresentada, longe de ser
concludente, constitui uma contribui¢ie para
a discussio estabelecida sobre a chamada
“flexibilizagio do monopdlio”, mormente nes-
ses tempos em que a Cimara dos Deputados
acaba de aprovar Projeto de Emenda Consti-
tucional, ja remetida ao Senado, que altera o
§ 12 do artigo 177, visando permitir 4 Unido
contratar com empresas privadas a realiza-
¢ao de atividades até aqui desenvolvidas pela
Petrobras como executora Gnica do monopélio.
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2. Evolugdo histérica dos instrumentos
contratuais

Ao longo do tempo, a histéria da explora-
¢d0 do petrdleo apresenta diversas modalida-
des de instrumentos contratuais entre as em-
presas petroliferas estrangeiras ¢ as empresas
estatais dos paises produtores de petrdleo.
Destacam-se, 2 seguir, as mats relevantes.

2.1. Concessdo

A concess3o ¢ uma forma de contratacio
que foi atnplamente utilizada até a década de 30.
Por essa modalidade, a companhia contratante
recebia uma drea ¢ nela executava os trabalhos
de exploragio, avaliagdo, desenvolvimento ¢
produgio de forma unilateral, cabendo ao Esta-
do somente royalties ¢ bonus resultantes da
produgdo. Consegiientemente, nio cabia ao
Estado gualquer influéncia ou participagio no
processo exploratério.

Caracterizavam a concessiio 05 seguintes
elementos:

a) 4 empresa contratante, geralmente estran-
geira, era dona de todos os ativos, inclusive de
todo o petrdleo produzido;

b) a remuneragio paga ao Estado sob a for-
ma citada acima era sempre inferior a 20% da
renda liguida;

C) as 4reas contratadas eram muito exten-
sas, chegando em alguns casos a abranger a
quase totalidade do territdrio do pais;

d) a duragio da contratagio chegava, por
vezes, a CeMm arnos,

Grande parte dos conflitos surgidos em tor-
no da questao petréleo foi gerada pela forma de
exploragio das jazidas feita por esse regime, pois
a decisio sobre a producio do petroleo esca-
pava do concedente ¢ ficava inteiramente nas
maos do concessiondrio, que aumentava o vo-
lume produzido de acordo com seus interesses
comerciais e em fungao da manutengio de pregos.

Devide & composigdo de interesses essen-
cialmente contraditérios, os paises que tinham
e sen subsolo enorme rigueza viviam, contra-
ditoriamente, em extrema pobreza.

Apds o fim da Segunda Guerra Mundial,
diversos paises “periféricos” comegaram a to-
mar atitudes no sentido de nacionalizar o sen
petrdleo e de estabelecer monopblios estatais.

Olavo Baptista nos informa que as naciona-
lizagBes, que antes da Segunda Grande Guerra
somente haviam existido na Unido Soviética, e
€m um ou outre ¢caso isolado, tornaram-se fre-

qilentes. As solugdes intermedidrias, em que
os resultados da produgdo eram divididos meio
a4 mMeio, COmAgaram a Surgir, ¢ o panotamna medon.

Nesse quadro, 0 modelo inicial do regime
de concessic evoluiu para os chamados con-
tratos de associaglo, onde os interesses dos
paises produtores ficavam mais bem protegi-
dos. Assim, na década de 40, surgiram o0s acor-
dos de participagio na produgio denominados
Production Sharing.

2.2, “Production shaving”

Nesse tipo de contrato, como na conces-
530, a empresa coniratante executa por sua con-
1a ¢ risco as atividades de exploragdo, avalia-
gdo, desenvolvimento ¢ produgio, destacan-
do-se duas diferencas fundamentais:

a) 0s ativos pertencem ao pais produtor, e
nio A contratante,

b) a contratante apropria-se de uma parte
do petréleo produzido para se ressarcir dos in-
vestimentos realizados, e a parte restante ¢ di-
vidida entre esta ¢ o pais produtor.

2.3. “Joint-venture”

O contrato de joint-venture ¢ uma associa-
¢do entre duas empresas, uma estrangeita ¢
outra local, geralmente estatal, onde se estabe-
lecem os investimentos necessdrios, em condi-
¢Bes proporcionais, sendo os resultados divi-
didos de acordo com 0 contrato.

A preservagio dos interesses dos paises
produtores passou a exigir a busca de um regi-
me de exploragdo que conciliasse a necessiria
participacio de grupos econémicos multinaci-
onais com a manuiengdo da soberania do Esta-
do, provocando o surgimento dos contratos de
nsco.

2.4. Contratos de risco

O género contrato de risco abrange uma
variedade de contratos, com cliusulas varia-
veis de pais para pais, de acordo com a legista-
¢do petrolifera de cada Estado.

Em alguns paises, 2 contratanie opera a ex-
ploragio, a avaliagdo, o desenvolvimento ¢ tam-
bém a produgdic, sendo reembolsada por suas
despesas em caso de descoberta comercial, além
de obter como remuneragdo o direito de adqui-
rir uma parte do petrdleo produzido a pregos
favorecidos. Em oulros, a empresa contraiante,
além de operar em todas aquelas fases, vende o
petrdleo integralmetnte a0 governo a prego es-
tabelecido no contrato. No Brasil, o contrato de
prestagdio de servigos com cliusula de risco foi
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estabelecido em consondncia com o regime de
monopdlio criado pela Lei n®2.004, de 3.10.53 ¢
se distingue daqueles outros pelas seguintes e
relevantes caracteristicas:

a) a exploragio, a avaliagio e o desenvolvi-
mento sio efetuados e financiados pela empre-
sa contratante de risco;,

b) a produgio é conduzida pela Petrobris,
executora do monopélio estatal do petrdleo;

) O pagamento i contratante somente 0Cor-
rerd caso haja produgio comercial € até o limite
da receita liquida do campo por ¢la descoberto
¢ desenvolvido, para efeito de reembolso de
seus gastos, que sio auditados e aprovados
pela executora do monopdlio. Além disso, ha
uma remuneragio cm dolares, proporcional a
produgio alcangada,

d) todos os dados técnicos, 0s ativos e o
petrolec pertencem & Petrobras.

3. O monopélio estatal do petroleo e o con-
frato de prestagdo de servigos com cldusula
de risco

A politica nacional do petréleo ¢ definida
pelaLei n® 2.004, de 3 de outubro de 1953, que
criou 0 monopdlio estatal do petréleo e insti-
tuiu para sua execugio a sociedade de econo-
mia mista Petrdleo Brasileiro S. A — Petrobras.

No seu artigo 1%, a Lei n® 2 004 estabelece
as areas que constituern monopdlio da Unido:

“Art. 1% - Constituem monopdlio da
Unido:

I- A pesquisae alavra das jandas de
petroleo ¢ outros hidrocarbonetos flui-
dos ¢ gases raros, existentes no territd-
rio nacional,

II - A refinagfo do petréleo nacional
Ou estrangeiro;,

111 - O transporte maritimo do petrd-
Ieo bruto de origem nacional ou de deri-
vados de petrdleo produzidos no Pais, ¢
bem assim o transporte, por meio de con-
dutos, de petroleo bruto e seus deriva-
dos, assim como de gases raros de qual-
quer origem.”

No seu artigo 22, a Lei n® 2.004 criou a Petro-
leo Brasileiro S.A. — Petrobras:

“Art. 2% - A Unifo exercera o0 mono-
polio estabelecido no artigo anterior

IT - Por meio da sociedade por agdes
Petroleo Brasileiro S.A. e das suas sub-

sididnas constituidas na forma da pre-
sente lei, como drgios de execugdo.”

A Lei n22 004, no entanto, ndo estabelecia
a forma pela qual a Petrobris deveria exercer o
monopolio. Assim, até 9.10.75, a Petrobras ado-
tava exclusivamente a forma de agio direta, sem-
pre subcontratando vdrios tipos de servigos
exploratorios especiais, porém tomando a si to-
dos os encargos relativos a exploragio, avalia-
¢io, desenvolvimento ¢ produgfo de petroleo
1o Brasil.

A crise atravessada pela economia mundial
tornou necessdrio modificar o quadro da politi-
ca petrolifera brasilewra. Para isto, a Undo amo-
rizon a Petrobras a celebrar contratos de pres-
tagdo de servigos com clansula de risco, utili-
zando a experiéncia de sua subsididria Braspe-
tro (Petrobras Internacional) em contratos des-
se tipo.

Assim, em 9.10.75, o Presidente da Repiblica
Ernesto Geisel justificon a assinatura dagqueles
coniratos, alertando que os mesmos deveriam
resguardar 0s principios essenciais do monopd-
lio estatal, constituindo uma modalidade de exe-
cugdio indireta. Tais contratos deveriam ficar sob
pleno controle e fiscalizagio da Petrobris como
executora do monopélio estatal de pesquisa e
lavta de petrdleo, conforme s deproende dos
trechos abaixo daquele pronunciamento:

“... A analise meticulosa a que proce-
demos, inclusive debatendo o assunto
com a Petrobras, no dmbito do CDE e,
hoje, de todo o Ministério, e levando em
conta minha experiéncia pessoal como
presidente da empresa, levou-nos a con-
vicgdo de que o Governo deve autorizar
a Petrobras, sem quebra do regime de
monopolio, a realizar contratos de servi-
¢o, com cldusula de risco por conta da
empresa eXecutora, em ireas previamen-
te selecionadas. A medida serd posta em
pratica com base na experiéncia doscon-
tratos ja celebrados pela Petrobras no
exterior, garantindo-se o principio essen-
cial do monopolio e definindo-se condi-
¢des, niveis € prazos rigorosos para os
investimentos a serem realizados sempre
sob controle da Petrobris ...

... Nesses contratos, a exploragio ou
pesquisa — que constitui a fase aleatéria
do processo, ainda com fortes nuances
de aventura geologica — € custeada pela
empresa contratante, a qual se propde a
executi-la em area limitada e em condi-
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¢des preestabelecidas, entre estas, basi-
camente, a de que o dispéndio corres-
pondente 4 explorago nio serd ressarci-
do se o resultado for negativo (e dai a
qualificagio de risco) e, ao contrrio, se
positivo, serd compensado com algumas
vantagens ...

... O governo, quando autorizou, em

1971, a constituigio de subsididria da
Petrobris, para exercer atividades no ex-
terior, teve em vista, entre outras impor-
tantes objetivos, obter experiéncia sobre
a natureza e execugdo de contratos des-
se tipo, inclusive quanto aos aspectos
juridicos, o que efetivamente se conse-
guiu, através dos que a Braspetro firmou
em diversos paises, a comegar pelo Ira-
que ...

... Por fim, cabe frisar que esses con-
tratos ndo implicarfio reduzir ou violaro
monopélio atribuido A Petrobris, pois
constituirdo, de fato, uma modalidade de
execugio indireta, realizada, no dmbito da
Empresa, sob a sua jurisdigio e pleno
controle ..~

Dando cumprimento a deliberagiio gover-
namental, a Petrobris redigiu os contratos de
prestagiio de servigos com cldusula de risco,
atendendo a orientagio presidencial no senti-
do de preservar os principios norteadores do
monopdlio com as seguintes cliusulas:

a) propriedade exclusiva da Petrobras so-
bre todo o 6leo e gas encontrados;

b) propriedade exclusiva da Petrobras de
todos os bens utilizados ¢ carter permanen-
te na exploragfio e produglo;

¢) amplo controle e fiscalizagfio pela Petro-
bras dos servigos de exploragdo, com recebi-
mento dos dados geologicos obiidos pela em-
presa contratante,

d) produgiio pela Petrobras apés o inicio da
produgiio comercial de qualquer campo desco-
berto pela contratante;

¢) ressarcimento das despesas de explora-
¢d0 e desenvolvimento somente apds o inicio
da produciio comercial ¢ pleno controle ¢ fisca-
lizagdo pela Petrobris dessas despesas, as
quais somente serdo contabitizadas como cre-
dito da contratante apos a aprovagio das mes-
mas pela Petrobris;

f) pagamento das despesas de exploragio e

desenvolvimento ¢ da remunerag3o dos servi-
os prestados exclusivamente em dinhetro, sen-
do facultado 4 contratante adquirir parte do 6leo
produzide no campo comercial por ela desco-
berto e desenvolvido, aos pregos do mercado
internacional do petréleo, e apés o inicio da
produgiio comercial;

g) possibilidade de a Petrobras suspender a
qualquer tempo a opgdo concedida & contra-
tante de adquirir parte do dleo produzido no
campo por ela descoberto ¢ desenvolvido, se
OCOITET Cise no abastecimento nacional do pe-
tréleo declarada pelo governo brasileiro, hipd-
tese em que A contratante continna credora ape-
nas do pagamento em dinheiro contratualmen-
te estipulado,

h) rentncia expressa pela contratante de
reclamar ou reivindicar quaisquer direitos so-
bre outros minerais por ela eventualmente des-
cobertos no curso de seus trabalhos;

i) obrigatoriedade de a contratante dar
preferéncia & mio-de-obra e aos equipamen-
tos nacionais;

j) lei, foro ¢ arbitramento exclusivamente
brasileiros para dirimir eventuais litigios decor-
rentes do contrato, renunciando expressamen-
te a contratante a recursos a entidades interna-
cionais e a instincias diplomaticas.

Apesar de a Petrobras seguir 4 risca a orien-
ta530 governamental no sentido da preserva-
¢d0 do monopdlio, varios juristas foram taxati-
vos na condenagdo legal dos contratos de risco.

Fausto Cupertino, citando Pontes de Mi-
randa, afirmava:

*... Quando a sonda de uma empresa
estrangeira o solo brasileiro, es-
tar ferindo, a luz do direito, o conceito
do monopélio vigente até agora ¢ pelo
qual toda uma geracio saiu s ruas na
década de 50. O tipo de ofensa 4 Consti-
tuigfo vai variar de acorde com o contra~
to que o Governo firmar, podendo acar-
retar males maiores ou menores, mas, a
principio, é trangiilo que a medida por si
entra em choque com a filosofia de man-
ter a prospecgio, pesquisas, lavra e refi-
no do petrlec em mios brasileiras ...

... Ndo existe a figura juridica de con-
trato de risco no direito brasileiro. Ndo
ha um s6 texto legal em que a modalidade
operacional seja a0 menos ventilada - a
lei fala em prestacio de servicos para di-
versas atividades, mas em relagio ao pe-
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trileo os textos sfo simples ¢ claros € a
atividade ¢ atribuida ao governo ¢ s¢ a
ele cabe procurar e refinar todo o petrd-
leo nacional ..."
O autor chega mesmo a afirmar que qual-
quer brasileiro, por meio de uma agio popular,
poderia derrubar o contrato de risco.

J4 0 ex-ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral e especialista em Direito Constitucional,
Themistocles Cavalcanti, justificon a medida,
sendo apoiado por onires especialistas. Segun-
do ele,

“... emtese, 0s contratos de risco podem
ser considerados unicamente como con-
tratos de servigos. Bastaria tomar cuida-
do com a sua redagdo: s¢ a Petrobras
supervisionar os trabalhos de pesquisa,
aproveitar imediatamente o produto que
foi extraido € pagar a empresa privada
pelos servigos prestados, 0 monopélio
serd mantido ... "

O monopélio instituido pela Lei n®2.004,
sendo amplo, incluia pesquisas e lavra, trans-
porte por dutos e cabotagem, refino e comer-
cializagfo externa dos produtos originados
do petréleo.

A despeito da amplitude do monopdlio, a
Petrobras sempre contratou servigos em dife-
rentes segmentos por ela abrangidos. Na irea
de {ransporte, por exemplo, sempre contratou
navios de bandeiras estrangeiras, tripulados por
estrangeiros, para transportar petroleo por toda
a costa brasileira. No setor de refino, a Petro-
bras teve durante muitos anos wm contrato de
prestagio de servigos com uma refinaria parti-
cular, a Refinaria Capuava, que era permissio-
naria de refino com autorizacio para refinar 20
mil barris por dia. No entanto, as instalagbes
industriais daquela refinaria permitiam o refino
de 31 mil barris por dia. A Petrobras, ao julgar
convenicnte 4 economia do Pais, autorizou
aquela refinaria a processar 31 mil barris por
dia. Por esses 11 mul barris, a Petrobras fez um
contrato de prestagio de servigos de refino ¢
pagou 10do o custo do refino e mais uma remu-
neragio por esse servigo. Mas o beneficio re-
sultante do monopolio do refino ficou inteira-
mente com a Petrobras. Diante desse fato, nin-
guém levantou qualquer divida no sentido de
gue o monopdlio havia sido ferido.

Esses dois exemplos demonstram que a exe-
cutora do monopélio teve experiéncias segun-
do as guais um contrato de servigo ndo fere a
lei do monopdlio.

Curioso é que, durante a discussdo do pro-
Jjeto de lei que Ievou 2 criagdo da Petrobris,
esse assunto foi muito discutido. A Comissdo
de Seguranga Nacional da Camara dos Deputa-
dos, ao discutir o substitutivo do deputado
Euzébig Rocha ao anteprojeto enviado pelo Pre-
sidente Getilio Vargas, recomendou a inclusdo
do seguinte artigo:

“An 24 -Fica a sociedade autorizada a
contratar servigos de companhias inde-
pendentes para pesquisa ¢ lavra do petrd-
leo, dentro das seguintes condigdes:

a) as despesas efetuadas pelas com-
panhias com pessoal € material ¢ o des-
gaste de equipamentos € maquinas utili-
zados, desgaste esse determinado na for-
ma convencionada, serio relacionados
pela sociedade,

b) se nio for encontrado petroleo, a
empresa se retirard depois das tentativas
previamente enumeradas e nada recebe-
ra, sendo licito a4 sociedade prosseguir
na tarefa, se o desejar;

c) se for encontrado petrdleo em
quantidade considerada comercial, todas
as despesas, na conformidade da letra @
deste artigo, serdo pagas com um produ-
10 da venda de wina parcela de Cingienta
por cento da produgdo reservada para
este fim até o limite das despesas. Essa
venda ¢ feita pela sociedade, na base do
prego oficial. Além disso, a empreitcira
terd uma bonificagio em torno de quinze
por cento da produgdo, ¢ variavel, se-
gundo o conhecimento da regifio duran-
te 0 periodo de gquinze anos.”

A emenda foi proposta pelo relator da co-
missio ¢ rejeitada pelo Plenario da Camara. O
projeto, a0 chegar ao Senado, recebe nova
emenda nesse sentido, porém de maneira mais
simplificada, de autoriz do Senador Attilio Vi-
vacqua, nos seguintes termos:

“Podera a Petrobras, em virtude de
liberagio da Assembléia Geral e autori-
zago do Presidente da Republica, ouvi-
do 0 Conselho Nacional do Petréleo, con-
tratar com empresas especializadas de
reconhecida idoneidade técnica e finan-
ceira, nacionais ou estrangeiras, a perfu-
ragAo de pogos para pesquisa ¢ extracdo
de petrdleo, mediante garantia de partici-
pagao nos produtos da exploragio, esta-
belecida sempre em compensagio dos
riscos das despesas por elas ¢fetuadas”.

Brasflia a. 32 n. 127 jul./set. 1995

227



E no pardgrafo anico: “o produto
oriundo da participaciio a que se refere
este artigo serd obrigatoriamente vendi-
do no Pais.”

Essa emenda passou pelas comissdes, sen-
do aprovada pelo Plendrio do Senado, ¢, por-
tanto, no projeto enviado 4 Cimara dos Depu-
tados ja com o titulo de Emenda n® 32 do Sena-
do aa projeto enviado pela Cimara. A Comis-
sdo Especial criada para estudar as emendas
considerou, segundo o relator, que a Emenda
n® 32 ndo deveria ser aprovada, pela seguinte
Jjustificativa;

*Além destas emendas, a de namero

32, que tem por fim anular todos os con-
troles opostos 4 interferéncia alienigena,
facultando-Ihes participar nos produtos
de exploragio, € uma emenda insincera ..
A emenda anula o monopélio estatal, tor-
nando-0 letra morta, fornecendo uma
chave ficil para que se burlem os manda-
mentos sobre o assunto, E até inconsti-
mcional, porque, como foi salientado
perante a Comissdo de Constituigio ¢
Justica desta Cimara, as jazidas de pe-
tréleo constituem bens inaliendveis ¢
imprescritiveis da Unifio, situagfio essa
incompativel com a ‘garantia de partici-
pagio nos produtos da exploragio’. O
reyalty é um vinculo de cardter tipica-
mente real, incompativel com a natureza
juridica do direito que a Unifo exerce
sobre as jazidas petroliferas. E a emenda
inadmissivel do ponto de vista juridico
porque esta em flagrante oposi¢do aos
artigos primeiro ¢ segundo do projeto,
que estabelecem o monopélio estatal
e somente permitem o seu exercicio
através da Petrobris e das suas subsi-
diirias (artigo segundo, III). A execu-
¢do, portanto, das operages previs-
tas no artigo primeiro € privativa des-
tas empresas, ndo podendo ser dele-
gada mediante contrato.”

Rejeitada pela Comissdo Especial, a emen-
da que permitiria & Petrobras ou ao Governo,
por intermédio da empresa estatal, a realizacio
de contratos foi também condenada pelo ple-
nario da Cimara dos Deputados e, portanto,
exclnida do projeto encaminhado 3 san¢do pre-
sidencial, encerrando a questio, pelo menos
aparenternente.

Defendendo posicio contraria aos contra-
tos de risco, concluja Fausto Cupertino:

“... s¢ a letra da Lei n® 2.004 nio excluiu
explicitamente estc tipo de transferéncia
de responsabilidade, a simples apresenta-
530 de emendas que a permitiam parece

deixar claro que a tese principal daquela
lei, 2 do monopdlio do Estado, niio admitia
a transferéncia, 4 ndo ser que fosse aberta,
na propria lei, umna excegio clara neste sen-
tido. Por isso mesmo ¢ que foram feitas
varias tentativas de incluir um dispositivo
que permitisse a celebragdio de contratos
deexploraﬁocomemprwaspamaﬂars,
nacionais ou estrangeiras ...

Com a Constituicio de 1967, 0 monopdlio
instituido pela Lei n® 2.004 ¢ elevado acatego-
ria de norma constitucional, dessa feita ainda
de forma restrita, dispondo em seu artigo 162:

“Art. 162 - A pesquisa ¢ a lavra de
petrdleo em territdrio nacional constituem
monopblio da Unifio, nos termos da lei.”

A emenda n® 1, de 1969, manteve em sua
inteireza aquela disposigio, prescrevendo em
seu artigo 169:

“Art. 169 - A pesquisa ¢ a lavra de
petrélec em territdrio nacional constituem
monopdlio da Unidio, nos termos da lei.”

A Lei Maior de 1988, considerada por Eros
Roberto Grau como uma Constituiclio dirigen-
te, manteve ¢ ampliou 0 monopélio em favor da
Unido, dispondo em seu artigo 177:

“Art. 177 - Constituem monopolio da
Unifo:

I - a pesquisa e a lavra das jazidas de
petréleo ¢ gas natural e cutros hidrocar-
bonetos fluidos;

1I - a refinagio do petrdleo nacional
ou estrangeiro,

III - a importagio e exportagdo dos
produtos e derivados basicos resultan-
tes das atividades previstas nos incisos
anteriores;

IV - o transporte maritimo do petré-
leo bruto de origem nacional ou de deri-
vados bisicos de petréleo produzidos no
Pais, bem assim o transporie, por meio
de conduto, de petréleo bruto, seus deri-
vados e gis natural de qualquer origem,

No que concerne aos contratos de risco, a
atual Constitui¢Zo vedou 4 Unifio ceder ou até
mesmo conceder qualquer tipo de participacso,
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s¢ja em produlos {in natura) ou em dinheiro.
Assin digpGeo§ 1? do artigo 177:

“§ 1? - O monopdlio previsto neste
artigo inclui os riscos ¢ resultados de-
correntes das atividades nele menciona-
das, sendo vedade 4 Unifo ceder ou con-
ceder qualquer tipo de participagdo, em
espécie ou em valor, na exploracyﬁo de ja-
zidas de petréleo ou gas natural, ressal-
vado o disposto no art. 20, § 12>

No paragrafo anico do artigo 45 do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitérias, ficou
assegurado o dircito adquirido € o ato juridico
perfeito, nos seguintes termos;

“Paragrafo Unico - Ficam ressalvados
davedagiodoart. 177, § 12, os contratos
de risco feitos com a Petrdleo Brasileiro
S.A. (Petrobris), para pesquisa de petro-
leo, que estejam em vigor na data da pro-
mulgacéo da Constituigdo.”

4. O contrato de prestagdo de servigos com
cldusula de risco e sua natureza juridica

Os contratos de servigos com cldusulas de
risco firmados pela Petrobras com as empresas
contratantes mediante licitagdo entregavam a
drea A contratante que oferecesse melhores con-
digdes para a Petrobras, em obediéncia ao regi-
me de monopolio, consoante a Lei n® 2.004.

Esses contratos tinham como objeto a pres-
tacdo pela contratante A Petrobras dos seguin-
tes servigos:

A) Servigos técnicos

A contratante realizava todas as operagdes
necessarias 4 exploragio, avaliagio e desenvol-
vimento de campos de petréleo.

B) Servicos financeiros

A contratante fornecia todas as importincias
necessdrias 4 execugdo, pela contratante, dos
servicos técnicos previstos no contrato,

As operacﬁes/de exploragio e avaliagio
estabelecidas no contrato eram realizadas 4 con-
ta e risco exclusivo da contratante. Esta s6 teria
suas despesas reembolsadas caso se verificas-
se ocorréncia de produgio comercial.

A andlise da natureza juridica dos contra-
tos de prestagio de servigos com cldusula de
risco ha de considerar também seu componen-
te administrativo. A Petrobris, na qualidade de
sociedade de economia mista, € espécie do gé-
nero paraestatal, e, portanto, depende do Esta-
do para a sua existéncia, pois foi criada por ini-
ciativa deste, por lei ¢ sob seu controle desem-

penha a atividade de executora do monopélio
estatal do petréleo, integrando assim a denomi-
nada Administracio Indireta. Mas, por outro
lado, realiza em seu nome ¢ para consecugio do
seu objetivo social, por sua conta e risco, ativi-
dades de utilidade piblica, porém técnicas, in-
dustriais ou econdmicas, suscetiveis de produ-
zir lucro, em cuja execugdo o Estado tem inte-
resse mas reputa inconvenicnte ou inoportuno
ele proprio realizar e, por isso, outorga ou dele-
ga. Embora a Petrobras tenha organizagio e
estrutura de empresa privada, a anilise daque-
les contratos sempre sofreu influéncias de con-
cepgdo civilista,

Luiz Olavo Baptista, diante de fortes ele-
mentos de carater pablico, tanto no sujeito
quanto no objeto do contrato, assim como em
suas disposigdes, afirmou que os contratos de
risco pertenciam 3 esfera do Direito Piblico,
com base em que um dos sujeitos € pessoa juri-
dica de dircito privado, mas cumprindo fins es-
tatais e sob o controle do poder pablico. O ob-
Jeto do contrato € atividade legalmente caracte-
rizada como monopolio estatal, e o procedimento
de contratagio comega com a licitagio. Baptis-
ta corrobora sua posi¢io com base no fato de
que a execugio do contrato ¢ feita sob controle
publico e no final do contrato € prevista a re-
versdo dos equipamentos utilizados.

O Professor Miguel Reale afirmou que o con-
trato de risco estaria implicito entre os contratos
aleatdrios, ou seja, aqueles que cuidam de coisas
ou fatos futuros cujo risco de ndio virem a existir é
assumido por um dos contratantes.

Silvio Neves Baptista ndo considerava os
contratos de prestagio de servigos com cliu-
sula de risco nem aleatérios, nem tampouco de
prestagio de servigos, chegando is seguintes
conclusdes:

a) o contrato de risco ndo é contrato aleatd-
rio, mas contrato comutativo de alea normatl;

b) também ndo ¢é “contrato de servigo” no
estrito sentido de “contrato de locagio de ser-
vige”, nem na acepcio genérica abrangente da
*locagdo de servigo” ¢ do “contrato de traba-
1ho”, visto que ndo se enquadra em nenhuma
das duas subespécies contratuais;

¢) e 2 denominaciio de “contrato de risco” é
uma expressio eliptica de “contrato de emprei-
tada com cliusula de risco de prego”.

O Professor Adilson de Abreu Dallari afir-
m3 que
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“... a simples presenca do poder piiblice,
ou de entidade sujeita ao seu controle
em um dos pélos da relacdio contratual
trard, com maior ou menor intensidade, a
presenga de elementos cu instiitos pa-
cificamente reconhecidos como ineren-
tes ao Direito Administrativo... Seja no
tocante ao procedimento de selegio do
contratante particular, seja na execugio
ou fiscalizagio da execucdio contratual,
seja no tocante i previsdo de recursos
ou da forma de pagamento, seja no to-
cante A alteragiio ou rescisdo contratual,
seja, ainda, pelo menos, no que diz res-
peito as peculiaridades processuais em
caso de litigio judicial sobre tais contra-
tos, € certo que em qualquer contrato da
Administragdo Pablica serdo encontra-
dos elementos inexistentes nas relagdes
contratuais entre particylares”

Em seguida conclui:

*... o contrato de risco € um tipico con-
trato administrativo e portanto ¢ no Di-
reito Administrativo que se devem bus-
car a sua correta interpretacéio e aplica-
¢30. Ressaltando, porém, que marcados
por tantas ¢ profundas peculiaridades,
niio hd como enquadri-lo em qualquer
das modalidades tradicionais de contra-
tos administrativos, e portanto espécie
nova e autdnoma ... ",

Dada 4 complexidade do contrato, para ani-
lise da sua natureza juridica, valemo-nos da li-
¢do do mestre Orlando Gomes, quando este
afirma:

“... no direito moderno ¢ licito criar medi-
ante vinculo contratual quaisquer obri-
gagles. Por outras palavras, o contendo
do contrato pode ser estruturado livre-
mente. Enfim, as pessoas que querem
obrigar-s¢ ndo estio adstritas a usar as
espécies contratuais definidas na lei.
Desfrutam da liberdade de contratar.”

Diante dessa assertiva do ilustre mestre, os
contratos podem se classificar em nominados
{ou tipicos) e inominados (ou atipicos). Os no-
minados sdo0 aqueles que se encontram disci-
plinados no Cédigo Civil ¢ em leis especiais e
que tém caracteristicas préprias dos demais. Os
inominados sfo 0s que as partes livremente
convencionam, fora dos modelos contratuais
disciplinados no direito positivo, para regular
situagles novas ou para atender necessidades
que nio poderiam ser previstas pelo legislador

ao estabelecer as espécies contratuais mais fre-
qtientes. Nesses contratos inominados (ou ati-
picos), como € o contrato de prestagio de set-
vigos com clausula de risco, encontram-se, ge-
ralmente, elementos de contratos nominados,
combinados com variagles novas que a dinid-
mica da vida econdmica faz surgir. Assim, po-
demos definir o contrato de servigo com clau-
sula de risco como uIn contrato inominado mis-
to, com as seguintes caracteristicas:

a) na fase de exploragdo — apresenta carac-
teristicas de um contrato de empreitada, com
clausula de risco de prego;

b) na fase de desenvolvimento — pode ser
entendido como um contrato de mutuo, no qual
a contratante se obriga a adiantar as despesas
de desenvolvimento do campo descoberto, para
ser ressarcida apds o inicio da produgfo
comercial,

¢) na fase de produgio — evidencia-se uma
promessa de pagamento em dinheiro, com op-
¢io de compra, pela contratante, de uma parce-
la do éleo produzido, opgdo que pode ser total
ou parcialmente suspensa em caso de crise no
abastecimento nacional de petréleo declarada
pelo Governo brasileiro.

5. Conclusdes

O monopdlio instimido pela Lei n? 2.004/53,
que foi elevado 4 categoria de norma constitu-
cional pela Constitui¢io de 1967 e mantido pela
Emenda n® 1, de 1969, niio estabelecia a forma
direta para sua execugdio pela sociedade de eco-
nomia mista — Petrobrds — criada com esse fim.
Assim, a Petrobras passou também a utilizar-se
de uma forma indireta para levar a efeito o obje-
tivo que norteou a sua criagio.

De 1976 a 1988, foram assinados 243 con-
tratos de risco, dos quais 156 com 32 empre-
sas estrangeiras, ¢ 87 com 11 companhias
brasileiras.

Das 32 empresas estrangeiras signatirias,
apenas a Pecten Brazil Exploration Company,
subsididria criada pela Shell Oil Company por
forga do contrato, descobriu e desenvolven o
campo de gas natural de Merluza, com supervi-
sdo, fiscalizagio e critérios técnicos estabeleci-
dos pela Petrobras. Este campo jd se encontra
em produgdio comercial, operado pela Petrobris,
que incorporou cerca de 12.000.000.000 m* de
gas natural e 2.400.000 m* de condensado as
suas reservas.

Das 11 companhias brasileiras, apenas a
Azevedo & Travassos Petrbleo S.A. descobriu
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4 campos terrestres (Serra Vermelha, Redonda,
Noroeste do Morro do Rosado e Ponta do Mel),
mncorporando cerca de 280.000 m* de 6leo e
85.479.000 m* de gds natural as reservas da
Petrobris.

6. Critica

No Brasil, a preocupagio com a tutela juri-
dica do aproveitamento dos recursos energéti-
cos atingiu 0 sen dpice com a promulgagdo da
atual Constituigdo — conquista fundamental da
Nagio brasileira.

O monopdlio descrito no artigo 177 da Cons-
tituigio de 1988 justifica-se com base nos impe-
rativos de seguranga nacional e no relevante
interesse coletivo, consoante o artigo 173, ca-
put. Nio obstante, o constituinte de 1988, no
nosso entendimento, equivocou-se ao proibir
a celebragdo de novos contratos de risco pela
Unifo, por intermédio da executora do mono-
pdlio, a Petrobras. A experiéncia demonstrou
que a assinatura daqueles contratos no pro-
vocou a transferéncia de titularidade sobre os
hidrocarbonetos ou sobre 0 monopélio do apro-
veitamento daqueles recursos.

Afinal, hidrocarbonetos e monopélio sdo
bens piiblicos ¢, portanto, residem nos limites
Jos interesses pablicos ou coletivos nacionais,
e, como tais, sdo indisponiveis (arts. 20,LVe
IX; 176 € 177 da Constitui¢o vigente). Assim,
ao deter - ¢is que a titularidade ¢ coletiva naci-
onal — o monopélio do aproveitamento do pe-
trdleo e do gds natural e executa-lo por meio da
Petrobras, a Unifio exerce fungio essencialmente
administrativa pdblica. E, como administradora
piblica, apenas gere bens e interesses de titu-
laridade coletiva nacional, € ndo de titularidade
publica da Unido. Dai a indisponibilidade des-
ses bens.

Em sintese, o que os contratos de presta-
¢io de servigo com cldusula de risco, autoriza-
dos pela Unido, e ajustados através da Petro-
bris, transferiram 3s ¢mpresas contratantes fo-
1am apenas 0s riscos, inerentes is atividades
de pesquisa e lavra do petréleo € do gés natural.

Dessa forma, a experiéncia demonstrou que
o monopblio estatal do petrdleo permaneceu
resguardado, pois as empresas signatarias dos
contratos de servigo com clausula de risco, efe-
tivamente, foram apenas empresas prestadoras
de servigos. Diferentemente dos usuais contra-
tos de servigos, 0 risco do insucesso foi trans-
ferido para as contratantes e, em contrapartida,
aquelas que alcancaram sucesso estio tendo
direito a remuneragio em dinheiro, proporcio-

nal a produgio trimestral dos campos por elas
descobertos e desenvolvidos. Da mesma for-
ma, todos os ativos e informagdes, como tam-
bém o petrdleo descoberto, pertencem exclusi-
vamente a Petrobras. Ressalie-se, ainda, que a
execucdo dos contratos foi realizada sob a fis-
calizagdo ¢ pleno controle da Petrobras. Conse-
qiientemente, ndo houve quebra do regime de
monopolio.

Afinal, 0 monopdlio ¢ um atributo da Unido,
cabendo a Petrobris apenas a tarefa de execu-
ta-lo. A lei, entretanto, até a Constituigdo de
1988, nio vedava a execugio do monopolio por
formas alternativas. E a recorréncia aos contra-
tos de risco representou uma daquelas formas.
O monopélio que a lei estabelece havera de ser
exercido na sua plenitude, mas nio como um
fim, e sim como um meio para que se possa cum-
prir a finalidade da criagdo da Petrobras, que é
assegurar o abastecimento nacional de petréleo.
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A Corte Internacional de Justicae o
caso Estados Unidos — Nicaragua

Fredys Orlando Sorto ¢ Professor da Faculdade
de Direito da Universidade Federal da Paraiba

Frepys OrLANDO SoR10
SUMARIO

1. Intredugdo. 2. Competéncia da Corte. 3. Di-
reito aplicdavel. 4. Apreciagde dos fatos e aplicagdc
do Direito. 5. Sentenga.

1. Introdugédo

Em 9 de abril de 1984, a Nicarigua impetrou
uma agico contra os Estados Unidos na Corte
Internacional de Justiga de Haia, relativa s afi-
vidades militares e paramilitares na Nicard-
gua e contra este Estado. Este contencioso
destaca-se entre os proferidos pela ClJ (Corte
Internacional de Justiga). O processo envolveu
matérias de grande importincia no dmbito juri-
dico, inter alia, competéncia da Corte, inter-
vengdo de terceiro Estado, abandono da causa
por iniciativa do reclamado, conduta das par-
tes', relagdo entre as fontes de direito internaci-
onal ¢ execncido da sentenga,

2. Competéncia da Corte

A Corie Internacional de Justiga, principal
érgdo judicidrio das Nagdes Unidas, compete
conhecer os conflitos de carater juridico, que a
seu crivo as partes submetem. O seu Estatuto
faz parte da Carta da ONU (art. 92). Logo, todos
os membros das Nagdes Unidas sdo, ipso fac-
1o, partes do Estatuto da C1J. Em trés hipdteses
os Estados podem submeter suas controversi-
as 4 competéncia da Corte: 1} quando os Esta-
dos, mediante um compromisso especial, sub-

! O professor Vicente Marotta Rangel € autor de
um importante estudo sobre a conduta das partes e
suas consequéncias juridicas, no caso Nicaragua-Es-
tados Unidos. Cf. RANGEL, Vicente Marotta. A
controvérsia Estados Unidos-Nicaragua ¢ o tema da
conduta das partes. Separata de Liber Amicorum.
Universidad de Oviedo, Espafia, 1988, pp. 863-71.
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metem-lhe um caso concreto; 2) quando os Es-
tados signatirios de um tratado, em virtude de
cldusula compromissoéria, recorrem ao Tribunat,
em caso de controvérsias decorrentes de inter-
pretagdio ou de aplicagdo desse tratado; 3) quan-
do o Estado declara que reconhece como cbri-
gatéria a jurisdiciio da Corte, em relagiio a outro
Estado que também a reconhega (c/dusula facul-
tativa de jurisdicd@o obrigatéria, art. 36, § 29),

A agfio da Nicardgua contra os Estados

idos foi acompanhada de uma agdo inciden-
te. Esta teve como fundamento os artigos 41 e
48 do Estatuto, e 73, 74 ¢ 75 do Regulamento da
Cli. Nela, solicitavam-se medidas provisérias
de protegio, devide as atividades militares ¢
paramilitares, levadas a efeito pelo Estado de-
mandado. A Corte, em ordem de 10 de maio de
1984, indicou as medidas e rejeitou, por unani-
midade, a peti¢io dos Estados Unidos. Para os
norte-americanos, a agdo da Nicardgua levan-
tava pontos de natureza politica e nio de natu-
teza juridica. Portanto, segundo eles, o caso
deveria transferir-se para os 6rgios politicos
das Na¢des Unidas (ONU) e/ou da Organiza-
¢30 dos Estados Americanos (OEA). A Corte,
ndo obstante, determinou, mediante a referida
ordem, o seguinte: 1%) que os Estados Unidos
cessassem as atividades que tivessem por ob-
Jetivo o bloqueio dos portos nicaragiienses € a
colocagio de minas; 2%) que cessassem todas
as atividades militares ¢ paramilitares proibidas
pelo direito internacional; 3%) que ambas as par-
tes se abstivessem de praticar qualquer agéo
que pudesse ampliar on agravar a controvér-
sia; 4%) que se abstivessem de praticar qual-
quer agio que pudesse prejudicar os direitos
da outra parte, em virtude de uma evental sen-
tenga da Corte no conflito®.

A pretensdo de classificar os litigios quan-
to 4 sua natureza, por parte do Estado reclama-
do, como se verd, ndo altera em nada a grave
violagdo do Direito das Gentes. Além disso,
baseado em informes confidenciais que confir-
mavam a demanda da Nicardgua, o governo dos
Estados Unidos, mediante uma notificagiio as-
sinada pelo Secretario de Estado, com data de 6
de abril de 1984, declarou, conforme o art. 36, §
42 do Estatuto, a exclusio, a partir dessa data,
por um periodo de dois anos, da jurisdi¢io obri-

! Enquanto a Corte indicava as medidas proviso-
rias, os Estados Unidos declaravam embargo comer-
cial 4 Nicaragua. Sobre o embargo, veja-se a Resolu-
¢80 40/188, de 17 de dezembro de 19835, da Assem-
bléia Geral. Cf. Rivista de diritto intermazionale, v.
69, n? 2-3, pp. 666-7.

gatona do Tribunal, nas controvérsias com qual-
quer Estado da América Central. Sobre este
ponto vale lembrar que os Estados Unidos re-
conheceram, por declaragdio de 20 de agosto de
1946, a jurisdi¢iio da Corte’.

Os fatos da controvérsia. A Nicardgua im-
putou aos Estados Unidos os seguintes atos
violatorios do direito internacional: 1) coloca-
¢do0 de minas nos portos, no mar territorial e nas
dguas internas de seu territdrio por militares
norte-americanos ¢/ou pessoas latino-america-
nas contratadas mediante paga; 2) agdo direta
ou indireta dos Estados Unidos, em ataques a
suas instalagdes petroliferas ¢ a virias partes
do seu territonio; 3) violagdo do seu espagp aé-
reo por acronaves militares dos Estados Uni~
dos; 4) criagio e organizagic de um exército
mercenario para derrubar o governo sandinista
(os contras); 5) estimulo a atividades contrari-
as aos principios do direito internacional hu-
manitirio; 6) adogdo de medidas econdmicas
consideradas como intervengio indireta em
seus assuntos internos; 7) violagdo do Tratado
de Amizade, de Comércio ¢ de Navegagio, ce-
lebrado com os Estados Unidos em 1956. Em
sua defesa, o governo norte-americano alegou;
1) que a Nicaragua estava dando apoio aos gru-
pos armados dos paises vizinhos, especialmen-
te aos de El Salvador, o que justificava o exerci-
cio da legitima defesa coletiva (art. 51 da Carta
da ONU); 2} que a Nicardgua estava fazendo
incursdes militares contra os Estados vizinhos:
Honduras ¢ Costa Rica; 3) que a Junta de Re-
construgdo Nacional nfo havia cumprido as
promessas, no que se refere a eleigdes livres e
respeito aos direitos humanos (por cuja aplica-
¢80 o governo de Washington se considerava
também responsivel}.

Os Estados Unidos, nio obstante, conside-
raram a Corte incompetente para conhecer o
assunto. Bascava-se tal alegac3o na natureza
ndo-juridica do caso apresentado pela Nicara-
gua. Nio sendo juridico o conflito, porque en-
volvia o uso da forga, caberia, segundo eles, a
condugdo do assunto ao Conselho de Segu-
ranga da ONU e ndo ao Tribunal. Alegava-se,
no mesmo sentido da incompeténcia, a existén-
cia de um acordo regional que deveria ser esgo-
tado antes de se recorrer a via judicial, isto é, o

3} PINOL RULL, Joan. Los asuntos de las activi-
dades militares y paramilitares en Nicaragua y en
contra de este Estado (Nicaragua contra Estados
Unidos de Aménca). Revista espafiola de derecho
internacional. Madrid, 39(1):.99-119, enc./jun. 1987
p- 100.
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processo diplomatico do Grupo de Contadora.
Entendeu a ClJ que o fato de uma questio estar
sendo apreciada pelo Consetho de Seguranga
ndo obstaria a que ela também o fizesse. O exa-
me juridico ¢ politico de uma mesma questio
feito ou que venha a ser feito pelos dois orgdos
das Nagdes Unidas, concomitantemente, nio €
irregular nem incompativel. A Corte esclarecen
que o art. 12 da Carta, o qual proibe a Assem-
biéia Geral de se manifestar enquanto o Conse-
lho estiver exercendo suas atribuigdes, ndo se
aplica ao 6rgio jurisdicional. Em suma, que nem
as implicagdes politicas nem o emprego da for-
¢a armada impedem a agfio da CIJ.

No que se refere a elevagdo do Grupo de
Contadora 4 condicio de acordo regional, com
0 respectivo esgotamento dos procedimentos
regionais de negociagio politica, cstimou a
Corte que o Grupo de Contadora nio constitui-
ria um acordo regional nos termos do art. 52da
Carta da ONU*. Assim sendo, estaria submeti-
do ao que a Carta estabelece em seu art. 103, e,
nesse caso, as negociagdes regionais njo im-
pediriam que o assunto fosse também aprecia-
do pelo Tribunal®.

Outro ponto apresentado pelos Estados
Unidos, como excegdo preliminaz, refere-se a
reserva contida na declaragio de aceitagdo da
Jurisdigio da ClJ de 1946. Essa reserva exclui a
aplicagio da declaragio s controvérsias deri-
vadas de um tratado multilateral, salvo quan-
do: 1) todas as partes afetadas pela decisdo
sefam também partes na causa submetida a
Corte; ou 2) os Estados Unidos da América
aceitem expressamente a competénoia da Cor-
te (Reserva Vanderberg). Com fundamento no
art. 79, pardgrafo 72 do seu Regimento, a Corte
Internacional de Justiga rejeitou a obje¢io 4 sua
jurisdigdo porque a excegdo ndo tinha carater
exclusivamente preliminar, porguanto continha
aspectos relativos ao mérito da causa.

No exame dos tratados multilaterais, em ra-
zio da reserva de 1946, a Corte examinou os
efeitos de uma decisio especialmente em rela-
¢do a El Salvador. A Nicaragna acusou os Esta-

* A respeito do Grupo de Contadora cf. SORTO,
Fredys Orlando. A via diplomatica na solugiio dos
litigios intermacionais: a mediagio de Contadora. Re-
vista da Faculdade de Direito. Sio Paulo, Universi-
dade de Sio Paulo, (89):128-146, 1994,

* TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Ni-
cardgua versus Estados Unidos {(1984-1985). Revis-
ta brasileira de estudos politicos. Belo Horizonte,
UFMG, (63-64): 139-70, jul. 1986/an. 1987, pp.
150-6, PINOL RULL, Joan. ob. cit., pp. 1012,

dos Unidos de empregar a forga e de violar, em
conseqiiéncia, as Cartas da ONUe da OEA. O
governo norte-americano alegou estar exercen-
do o direito 4 legitima defesa coletiva (artigos
51 da CartadaONUe 21 da OEA) em prol de El
Salvador, como justificativa da sua conduta, A
Corte considerou que El Salvador seria mesmo
afetado pela sentenga, tomando as alegagoes
tanto de um lado como de outro. Entretanto,
estimou que a reserva dos Estados Unidos nfo
lhe facultava apreciar o assunto por esse pris-
ma. Concluiu, por isso, que a reserva limita-se
aos tratados multilaterais ¢ nfio is outras fon-
tes do direito internacional previstas no art, 38
do scu Estatuto.

Apesar disso, em 18 de agosto de 1984, El
Salvador apresentou a CIJ uma declaragio de
intervengao in litem, com apoio no art. 63 do
Estatuto®. Em 4 de outubro, a Corte decidiu-se,
por nove votos contra um, a nio aceitar a de-
claragio de El Salvador naquele momento pro-
cessual, dado que ainda iria pronunciar-se so-
bre sua competéncia no caso principal’.

Finalmente, por sentenga de 26 de novem-
bro de 1984, a Corte determinou a sua compe-
téncia para conhecer o caso ¢, por unanimida-
de, declarou admissivel a peti¢do da Nicardgua.
Afirmou sua competéncia com base no art. 36,
paragrafos 22 e 52 do seu Estatuto e no art. 24,
paragrafo 22 do Tratado de Amizade, de Comér-
cio e de Navegaco, celebrado entre a Nicara-
gua ¢ os Estados Unidos, em 21 de janeiro de
1956. Na decisio que determinou a competén-
cia, Marotta Rangel destaca o papel da condu-
ta das partes. A Nicardgua nio ratificara a de-
claragio de 24 de setembro de 1929, de aceita-
¢do obrigaténa da jurisdi¢do da Corte, mas nun-
ca declarou njo estar vinculada por essa mes-
ma declaragio. A afirmagdo oficial constante do
compromisso referente ao sistema da clausula fa-
cultativa ““(...) nfio poderia ser interpretada sendo
como uma aceitagio da jurisdicio obrigatoria™®.

A decisdo da Corte ndo teve boa acolhida
dentre a maioria dos juristas estadunidenses. O
Estado reclamado, por seu turno, decidiu-se a

¢ Cf. Declaration of intervention of the Republic
of El Salvador. International legal materials 24(1).38-
58, Jan. 1985, ROGERS, William D. et alfi. Aplica-
tion of El Salvador to intervene in the jurisdiction
and admissibility phase of Nicaragua v. United States.
The American Journal of international law.

78(4):929-36, Oct. 1984.

" PINOL RULL, Joan. ob. eit., pp. 102-3.
# RANGEL, Vicente Marotta, ob. cit., pp. 868-9.
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nfo participar da fase de apreciagio do mérito
da causa. Com efeito, em nota de I8 de janeiro
de 1985, os Estados Unidos amanciaram sua re-
tirada do caso, porque a decisfio do Tribunal
Internacional, segundo a nota, ¢era “errada de
Iato & de direito”. Insiste-se, nessa nota oficial,
na incompeténcia da CI¥ para conhecer do case®.

Em 22 de janeiro de 1985, a Nicardgua solici-
tou 3 CIJ a aplicagio do art. 53, que dispde so-
bre a hipétese de uma das partes deixar de com-
parecer ou de apresemiar defesa. Neste caso, a
Corte “(...) deve certificar-se de que o assunto é
de sua competéncia, de conformidade com os
arts. 36 ¢ 37, mas também de que a pretensio €
bem fundada, de fato e de direito™ (art. 53, paré-
grafo 29). Para pbr de lado de vez a questio, 0s
Estados Unidos anunciaram, em 7 de outubro
de 1985, mediante nota do Secretirio de Esta-
do, a revogagdo do compromisso de aceitagio
da jurisdigiio obrigatéria da Corte. Esta atitude
causou apreensdo em toda a parte € mais nos
meios juridicos. O fato de o Estatuto ¢ de o
Regulamento da Corte renderem tributo ao vo-
luntarismo estatal nio implica, afirma Cangado
Trindade, que o Estado possa agir como bem
entender no decorrer do processo. A atitude
unilateral dos Estados Unidos “(...) em nada
contribui para o bom termo da decisfo judicial,
constitui um desservigo ao direito internacio-
nal ¢ levanta a questio da boa-f¢ no processo
internacional””. Segundo uma comissio de ju-
ristas norte-americanos, a decisfo de ndo acei-
tar mais a jurisdicdo obrigatéria equivale a um
convite ao emprego da forga, na solugic dos
conflitos internacionais'’. Conforme Douglas
Ende, “The United States tennination of its
acceptance of compulsory jurisdiction is a step
backward in the course of international law™ .

* BECERRA RAMIREZ, Manucl. El papel de
1s Coric Internaciona} dc Justicia en 1# solucién paci-
fica de controversias (El caso de Nicaragua vs. Esta-
dos Unidos), Boletin mexicano de derecho compara-
do, México, UNAM, 20 (60):839-55, set./dic, 1987,
p. 845,

1 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Ob.
cit,, p. 168.

1 Declaracién sobre ¢f retiro por parte de los
Estados Unidos de su reconocimiento a la jurisdiccion
generat obligataria de la Corte Internacional de Justi-
cia. Comision Internacional de Juristas. Ginebra,
(36):42-50, 1985, p. 48.

2 ENDE, Douglas J. Reaccepting the compulsory
jurisdiction of the International Court of Justice: 4
proposal for a new United States declaration.
Washington law review. 61(3%1145-1183, 1986, p. 1160.

3. Direito aplicdavel

A exchusio dos tratados muitilaterais (Carta
da ONU, Carta da OEA, Convenglio sobre Di-
reitos e Deveres dos Estados, Convengio de
Havana sobre Deveres e Direitos dos Estados
em caso de Lutas Civis), por efeito da reserva
dos Estados Unidos, s¢ fez sem prejuizo de
outros acordos ¢ de outras fontes do direito
internacional (art. 38), independente do seu
conteado. Destarte, a Corte adotou o direito
infernacional costumeiro como base legal para
ditar a sentenca. Ou seja, determinou, dentre o
universo do direito consuetudinirio, as regras
juridicas especificas apliciveis aos fatos. As-
sitn sendo, se fez de acordo com o direito cos-
tumeiro 0 gue segue: 1%) no que diz respeito 4
proibi¢do do uso da forga e ao direito de legiti-
ma defesa, deduzira-se a opinio juris da condu-
1a das partes em velagio as resolugles da As-
sembléia Geral das Nagiies Unidas, especialmen-
te 3 Resolugdo n® 2.625 (Declaragdio sobre o5
principios de direito internacional referentes s
relagfies amistosas € 4 cooperaglo entre os Es-
tados, conforme a Carta das Nages Unidas),
2% principio de ndo-intervengdo: as manifes-
tagdes da opinio juris dos Estados, em relaclo
aesse principio, acham-se estabelecidas na pré-
pria jurisprudéncia da Corte, nas resolucdes das
organizagbes internacionais e nas conferénci-
as ipternacionais. O contefido das resolugdes &
das declaragdes prova a participagdo ¢ a aceita-
¢do do principio de nJo-intervengio por parte
dos Estados Unidos e da Nicardgua; 3%) sobe-
rania dos Estados: o principio de respeito 3
soberania dos Estados, tanto no direito con-
vencional como no direito internacional consu-
etudinirio, estende-se ao mar territorial, as
dguas internas & ao espago aéreo dos Estados;
4%) direito internacional humanitario: a Corte
consideron o art. 3% da Convencio de Genebra,
de 1949, relativa aos conflitos de cardter nio
internacional, como o direito aplicivel a colo-
cagio de minas em Aguas nicaragiienses e as
atividades dos contras.

4. Apreciagdo dos fatos e aplicagdo do di-
reito

A colocagdo de minas, os ataques as insta-
laghes petroliferas e navais sdo contririos 4
proibi¢iio do uso da forga armada, salvo se jus-
tificados por circunstincias que possam excluir
asna ilicitide. Como nenhum Estado vizinho 2
Nicaragua solicitou ajuda aos Estados Unidos,
no exercicio da legitima defesa coletiva, a qual
constitui excegdo 20 uso da forga, também no
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direito costumeiro (cf. Res. n?2 6235 XXV), en-
tdo, a alegacio da legitima defesa dos Estados
Unidos nio pdde ser aceita. Em conseqiiéncia,
julgoun a Corte, os Estados Unidos violaram o
principio que proibe os Estados de recorrer a
forga ou 4 ameaga do uso da forga. Quanto as
manobras militares realizadas perto da fronteira
da Nicarigua, estas nfo constituem ameaga ao
uso da forga, assim como o fornecimento de
armas i oposigio de outro Estado nio consti-
tui um ataque armado. As incursdes nicaragiien-
ses aos Estados vizinhos ndo puderam ser ava-
liadas a contento, devido a falta de informa-
¢Oes. Contudo, estimou o Tribunal, nem o pre-
tenso fornecimento de armas nem essas incur-
s8es podem justificar o direito de legitima defe-
sa coletiva. Em substincia, os Estados Umdos
violaram o principio que proibe o recurso 4 for-
¢a ou 4 ameaga do uso da forga.

Ficara provado, de acordo coma Corte, que
o chjetivo dos Estados Unidos, ac apoiarem os
contras, era o de derrubar o governo da Nicara-
guz. O apoio financeiro, militar, logistico, assim
como o fornecimento de armamentos e de infor-
magdes aos contras, violou flagrantemente o
principio de nio-intervenggo.

A colocagio de minas, a assisténcia aos
contras, o sobrevéo nio autorizado do territo-
rio, o ataque direto aos portos € as instalages
petroliferas, tudo isso € qualificado pela CIJ
como atentado a soberania temmitorial e 4 liberda-
de de comunicagio e de comércio da Nicarigna.

A Corte julgou os Estados Unidos respon-
sdveis pelo estimulo aos grupos envolvidos no
conflito da Nicaragua, bem como pela violagio
do art. 32 da Convengio de Genebra. O citado
pais foi responsabilizado, também, pela publi-
cagdo e pela divulgag¢do do manual sobre ope-
ragdes psicoldgicas em Luta de Guerrilha®,

Y Cf. Psycological operations in guerrilla warfare.
Library of Congress. Washington, Oct, 1984; NATOLI,
Ugo. Un manual para los “Contras”. Revista interna-
cional de derecho contemporaneo. Bruselas, (2):.30-4,
1985, DIAZ-CALLEJAS, Apolinar. Desafio al impe-
rio. Bogotd, Oveja Negra, 1985, p. 289-301.

Consta no preficio do referido manual, elabora-
do pelo servigo de inteligéneia dos Estados Unidos
{CIA), o seguinte: “Este livio ¢ um manuzl de treina-
mento de guemilheiros em operagBes psicologicas, ¢
sua aplicagdo no caso concreto, na cruzada cristd ¢
democratica, que s estd levando a cabo na Nicardgua
com os Comandos da Liberdade. Bem vindos!”

O terceiro Cap. intitulado Propaganda Armada,
traz o seguinte trecho:

cujo conteido é contrario ao direito humanita-
rio. No que se refere 4 violagiio dos direitos
humanos na Nicarigua, a Corte considerou que
o uso da forga pelos Estados Unidos nio seria
o método apropriado de verificagio e de prote-
¢ao dos direitos humanos. Além disso, a milita-
rizagdo da Nicaragua nio servia de justificativa
as atividades dos Estados Unidos, porque, afir-
mou a Corte, em direito internacional njo exis-
tem regras de limitagdo de armamentos de Esta-
dos soberanos.

A parte final da sentenca trata das obriga-
¢oes decorrentes do Tratado de 1956. A Nica-
ragua alegou que os Estados Unidos, por efei-
to de seus atos, impediram a correta execugio
do Tratado e frustraram a sua finalidade. Ha
que lembrar, entretanto, que o art. 21 desse acor-
do prevé a aplicagio de medidas concernentes
a protegiio dos interesses vitais € da seguranga
dos Estados Unidos. Isto nio impediu, porém,
gque a Corte considerasse a colocagio de mi-
nas, 0 ataque as instalagdes petroliferas e o
embargo comercial contra a Nicaragua como
atos contrarios ao espirito do Tratado. Consi-
derara-se violada, tambeém, a regra do artigo 19,
que dispde sobre a liberdade de navegacéo. Por
fim, excliindo mimicias, a Corte considerou pro-
vada a violagdo do Tratado de 1956.

5. Sentenga

Em 27 de junho de 1986, a Corte pronunciou

“Uma forga de guermilha armada pode ocupar um
povoado inteiro ou uma pequena cidade que seja neu-
tra ou relativamente pacifica. Para conduzir a propa-
ganda armada de maneira efetiva, concomitantemen-
te, deve se¢ fazer o seguinte:

- Destruir as instalagBes militares ou da policia ¢
em seguida remover os sobreviventes para um focal
publico.

- Cortar todas as linhas de comunicagio externa:
cabos, radios, mensageiros.

- Fazer emboscadas em todas as vias de acesso
possivel para retardar os reforgos.

- Seqtiestrar os oficiais ¢ agentes do governo san-
dinista e substitui-los, em locais pablices, por mili-
tares ou civis de confianga do nosso movimento, além
disso deve [azer o seguinte:

- Estabelecer um tribunal pablico subordinado
aos guerrilheiros, em seguida, percorrer o povoado
ou acidade a fim de reunir a populagio para esse ato.

- Envergonhar, ridicularizar ¢ humilhar os sim-
bolos pessoais do governo de repressao [sandinista}
na presenga do povo e estimular a participagéio po-
pular por intermédio de guerrilheiros dentro da mul-
tidfio, gritando slogans ¢ zombarias™,
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sentenca final favordvel 4 Nicardgua. Q Tribu-
nal decidiu a questio nos seguintes termos: 1%)
por onze votos contra quatra, aplicar a reserva
dos tratados multilaterais, contida na alinea ¢
da declaragio de aceitacdo da sua jurisdicdo,
feita pelos Estados Unidos em 1946, 2%y por doze
votos contra trés, rejeitar a alegacdo de legitima
defesa coletiva sustentada pelos Estados Uni-
dos; 39) por doze votos contra trés, considerar
que, a0 treinar, a0 armar, ao equipar e ao finan-
tiar a mamiiengdo dos comiras, os Estados
Unidos violaram o principio de direito interna-
cional costumeiro de nio-intervengdo nos as-
suntos internos de outro Estado; 4% por doze
votos contra trés, considerar os ataques ao ter-
rithrio picaragiiense, em 1933-1934 (Porio San-
dino, Corinto, base naval dec Potosi, San Juan
del Sur, San Juan del Norte) como atos violatd-
rios do principio que proibe o uso da forca ar-
mada, 5%) por doze votos contra trés, conside-
rar o sobrevoo do territdrio da Nicarhgua, orde-
nado pelos Estados Unidos, como violagio da
soberania territorial daquele Estado; 6%) por
doze votos contra trés, considerar a coloca¢io
de minas em territdrio nicaragiiense como trans-
gress3o dos principios que proibem: o uso da
forga armada, a intervengio, a violagdo da so-
berania e a interrupgio do comércio maritimo
pacifico; 7%) por catorze votos a um, considerar
que os Estados Unidos violaram o art. 19 do
Tratado de 1956, 82) por catorze votos a um,
considerar que os Estados Unidos transgredi-
ram o direito internacional consuetudinario ao
ndo tornar publica a existéncia ¢ a localidade
das minas por eles colocadas; 9%) por catorze
volos contra um, considerar que os Estados
Unidos, a0 elaborarem o manual intitulado Ope-
ragdes psicolégicas em Guerra de Guerrithas,
estimularam os contras a praticarem atos con-
Irarios aos principios gerais de direito interna-
cional humanitirio, mas tais alos nio sdo, por
falta de base, imputiveis aos Estados Unidos
como atos praticados por esse Estado; 10%) por
doze votos contra trés, considerar que os ata-
ques ao territdrio nicaraghense ¢ o embargo
comercial, ambos praticados pelos Estados
Unidos, privaram o Tratado de 1956 de sua fi-
nalidade; 11%) por doze votos a trés, considerar
que os Estados Unidos tém a obrigagdo de re-
nunciar as violagdes precedentes, 127) por doze
votos contra rés, considerar os Estados Uni-
dos obrigados a reparar os prejuizos causados
a Nicaragua, 13%) por catorze votos a um, con-
siderar os Estados Unidos obrigados a indeni-
zar a Nicardgua pelas violagdes do Tratado de

1956, 14%) por catorze votos a um, determinar a
forma e a quantia da referida indenizag3o, na
falta de acordo entre as partes; 15%) por unani-
midade, a Corte lembrou s partes a obrigagio
de procurar solugdes pacificas compativeis com
o direito internacional para resalver suas con-
trovérsias'’,

A decisio em favor da Nicardgua trouxe &
fona um ponto de grande impornAncia; a execu-
¢io da sentenga. Poder-se-ia, muito embora,
lembrar o recurso ac Consetho de Seguranca
nos termos do art. 94, pardgrafo 2® da Carta da
ONU. Em tese esse seria o caminho. Em todo o
caso, o recurso serd em vio se o Estado do qual
se busca reparo tiver direito a veto no Conse-
1ho. Essa ineficicia na execugdo ficou evidente,
em 28 de outubro de 1986, quando os Estados
Unidos vetaram um projeto de resoluco relativo
aaplicagdo da sentenga em favor da Nicarigua®.

Nio se pode deixar de destacar, contudo, o
papet corajoso da Corte na solugio desse con-
flito interracional, que s¢ pronunciou cormpe-
tente para conhecer um casc de que, por certo,
poderia evadir-se. Dever-se-ia dizer que o caso
em apreco Tompe com a tradico conservadora
da Corte Internacional de Justica.

# No entanta, apesar de & Corte ter condenado
os Estados Unidos, estes ndo respeitaram a decisio.
Em desabono de sus conduts internecionsl, © Senado
aprovou, por 155 votos contra 47, em 13 de agostc
de 1986, uma ajuda de cem milhdes de dolares solici-
tada pelo Presidente Reagan para os contras. Além
disso, as medidas sancionadas pelo Presidente Reagan
intluiam o envio de assessores ¢ 4 autorizagio da
CIA para csta participar das operag3es destinadas &
derrubar o regime sandinista. O governo da Nicars-
gua pediu uma reunido urgente no Conselho de Segu-
ranga. Veja-sctambém aRes n®562doC 5., de 10de
maic de 1985, Cf. Folha de Sdo Paulo. Sio Paulo, 20
de out. 1986, Extenor, p. 10,

15 Veta-sc a resolugiio 41/31 da Assembléia Geral
da ONU, de 3 de novembro de 1986.

Cf, TANZI, Attilia. Diritto di veto ed esecuzione
della sentenza dells. Corte Internazionale ¢ di
Giustizia tra Nicaragua ¢ Stati Uniti. Rivista di diritio
internazionale. Milano, Giuffre, 70(2):293-308.
1987,

“NHo existe na sociedade intepnacional, acima dos
Estados, um tribunal supremo de junisdigdo obriga-
16mia, uma autoridade superiof, que, enire 03 Mem-
bros da comunidade internacional, possa garantir di-
reitos ¢ aplicar sangdes ou reparar ofensas”.
ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de direito interna-
cional piblico. 2. ed. Rio de Janciro, Ministéno das
Relagdes Exteriores, 1956. V. 2. p. 1.
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Federal Aleméao'

Lei sobre o Tribunal Constitucional

(Lei do Tribunal Constitucional Federal)

Luis Afonso Heck é Professor de Direito Cons-
titucional ¢ Teoria Geral do Estado na Fundagio
Universidade de Itabuna, MG. Doutorando de Direito
Constitucional na Albert Ludwigs-Untversitit, Frei-
burg i.Br., Repiblica Federal da Alemanha.

Luis AFonso Heck (Trabucio)

Primeira parte

Constituicdo e competéncia do Tribunal
Constitucional Federal

§ 12 {Posigfio, sede e Regimento Interno)

(1) O Trnbunal Constitucional Federal €, pe-
rante todos 05 oulros orgios constitucionais,
um tribunal da Federagdo, auténomo e indepen-
dente.

(2) Karlsruhe € a sede do Tribunal Constitu-
cional Federal.

{3) O Tnbunal Constitucional Federal se dara
um Regimento Interno, o qual serd decidido pelo
Pleno.

§ 22 [Senados]

(1) O Tribunal Constitucional Federal é com-
posto de dois Senados.

(2) Para cada Senado serfio eleitos oito juizes.

(3) Trés juizes de cada Senado serio eleitos
entre os juizes dos tribunais federais superio-
res. Somente deverdo ser eleitos juizes que es-
tiveram ativos trés anos, pelo menos, em um
tribunal federal superior.

§ 32 fQualificacdo pare a judicaturaf

(1) Os juizes devem ter completado 40 (qua-
renta) anos de idade, ser elegiveis para o Parla-
mento Federal e haver declarado, por escrito,
estarem dispostos a ternar-se membros do Tri-
bunal Constitucional Federal.

(2) Devem possuir a aptiddo para a judica-
tura, de acordo com o Estatuto da Magistratura
alemi

'De 12 de margo de 1951 (texto impresso, in:
BGBIL LS. 243 fT). A tradugiio ¢ da sua nova redagdio,
publicada no dia 11 de agosto de 1993 (texto impres-
so, in: BGBI, 1, 8. 1473 fT).
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(3) Ndo podem pertencer nem ao Parlamento,
a0 Conselho ou a0 Governo Federal nem a 6r-
gios estaduais correspondentes. Com a sua
nomeagio eles se retiram de tais drgdos.

{4) A atividade judicial ¢ incompativel com
uma outra atividade profissional, exceto a de
professor de direito em uma escola superior ale-
ma. A atividade de juiz no Tribunal Constituci-
onal Federal precede 4 atividade de professor
em uma ¢scola superior,

§ 4° [Periodo funcional dos juizes]

{1) O periodo funcional dos juizes dura doze
anos, o mais tardar até o limite de idade.

{2) Uma reeleigio, subseqiiente ou posteri-
ot, dos juizes, estd excluida.

(3) O limite de idade ¢ o final do més no qual
o juiz completa 68 (sessenta e oito) anos de
idade.

(4) Apés a expiragio do periodo funcional,
05 juizes continnam e¢m suas fungdes até a no-
meagio do sucessor.

§ 5% [Orgdos eleitorais]

(1) Os juizes de cada Senado serdo eleitos,
metade pelo Parlamento Federal, metade pelo
Conselho Federal. Dos juizes a serem nomea-
dos dentre os integrantes dos tribunais fede-
rais superiores, serdo eleitos, para os Senados,
um por um 6rgio eleitoral e dois pelo outro, e,
dos juizes restantes, serio eleitos, trés porume
dois pelo outro drgio eleitoral.

(2) Os juizes niio serdo eleitos antes dos
trés meses que precedem o término do periodo
funcional de seus predecessores ou, s¢ o Parla-
mento Federal estiver dissolvido nessa época,
serdo eleitos dentro do primeiro més subse-
gilenic A primeira reunifo do Parlamento Fede-
ral

(3) Se um juiz retira-se prematuramenie do
cargo, o sucessor, entio, serd eleito, dentro de
um més, pelo mesmo 6rgdo federal eleitor desse

§ 6® [Processo eleitoral no Parlamento
Federal]

(1) Os juizes, que compete ao Parlamento
Federal nomear, serio eleitos por meio de elei-
¢3o indireta.

(2) O Parlamento Federal elege, de acordo
com a regra da elei¢fio proporcional, uma co-
missfo eleitoral para os juizes do Tribunal Cons-
titucional Federal, composta de doze membros
do Parlamento Federal. Cada grupo parfamen-
tar pode fazer uma proposta. Da soma dos vo-

tos dados para cada proposta serd calculado,
segundo o procedimento da média maxima
(d’Hondt), o niimero dos elementos eleitos em
cada proposta. Estardo eleitos os membros na
ordem em que 0s SeUS NOMES 2parecemn na pro-
posta. Se um dos membros da comissdo eleito-
ral se retirar ou s¢ encontrar impedido, sera subs-
tituido pelo proximo membro proposto na mes-
ma lista.

(3) Os membros da comissdo eleitoral sio
convocados pelo seu membro mais idoso, ime-
diatamente, observado o prazo de uma semana,
para a realizagdio da eleicfio e a sessdo serd pre-
sidida por esse membro mais idoso até que to-
dos os juizes estejam eleitos,

(4) Os membros da comissdo eleitoral estdo
obrigados a discriglo sobre as relagdes pesso-
ais do candidato, as quais tornaram-se-lhes
conhecidas mediante a sua atividade na comis-
sdo eleitoral, assim como sobre as discusses
havidas a essas relacdies pessoais na comissio
eleitoral, ¢, sobre a votagio,

(5) Para juiz estard eleito quem reunir, pelo
menos, eito votos.

§ 7% [Processo eleitoral no Conselho Fe-
deral]

Os juizes, os quais compete ao Conselho
Federal nomear, serdo eleitos com 2/3 (dois ter-
cos) dos votos do Conselho Federal.

§ 7%a [Direito de proposta do Tribunal ]
(1) Se, dentro de dois meses apds a expira-
¢fio do periodo funcional ou a retitada premat-
ra de um juiz, a eleigio de um sucessor, de acor-
do com as disposigdes do § 6%, ndo se realizar, 0
membro mais idoso da comissAo eleitoral deve-
14, entdo, convidar imediatamente o Tribunal
Constitucional Federal a fazer propostas para a
eleigdo.
(2) O Pleno do Tribunal Constitucional Fe-
deral resolve, com maioria simples, quem sera
proposto como juiz para a eleigio. Se deve ser
eleito apenas um juiz, o Tribunal Constitucio-
nal Federal, ent3o, propora trés nomes, se de-
vern, simultaneamente, ser eleitos mais juizes, o
Tribunai Constitucional Federal, entio, propo-
r4 0 dobro de pessoas que devem ser eleitas
como juizes. O § 16, alinea 2, vale por analogia.
(3) Se a eleigdo do juiz cabe ao Conselho
Federal, também valem as alineas 1 e 3, com a
ressalva de que o membro mais idoso da comis-
so eleitoral sera substituido pelo Presidente do
Conselho Federal ou pelo seu Vice-Presidente.
(4) O direito dos 6rgios eleitorais de eleger
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alguém que nio foi proposto pelo Tribunal
Constitucional Federal fica intato.

§ 82 [Lista de candidatos]

{1) O Ministério da Justiga Federal faz uma
lista de todos os juizes federais, os quais pre-
enchem as condiges do § 32, alineas 1 ¢ 2.

(2) O Ministério Federal da Justi¢a dirige
uma outra lista, na qual devem ser incluidas to-
das as pessoas que sdo propostas para o cargo
de juiz no Tribunal Constitucional Federal por
um grupo do Parlamento Federal, pelo Governo
Federal ou por um governo estadual, e, aquelas
que preenchem as condigfes do § 32, alineas 1
e2

(3) Essas listas deverio ser permanentemen-
te completadas e serio enviadas, o mais tardar
uma semana antes de uma eleigio, ao Presiden-
te do Parlamento e ao Presidente do Conselho
Federal.

§ 92 [Eleicdo do Presidente e do Vice-Pre-
sidente]

{1) O Parlamento Federal e o Conselho Fe-
deral clegem, alternadamente, o Presidente e 0
Vice-Presidente do Tribunal Constitucional Fe-
deral. O Vice-Presidente deve ser eleito daquele
Senado ao qual nio pertence ¢ Presidente.

(2) Na primeira elei¢do o Parlamento Federal
elege o Presidente e o Conselho Federal, o Vice-
Presidente.

(3) As prescrigies dos §§ 62 ¢ 72 valern por
analogia.

§ 10. [Nomeagdo dos eleitos]

O Presidente da Repiblica nomeia os eleitos,

§ 11, [Juramento dos juizes]

(1) Os juizes do Tribunal Constitucional
Federal prestam, na posse do seu cargo, peran-
te o Presidente da Republica Federal da Alema-
nha, ¢ juramento seguinte:

“Juro que, como juiz imparcial, sempre irei
defender lealmente a Lei Fundamental da Rep-
blica Federal da Alemanha e que irei cumprir
conscienciosamente os meus deveres de ma-
gistrado diante de qualquer pessoa. Assim Deus
me ajude.”

Se o juramente for prestado por uma juiza,
as palavras “como juiz imparcial” serdo substi-
tuidas pelas palavras “como juiza imparcial”.

(2) Se o juiz declara-se partidario de uma
comunidade religiosa, a cujos membros a lei
permite 0 emprego de uma outra formula de ju-
ramento, pidde, entio, servir-se dela.

(3) O juramento também pode ser prestado

sem a formula de juramento religiosa.

§ 12. [Direito a exoneragdo em qualquer
tempo]

Os juizes do Tribunal Constitucional Fede-
ral podem solicitar, em qualquer tempo, a sua
exoneragio do cargo. O Presidente da Repibli-
ca Federal da Alemanha deve declarar a exone-
ragao.

§ 13. [Competéncia do Tribunal Constitu-
cional Federall

O Tribunal Constitucional Federal decide
nos casos determinados pela Lei Fundamentat,
a saber:

1. acerca da perda de direitos fundamentais

(art. 18 da Let Fundamental);

2. acerca da inconstitucionalidade de parti-
dos politicos

(art. 21, alinea 2, da Lei Fundamental},

3. acerca dos recursos contra decisdes do
Parlamento Federal que afetam a validade de
uma eleigio ou a aquisi¢do ou a perda da quali-
dade de membro de um deputade do Parlamen-
to Federal

(art. 41, alinea 2, da Lei Fundamental),

4. acerca das acusagdes do Parlamento Fe-
deral ou do Conselho Federal contra o Presi-
dente da Republica Federal da Alemanha

(art. 61 da Lei Fundamental),

5. acerca da interpretagdo da Lei Fundamen-
tal, motivada por conflitos sobre a extensdo dos
direitos e dos deveres de wm 6rgio federal su-
perior ou de outros interessados que estio do-
tados com direitos proprios por meio da Lei
Fundamental ou no regimento interno de um
orgio federal superior

(art. 93, alinga 1, n? 1, da Lei Fundamental);

6. em divergéncia de opinides ou dividas
relativas a compatibilidade formal e material do
direito federal ou do direito estadual com a Lei
Fundamental ou relativas 4 compatibilidade do
direito estadual com outro direito federal, soli-
citado pelo Governo Federal, por algum gover-
no estadual ou por 1/3 (um tergo) dos membros
do Parlamento Federal

{art. 93, alinea 1, n2, da Lei Fundamental);

7. em divergéncia de opinides sobre direi-
tos e deveres da Federagio e dos estados, par-
ticularmente na execugdo do direito federal por
meio dos estados € no exercicio da inspegio
federal

(art. 93, alinea 1, n? 3, eart. 84, alinea 4, frase
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2, da Lej Fundamental);

8. em outros conflitos juridico-piablicos en-
tre a Federacfio ¢ os estados, entre estados dis-
tintos ou no interior de um estado, na medida
em que outra via legal nfio estiver oferecida

(art. 93, alinea 1, n®4, da Lei Fundamental),

8a. acerca dos recursos constitucionais

(art. 93, alinea 1, n* 4a e 4b, da Lei Funda-
mental),

9. acerca das acusagdes contra juizes, rela-
tivas a juizes federais e juizes estaduais

(art. 98, alineas 2 e 5, da Lei Fundamental),

10. acerca de litigios constitucionais no in-
terior de um estado, quando essa decisdo estd
atribuida, por meio de lei estadual, a0 Tritwnal
Constitucional Federal

(art. 99 da Lei Fondamental);

11, acerca da cornpatibilidade de uma lei fe-
deral ou de uma lei estadual com a Lei Funda-
mental ou sobre a compatibilidade de uma lei
estadual ou outro direito estadnal com uma lei
federal, a pedido de um tribunal

(art. 100, alinea 1, da Lei Fundamental);

12. em difvida sobre se uma regra de Direito
Internacional Piblico ¢ parte integrante do di-
reito federal ¢ sobre se ela gera direitos ¢ deve-
Tes imediatos ao particular, a pedido do tribunal

(art. 100, alinea 2, da Lei Fundamental);

13.quando o tribunal constitucional de um
estado pretender apartar-se, na interpretacio
da Lei Fundamental, de uma deciséio do Tribu-
nal Constitucional Federal ou de um outro tri-
bunal constitucional estadual, a pedido daque-
Te tribunal constitucional

(art. 100, alinea 3, da Lei Fundamental};

14. em divergéncia de opinides sobre a con-
tinuidade da vigéncia do direito como direito
federal

{art. 126 da Lei Fundamental);

15. nos demais casos a ele atribuidos por
meio de lei federal

{art. 93, alinea 2, da Lei Fundamental).

§ 14/ Competéncia dos Senados]

{1) O Primeiro Senado do Tribunal Consti-

2 O Pleno do Tribunal Constitucional Federat
tomou, ne dia 6 de outubro de 1982, consoante com
o § 14, alinea 4, esta resolugdo (texto impresso, in:
BGBI 1, 8. 1735), a qual foi modificada pela resolu-
¢lio de 15 de dezembro de 1989 (texto impresso, in:
BGBI I, S. 2259). O scu teor & este:

Aparurdoduldejmmdel98303egundo

cional Federal ¢ competents para os procedi-
mentas do controle normativo (§ 13, n*6 e 11),
nos quais é reclamada preponderantemente a
incompatibilidade de uma prescri¢do com direi-
tos fundamentais ou com direitos dos arts. 33,
101, 103 & 104 da Lei Fundamental, assim como
para recursos cosstitucionais, exceto o recurso
constitucional segundo o § 91 ¢ os recursos
constitucionais do 4mbito do Direito Eleitoral.

{2) O Segundo Senado do Tribunal Consti-~
tcional Federal € competente para os casos do
§ 13, n™ 1-5, 7-9, 12 ¢ 14 ¢, ademais, para os
procedimentos do controle normativo e recur-
so0s constitucionais, 0s quais nio estio atribu-
idos ao Primeirc Senado.

(3) Nos casos do § 13, n* 10 ¢ 13, a compe-
téncia dos Senados ¢ determinada de acordo
comarcgradasalineas 1e2.

(4) O Pleno do Tribunal Constitucional Fe-
deral pode, a pantir do inicio do préximo ano
civil, regulamentar a competéncia dos Senados
de forma diferente daquela das alineas 1 a3, se
isso for imperioso em conseqiiéncia de um ex-
cesso de trabalho n3o apenas transitério de um
Senado. Essa regulameniaco também vale para
procedimentos pendentes, nos quais o proce-
dimento oral ou a deliberagiio da decisdo ainda
nio foram realizados. A resolugdo serd publica-
da no Didrio Oficial da Federagdo.

Senado do Tribunal Constitucional Federal também
¢ competente, distinto do § 14, alineas 1 a 3, da Lei
sobre o Tribunal Constitucionat Federal, para:

L procedimentos do controle normative (§ 13,
1® 6 ¢ 11, da Lei sobre o Tribunal Constitucionsl
Federal) ¢ recursos constitucionsis das esferas juri-
dicas scguintes:

1. do direito de asilo;

2. da Lei dos Estrangeiros ¢ da Lei sobre a Extra-
digio;

3. do direito de nacionalidade;

4. do servigo publico ¢ das relagBes de servigo
pertinentes a associagdes religiosas, cujo direito
reproduze direito do servigo pablico, inclusive
do respectivo dircito disciplinar;

4. do servigo Tuilitar & da presiagio substituinte
do serviga militar, inclusive do dircito disciplinar
correspondente a csses setores,

6. do Direito Penal, com cxceglio de proces-
308 hos quais preponderem questdes de interpre-
tagio & de aplicagio do art. 5% ou do art, 8% da Lei
Fundamental;

7. do Direito Processual Penal,

8. da execugdo da prisdo preventiva ¢ da pri-
sfio ¢ das medidas correcionais ¢ de seguranga
privativas da liberdade, assim como do msndado
¢ execuglio de outras privaghes de Lberdade,
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{5) Se ha davidas quanto a qual dos Sena-
dos compete um procedimento, entdo, acerca
disso decide uma comissdo, composta pelo Pre-
sidente, Vice-Presidente e quatro juizes, con-
vocados, dois de cada Senado, para ¢ periodo
do ano civil. Em caso de igualdade de votos,
decide o voto do Presidente.

§ 15. [Presidéncia e qudrum}

(1) O Presidente do Tribunal Constitucional
Federal e o seu Vice-Presidente exercem a presi-
déncia em seus Senados. Eles serdo represen-
tados pelo decano e, no caso de igual antigii-
dade, pelo juiz mais idoso presente do Senado.

(2) Em cada Senado hi quénim quando, pelo
menos, seis juizes estdio presentes. Se num Se-
nado, em um procedimento de espectal urgén-
cia, nfo ha quorum, o Presidente deterrina um
sorteio, pelo qual juizes do outro Senado serdo
designados como substitutos até que o quo-
rum s¢ja obtido. Os Presidentes dos Senados
ndo podem ser designados como substitutos. O
Regimento Interno regulamenta 0s pormencres.

(3) Nos procedimentos correspondentes ao
§13, 0% 1, 2,4¢9, € necessario, para uma deci-
sfo desfavoravel a parte passiva, em cada caso,
maioria de 2/3 (dois tergos) dos membros do
Senado. De resto, decide a maioria dos mem-
bros do Senado participantes da decisdio, na
medida em que a lei ndo determina outra coisa,
No caso de igualdade de votos, ndo s¢ pode
constatar uma violagdo da Lei Fundamental ou
de outro direito federal.

§ 15a. [Camaras]

{1) Os Senados convocam, para o inicio do
ano civil, varias Cimaras. Cada Cimara consti-

9. do procedimento de imposigio de multa;

10. do Direito Tributario, inclusive do Direito
Tributdrio Eclesiastico.

II. 1. De resto, para procedimentos do controls
normativo e recursos constitucionais:

a) nos quais a interpretagdo ¢ a aplicagio do Di-
reito Internacional Piblico ¢ do Direito Europeu sio
de significado relevante;

b) nos quais outras questdes preponderam sobre
aquelas de interpretagiio c aplicagio dos arts. 1% g

17,19, 101 e 103, alinea 1, da Lei Fundamental,

2. além disso, para recursos constitucionais do
ambito da jurisdigdo civel, de promoventes com a
letra inicial L-Z, nos quais preponderam questdes de
uma violagéio dos direitos do art. 101, alinea 1, ou art.
103, alinea 1, da Lei Fundamental.

B.

Para os processos tornados pendentes até o dia
31 de dezembro de 1982 permanece a competéncia
rotineira dos Senados.”

tui-se de trés juizes. A composigio de uma Ca-
mara néo deve ficar inaiterada além de trés anos.

{2) O Senado resolve, antes do inicio de um
ano civil, ¢ para o seu periedo, sobre a distri-
buigdo dos pedidos, relativos ao § 80, e dos
recursos constitucionais, relativos aos §§ S0 e
91, aos relatores, sobre o nimero e a composi-
¢io das Camaras, bem como sobre a represen-
tagdo dos seus membros.

§ 16. fDecisdes tomadas em Plendrio]

(1) Se um Senado pretende apartar-se, em
uma questio juridica, da opinido juridica encer-
rada em uma decisido do outro Senado, entdo,
acerca disso decide o Pleno do Tribunal Cons-
titucional Federal.

(2) Ha guérum no Pleno quando, de cada
Senado, 2/3 (dois tergos) de seus juizes estio
presentes.

Segunda Parte

Prescrigdes procedimentais gerais

§ 17. fAplicagdoe de prescrigdes da Lei de
Organizagdo Judicidrial

Na medida em que nesta lei outra ¢oisa nio
estd determinada, devem ser aplicadas, no refe-
rente & publicidade, ao poder de policia na au-
diéncia, a linguagem forense, 3 deliberago e d
votagdo, por analogia, as prescri¢des do titulo
14 até o titulo 16 da Lea de Organizagio Judiciria,

§ 18. [Excluséo de juiz]

(1) Um juiz do Tribunal Constitucional Fe-
deral esta excluido do exercicio da sua judicatu-
ra quando

1. é parte na causa, € ou foi casado com uma
das partes, tem, em linha direta, parentesco con-
sangiifneo ou parentesco afim, ou tem, em Linha
colateral, parentesco consangiiineo até o ter-
ceiro grau ou parentesco afim aié o segundo
grau, ou

2. j4 tenha funcionado na mesma causa em
raziio do cargo ou da profissdo.

(2) Nio é parte quem, em virtude do seu
estado familiar, sua profissdo, sua origem, sua
filiagdo a um partido politico ou por um ponto
de vista geral semelhante esta interessado no
resultado do procedimento.

{3) Como atividade no senttido da alinea 1,
n® 2, nio vale:

1. a participacdo no procedimento legislativo, e

2. a manifestagio de uma opinido cientifica
referente a uma questio juridica que pode ser
relevante para o procedimento.
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§ 19. [Recusa de juiz em virtude do temor
da parcialidade]

(1) Se um juiz do Tribunal Constitucional
Federal € recusado em razio do temor da par-
cialidade, decide, entfio, o tribunal com a exclu-
sfo do recusado; no caso de igualdade de vo-
tos, decide o voto do Presidente.

(2) A recusa deve ser fundamentada. O re-
cusado tem de manifestar-se a seu respeito, A
recusa nfio sera considerada se nio for declara-
da até o inicio do procedimento oral.

{3) Se um juiz, que nfic estd recusado, decla-
rar-se suspeito, entfio, vale aalinea 1 por analo-
gia.

(4) Se o Tribunal Constitucional Federal
declarou a recusa ou a auto-recusa de um juiz
como fundamentada, um juiz do outro Senado
serd designado, por meio de sorteio, comd subs-
tituto. Os presidentes senatoriais nio podem
ser designados como substitutos. O Regimen-
to Interno regulamenta os pormenores.

§ 20. [Vista dos autosf

As partes tém o direito a vista dos autos.

§ 21. [Representagdo em audiéncia por
meio de mandatdrios de grupos de pessoas]

Se o procedimento for instaurado por um
grupo de pessoas ou contra um grupo de pes-
soas, ¢ Tribunal Constitucional Federal pode
ordenar que esse grpo deixe os seus direitos
ser assumidos por um ou mais mandatirios, es-
pecialmente o diretto 4 presenca em audiéngia.

§ 22. [Representagdo processual]

{1) As partes podem, em qualquer estigio
do procedimento, deixar-se representar por um
advogado admitido em algum tribunal alemso
ou por um professor de direito de wma escola
superior alemd; no procedimento oral perante o
Tribunal Constitucional Federal elas precisam
deixar-s¢ representar por meio dessa forma. As
corporagdes legislativas e partes delas que es-
o dotadas com direitos proprios na Constitui-
¢d0 ou no Regimento, também podem deixar-se
representar por meio de seus membros. A Fe-
deragdo, os estados e o0s scus 61gios constifu-
cionais podem, ademais, deixar-se representar
por meio de seus funciondrios, na medida em
que eles possuem aptidio para a judicatura ou,
em virtude dos exames oficiais do Estado pres-
critos, tenham adquirido a capacidade para o
servigo pablico superior. O Tribunal Constitu-
cional Federal também pode admitir uma outra
pessoa como assistente de uma parte.

(2) O mandato deve ser outorgado por es-

crito. Ele precisa referir-se expressamente a0
procedimento.

(3) Se um mandatario estd constituido, to-
das as comunicagdes do tribunal devem ser a
ele enderegadas.

§ 23. [Instauracdo do procedimenta]

(1) Pedidos que iniciam o procedimento de-
vem ser apresentados por escrito no Tribunal
Constitucional Federal. Devem ser fundamenta-
dos; as provas necessdrias devem ser indicadas.

(2) O Presidente ou, quando uma decisic
consoante com o § 93¢ entrar em questdo, o
Relator, notifica imediatamente o pedido 4 parte
passiva e aos demais participes com a admoes-
tagio de, dentro de um prazo a ser determinado,
manifestarem-se a respeito.

(3) O Presidente ou ¢ Relator podem encar-
regar cada parte de, dentro de um prazo a ser
determinado, fornecer ao tribunal e as demais
partes o niimero necessdrio de copias dos seus
articulados e da decisio impugnada.

§ 24. [lndeferimento lintinar]

Pedidos improcedentes ou manifestamente
infundados podem ser recusados por meio de
resolugdo uninime do tribunal. A resolugio ndo
carece de outra motivagio se para ¢ promoven-
te foram anteriormente indicadas as dividas
sobre a procedéncia ou fundamentag3o do seu
pedido.

§ 25. [Procedimento oral — sentenga —re-
solugdo]

(1) O Tribunal Constitucional Federal deci-
de, na medida em que outra coisa nfo estd de-
terminada, com base no procedimento oral, a
ndo ser que todos as partcs a ele renunciem
expressamente

(2) A decisfio com base no procedimento
oral é pronunciada como sentenga, a decisfio
sem procedimento oral € pronunciada como re-
solugdo.

(3) Decisdes parciais e decisdes interlocu-
térias sd0 permitidas.

(4) As decisdes do Tribunal Constitucional
Federal sdo pronunciadas em “nome do pevo”.

§ 25a. [Protocolo, gravagdo em fita mag-
nétical

O procedimento oral serd protocolado. Além
disso, ele serd retido por meio de uma gravag3o
em fita magnética; o Regimento Interno regula-
menta oS pormenores.

§ 26. fOperacdes probatérias]

(1) O Tribunal Constitucional Federal forma
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a prova necessria para a investigagio da vet-
dade. Ele pode incumbir isso, fora do procedi-
mento oral, a um membro do tribunal cu o soli-
citar, restringido a determinados fatos e pesso-
as, a um outro tribunal,

{2) Com base numa resolucio, tomada com
a maioria de 2/3 (dois tergos) dos votos do tri-
bunal, a inclusdo de determinados documentos
pode ser omitida, se o sew emprego é incompa-
tivel com a seguranca do Estado.

§ 27. [Assisténcia judicial e administrativa]

Todos os tribunais e autoridades adminis-
trativas prestam assisténcia judicial ¢ adminis-
trativa ao Tribunal Constitucional Federal. Se¢ o
Tritunal Constitucional Federal pedir autos de
um procedimento inicial, eles the serdo apre-
sentados diretamente.

§ 28. [Testemunhas e peritos]

(1) Para o interrogatorio de testemunhas e
de peritos valem, noscasosdo § 13, n® 1,2, 4¢
9, por analogia, as prescrigdes do Codigo de
Processo Penal; nos demais casos valem, por
analogia, as prescri¢ies do Cédigo de Proces-
so Civil.

(2) Na medida em que uma testemunha ou
perito somente podem ser interrogados com a
autorizagio de um posto superior, essa autori-
zagdo somente poderd ser recusada se isso ¢
exigido pelo bem da Federagdo ou de um esta-
do. A testemunha ou o perito nfio podem invo-
car o seu dever de guardar segredo se o Tribu-
nal Constitucional Federal, com uma maioria de
2/3 (dois tergos) dos votos, declarar a recusa
da autorizagdo a expor como infundada.

§ 29. fAudiéncia probatoria]

As partes serdo informadas de todas as au-
diéncias probatérias e poderdo assistir 4 co-
lheita das provas. Elas podem formular pergun-
1as s testemunhas ¢ aos peritos. O tribunal
decide se uma pergunta for objetada.

§30. [Decisdo]

(1) O Tribunal Constitucional Federal deci-
de em deliberagio secreta, segundo o seu livre
convencimento adquindo do conteddo da au-
diéncia e do resultado da colheita probatéria. A
decisfio deve ser redigida, deve ser fundamen-
tada e deve ser assinada pelos juizes que parti-
ciparam da decisdo. Ela deve, entfo, em segui-
da, se houve um procedimento oral, ser procla-
mada em piiblico com a participag3o dos seus
fundamentos essenciais. A audiéncia para a
proclamacio de uma decisfo pode ser anuncia-
da no procedimento oral ou determinada apés a

conclusfio das deliberages; neste caso, ela
deve ser comunicada imediatamente as partes.
Entre o encerramento do procedimento oral e a
proclamacdo da decisdo njo deve haver mais
de trés meses. A audiéncia pode ser transferida
por meio de resolugio do Tribunal Constitucio-
nal Federal.

(2) Um juiz pode consignar em um volo es-
pecial a sua opinido divergente, defendida na
deliberagdo, referente A decisdo ou a seus fun-
damentos; o voto especial deve ser anexado a
decisio. Os Senados podem comunicat, em suas
decisdes, a relagio entre os votos. O Regimen-
to Interno regulamenta os pormenores.

{2y Todas as decisdes devem ser notifica-
das as partes.

§ 31. [Obrigatoriedade das decisoes]

(1) As decisdes do Tribunal Constitucional
Federal vinculam os érgios constitucionais da
Federagio ¢ dos estados, assim como todos os
tribunais e autoridades.

{(2)Noscasosdo § 13, n®6,11,12¢ 14,2
decisdo do Tribunal Constitucional Federal tem
forca de lei. Isso vale também nos casos do §
13, n® 8a, quando o Tribunal Constitucional
Federal declara uma lei compativel ou incompa-
tivel com a Lei Fundamental, ou nula. Na medi-
da em que uma lei € declarada compativel ou
incompativel com a Lei Fundamental ou com
outro direito federal, ou nula, a parte dispositi-
vada decisfio deve ser publicada no Didrio Ofi-
cial da Federagdio por meio do Ministério da
Justica Federal . O mesmo vale por analogia para
a parte dispositiva da decisdo nos casos do §
13,n*=12e14.

§ 32. [Medidas cautelares]

(1) O Tribunal Constitucional Federal pode
regular provisoriamente por meio de medida
cautelar uma situagio no case litigioso, quan-
do isso € urgente para rechagar graves prejui-
Zos, para impedir viol€ncia iminente ou em vir-
tude de um outro fundamento importan(e para
obem-estar comum.

(2) A medida cautelar pode suceder sem
procedimento oral, Por ocasifo de urgéncia es-
pecial, o Tribunal Constitucional Federal pode
prescindir de oferecer oportunidade para mani-
festagdo as partes no procedimento da causa
principal, aos Jegitimados a intervengdo Ou aos
legitimados a declaracio.

(3) Se a medida cautelar for decretada ou
recusada por meio de resolugdo, pode ser for-

Brasilia a. 32 n. 127 jul/set. 1995

247



malizada cbjeciio. Isso nfo vale para o promo-
vente no procedimentc do recurso constitucio-
nal. O Tribunal Constitucional Federal decide
sobre a objecio apds o procedimento oral. O
procedimento oral deve realizar-se dentro de
duas semanas apds a apresentacio dos funda-
mentos da objegio.

(4) A objegiio contra a medida cautelar nio
tem efeito suspensivo. O Tribunal Constitucio~
nal Federal pode suspender a execucio da me-
dida cautelar.

(5) O Tribunal Constitucional Federal pode
comunicar a decisdo sobre a medida cauntelar
ou sobre a objecfio sem fundamentagio. Nesse
caso, a fundamentagio deve ser remetida as
partes em separado.

{6) A medida cautelar caduca apos seis
meses. Ela pode ser restabelecida por maio-
ria de 2/3 (dois tergos) dos votos.

(7) Se, num Senado, 1o ha quérum, a medi-
da cautelar pode, em caso de urgéncia especial,
ser decretada quando, peto menos, trés juizes
estio presentes e a resolugdo ¢ tomada por
unanimidade. Ela caduca apés um més. Se o
Senado a confirmar, ela, entdo, caducara seis
meses depois da sua decretagho.

§ 33. [Suspensdo do procedimento]

(1) O Tribunal Constitucional Federal pode
suspender o seu procedimento até o término de
um progedimento pendente em um outro tribu-
nal se, para a sua decisdo, as constatagdes ou a
decisfio desse outro tribunal puderem ser sig-

(2) O Tribunal Constitucional Federal pode
tomar por base, para a sua decis3o, as consta-
taghes faticas de uma sentenga transitada em
julgado, pronunciada em um procedimento, no
qual a verdade deve ser investigada de oficio.

§ 34. [Custas e taxas]

{1) O procedimento do Tribunal Constituci-
onal Federal € gratuito. ,

{2) O Tribunat Constitucional Federal pode
impor wma taxa de até 5.000,00 (cinco mil) mar-
cos se a propositura do recurso constitucional
oudo recurso consoante com o art. 41, alinea 2,
da Lei Fundamental, apresenta um abuso, ou
quande um pedido para a decretagdo de uma
medida cautelar (§ 32) esta proposta de modo
abusivo.

(3) Para a cobranga da taxa vale por analo-
giao § 59, alinea 1, da Lei de Organizagdo Orga-
mentiria Federal,

§ 34a. {Reembolso de gastos e de custas]

(1) Se o pedido de perda de direitos funda-
mentais {§ 13, n® 1), a acusagiio contra o Presi-
dente da Repiiblica (§ 13, n 4) ou a acusagio
contra um juiz (§ 13, n® 9) mostrarem-se infun-
dados, devem ser restituidos A parte passiva
ou ao acusado os gastos necessdrios, inclusi-
ve as custas da defesa.

(2) Se um recurso constitucional mostrar-se
fundamentado, os gastos necessirios devem
ser reembolsados ao promovente, total ou par-
cialmente.

(3) Nos demais casos o Tribunal Constitu-
cional Federal pode ordenar o reembolso dos
gastos, integrai ou parcialmente.

§ 35. [Regulamentagdo da execucdo]

O Tribunal Constitucional Federal pode, em
sua decis3o, determinar quem executard a deci-
sdo; pode também regulamentar, no caso parti-
cular, o0 modo da execugio.

Terceira parte

Prescrigdes procedimentais especificas

Primeira se¢do. Procedimento nos casos
do § 13, n®}

[Perda de direitos fundamentais]

§ 36. [Titulares do pedido]

O pedido para a decisiio segundo o art. 18,
frase 2, da Lei Fundamental, pode ser proposto
pelo Parlamento, pelo Governo Federal ou por
algum governo estadual.

§ 37. fProcedimento preliminar]

O Tribunal Constitucional Federal oferece 4
parte passiva a oportunidade para manifestar-
se dentro de um prazo a ser determinado e deci-
de, entfo, s¢ 0 pedido deve ser indeferido como
improcedente ou como nio suficientemente fim-
damentado, ou s a awdiéncia deve ser realizada.

§ 38. [Apreensdo e busca]

(1) Apés a entrada do pedido, o Tribunal
Constitucional Federal pode ordenar, de acor-
do com as prescrigdes do Codigo de Processo
Penal, uma apreensio ou busca.

(2) O Tribunal Constitucional Federal pode,
para a preparagio do procedimento oral, orde-
nar uma instrugdo prévia. A realizacio dessa
instrugiio prévia tera de ser confiada a um juiz
do Senado niio-competente para a decisdio da
cansa principal.

§ 39. [Decisdo sobre a perda de direilos
Jundamentais]

(1) Se o pedido est4 fundamentado, o Tri-
bunal Constitucional Federal determina, entdo,
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quais direitos fundamentais a parte passiva
perdeu. Ele pode limitar a perda a um determina-
do periodo, pelc menos, por um ano. Também
pode impor d parte passiva restrigoes bem es-
pecificadas de modo e de tempo, na medida em
que elas niio afetam direitos fundamentais além
daqueles perdidos. Nisso, as autoridades ad-
ministrativas nfio precisam de outras bases le-
gais para proceder contra a parte passiva.

(2) O Tribunal Constitucional Federal pode
privar a parte passiva, durante o petiodo da
perda dos direitos fundamentais, do direito elei-
toral, ativo € passivo, da aptiddo para o desem-
penho de cargos publicos € ordenar a sua de-
sassociaglio de pessoas juridicas.

§ 40. fRevogagdo da perda]

Se a perda nio esta temporalmente limitada
ou se fol pronunciada por um periodo superior
a um ano, 0 Tribunal Constitucional Federal
pede, se houverem decorridos dois anos da
decisdo sobre a perda, a pedido da antiga parte
ativa ou parte passiva, revogar a perda, total ou
parcialmente, ou encurtar o periodo da perda.
Ess¢ pedido € reiteravel se houver passado um
ano da ultima decisdo do Tribunal Constitucio-
nal Federal.

§ 41. fRenovacido de um pedido]

Se o Tribunal Constitucional Federal deci-
diu acerca do mérito de um pedido, este somen-
te podera ser repetido contra A mesma parte
passiva quando fundar-se em novos fatos.

$ 42 (Revogado)

Segunda secdu. Procedimento nos casos
do§ 13, n°2

[Proibicdo de partido politica}

§ 43. fTitulares do pedido]

{1) O pedido da decisdo sobre se um partido
€ inconstitucional (art. 21, alinga 2_ da Lei Fun-
damental) pode ser proposto pelo Parlamento,
pelo Conselho ou pelo Governo Federal.

{2) Um governo estadual somente pode pro-
por o pedido contra um partido cuja organiza-
430 sc limita ao seu territorio.

§ 44. [Representagide do partido]

A representagdo do partido determina-se
consoante as prescrigiies legais, subsidiaria-
mente de acordo com o seu estatuto. Se os titu-
lares da representagio ndo s30 comprovaveis
ou se ndo existem ou se mudaram apos a entra-
da do pedido no Tribunal Constitucional Fede-
ral, entdo, valem como titulares da representa-
¢do aquelas pessoas que efetivamente dirigi-
ram por Gltimo os negocios do partido durante

a atividade que ccasionou ¢ pedido.

§ 45. [Procedimento preliminar]

O Tribunal Constitucional Federal oferece
aos titulares da representagio (§ 44) a oportu-
nidade para manifestar-se dentro de um prazoa
ser determinado e decide, entfio, se o pedido
deve ser indeferido como improcedente ou como
ndo suficicntemente fundamentade, ou s¢ a
audiéncia deve ser realizada.

§ 46. {Decisdo sobre a inconstitucionali-
dade de um partido]

(1) Se o pedido ¢st4 fundamentado, o Tni-
bunal Constitucional Federal determina, entlo,
que o partido politico € inconstitucional.

{2) Essa determinagio pode-se restringir a
uma parte do partido, que, no sentido juridico
ou organizatorio, é independente.

(3) Com essa determinagio deve ser ligada
a dissolugio do partido ou da parte indepen-
demte do partido e a proibigdo de criar uma or-
ganizagio substituta, O Tribunal Constitucio-
nal Federal pode, nesse caso, além disso, pro-
nunciar a confiscagio dos bens do partido ou
da parte independente do partido, a favor da
Federagdo ou do estado, para finalidades de
interesse piblico.

§ 47. [Apreensgo, buscaelc.]

As prescrigdes dos §§ 38 ¢ 41 valem por
analogia.

Terceira segcdo. Procedimento nos casos do
§13 n23

[Exame de eleicies]

§48. [Recurso]

(1) O recurso contra a resolu¢do do Parla-
mento Federal sobre a validade de uma cleigdo
ou sobre a perda da qualidade de membro do
Parlamento Federal pode ser proposto no Tni-
bunal Constitucional Federat, no prazo de dois
meses a contar da resolugdo do Parlamento Fe-
deral, pelo deputado, cuja qualidade de mem-
bro esta contestada, por wn eleitor, cuja obje-
¢do foi rejeitada pelo Parlamento Federal, se in-
tervierem em ¢t favot, pelo menos, 100 {cem)
eleitores, € por um grupo ou minoria do Parla-
mento Federal que abranja, pelo menos, 1/10
(um décimo) do nitmero legal de membros; o
recurso deve ser fundamentado dentro desse
prazo.

(2) Os eleitores que intervém afavor de um
eleitor como promovente, precisam firmar pes-
soalmente essa declaragdo; ao lado da assina-
tura devem ser indicados o sobrenome, o pre-
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nome, a data de nascimento e o endereco (do-
micilio) do signatario.

(3) O Tribunal Constitucional Federal pode
prescindir de um procedimento oral quando dele
ndo ¢ de se esperar nenhum outro fomento do
procedimento.

Quarta segdo. Procedimento nos casos do
§13 n%4

[Acusagdo contra o Presidente da Repii-
blicaf

§ 49. [Articulagcdo acusatorial

(1) A acusagHo contra o Presidente da Re-
piiblica em virtude de violagdo premeditada da
Lei Fundamental ou de outra lei federal serd pro-
posta no Tribunal Constitacional Federal, me-
diante a apresentagio de uma articulagiio acu-
satoria.

(2} Com base na resolugdo de uma das duas
corporagles legislativas (art. 61, alinea 1, daLei
Fundamental), o respectivo Presidente ¢labora
a articulagdo acusatéria ¢ envia-a, dentro de win
més, ao Tribuna! Constitucional Federal.

(3) A articutagiio acusatéria deve consignar
Q ato ou & omissdo causadores da proposta da
acusagio, a prova e o dispositivo da Constitui-
¢3o ou da lei que se tem como violado. Deve
conter a comprovacio de que a resolugio para
a propositura da acusagfio foi tomada com a
matoria de 2/3 {dois tergos) do nimero legal de
membros do Parlamento Federal ou com 2/3
(dois tergos) dos vatos do Conselho Federal.

§ 50. [Prazo para a acusagdo]

A acusagdo somente pode ser proposta
dentro de trés meses, apbs os fatos que a fun-
damentam haverem-se tornado conhecidos 4
corporagdo facultada a propd-la.

§ 51. fRealizagdo do procedimento]

A instaurag3o ¢ a realizacio do procedimen-
to ndo serio afetadas pela abdicagiio do Presi-
dente da Republica, pela sua retirada do cargo,
pela dissolugdo do Parlamento Federal ou pela
expiragio de sua legislatura,

§ 52. [Desisténcia da acusagdo]

(1) Pode-se desistir da acusacfio, com base
em uma resolugio da corporagio promovenie,
até a proclamagia da sentenca. Essa resolugio
requer consentirnento da maioria do nimero le-
gal de membros do Parlamento Federal ou da
maioria dos votos de Conselho Federal.

(2) A desisténcia da acusacdo caberd ao
presidente da corpora¢io promovente por meio
da remessa de uma certidio da resoluglio ao
Tnbunal Constitncional Federal.

(3) A desisténcia da acusagfio tornar-se-d
ineficaz se o Presidente da Repiblica contesta-
[a dentro de um mes.

§ 53. [Medidas cautelares]

O Tribunal Constitucional Federal pode,
apds a propositura da acusagiio, determinar, por
meio de medida cautelar, que o Presidente da
Repiblica estd impossibilitado para o desem-
penho do seu cargo.

§ 54. [Instrugdo prévia}

(1) O Tribunal Constitucional Federal pode,
para a preparagio do procedimento oral, orde-
nar uma instrugio prévia, devera ordend-la
quando ela for pedida pelo representante da
acusagdo ou pelo Presidente da Republica.

(2) A realizagio dessa instrugfio prévia serd
confiada a um juiz do Senado nio-competente
para a decisiio da cavsa principal.

§ 55. [Procedimento oral]

(1) O Tribunal Constitucional Federal deci-
de de acordo com o procedimento oral,

(2) Para esse procedimento o Presidente da
Repablica deve ser citado. Com a citagiio sera
adventido de que haverd o procedimento sem a
sua presenga, se faltar sem justificaciio ou se se
afastar antecipadamente sem motivos suficien-
tes.

(3) No procedimento, 0 mandatério da corpo-
1ac30 promovente, pPrimeino, relata a acasacio.

(4) Em seguida, o Presidente da Repiblica
terd a oportunidde para declarar-se a respeito
da acusagio.

(5) Depois disso, efetuam-se as operagdes
probatérias.

(6} Por fim, serdo ouvidos o representante
da acusagio, com o seu pedido, € o Presidente
da Repiblica, com a sua defesa. Este tem a tlti-
ma palavra.

§ 56, [Sentengal

(1) O Tribunal Constitucional Federal cons-
tata, na sentenga, se o Presidente da Republica
¢ culpado de uma violagio dolosa da Lei Fun-
damental ou de uma lei federal a ser indicada
com detalhamento.

(2)Em caso de condenagio, o Tribunat Cons-
titucional Federal pode declarar ao Presidente
da Republica que ele perden o cargo. Coma pro-
clamagio da sentenga ocorre a perda do cargo.

§ 57. [Certiddo da sentenga)

Uma certid3o da sentenga com 0s funda-
mentos deve ser enviada ao Parlamento, ao
Conselho ¢ ao Governo Federal.
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Quinta se¢do. Procedimento nos casos do
$13, n29

[Acusagdo contra juiz]

§ 58. [Acusacdo contra juiz}

(1) Se o Parlamento Federal propGe, conira
um juiz federal, um pedido conscante com o art.
98, alinea 2, da Lei Fundamental, entdo, sfo apli-
caveis, por analogia, as prescriges do § 49 até
0 § 55, comexcegdodo § 49, alinea 3, frase 2, do
§50edo §52,alinea 1, frase 2.

(2) Se um juiz federal for censurado por uma
infragdo em exercicio, o Parlamento Federal ndo
delibera antes do término com efeito de coisa
Jjulgada do procedimento judicial, ou, se anteri-
ormente, em virtude da mesma infragio, houver
sido instaurado um procedimento disciplinar
formal, nfo antes da abertura desse procedi-
mento. Transcorridos seis meses, a partir do
término com efeito de coisa julgada do procedi-
mento judicial, no qual a censura a infragio do
juiz federal foi objeto, o pedido ndo € mais ad-
missivel.

{3) Com abstracgio dos cases da alinea 2, um
pedido conscante 3 alinea | ndo € mais admis-
sivel se houverem decorridos dois anos desde
ainfragio.

{4) O pedido sera representado perante o
Tribunal Constitucionai Federal por um manda-
tario do Parlamento Federal.

§ 59. [Sentenga]

{1) O Tribunal Constitucional Federal sen-
tencia a uma das medidas previstas no art. 98,
alinea 2, da Lei Fundamental, ou 4 absolvigio.

(2) Se o Tribunal Constitucional Federal sen-
tencia 4 demissio do cargo, entio, a perda do
cargo ocorre com a proclamacio da sentenga.

(3) Se se sentenciar a remogio para um ou-
tro cargo ou 4 aposentadoria, entio, a execu-
¢do incumbe a autonidade competente para a
demissio do juiz federal.

(4) Uma certiddo da senten¢a com funda-
mentos deve ser remetida ao Presidente da Re-
publica, ao Parlamento ¢ ao Governo Federal.

§ 60. [Suspensdo de um procedimento dis-
ciplinar]

Enguanto um procedimento estiver penden-
te no Tribunal Constitucional Federal, o proce-
dimento pendente em um outro tribunal disci-
plinar, em virtude dos mesmos fatos, sera sus-
penso. Se o Tribunal Constitucional Federal
sentencia 4 demiss3o do cargo ou a ordenagio
da remogdo a um outro cargo ou i aposentado-

ria, entdio, o procedimento disciplinar serd arqui-
vado; em outro caso, ele tera prosseguimento.

§ 61. fReabertura do procedimento]

(1) A reabertura do procedimento efetua-se
somente em prol do condenado ¢ somente a
seu pedido ou, apds a sua morte, a pedido de
seu conjuge ou de um de seus descendentes,
sob as condigdes dos §§ 359 e 364 do Cogido
de Processo Penal. Nesse pedido precisam ser
indicados o fundamento legal da reabertura e
também as provas. Por meio do pedido de reaber-
tura a eficicia da sentenga nio serd suspensa.

(2) Acerca da admiss3o do pedido decide o
Tribunal Constitucional Federal sem procedi-
mento oral, As prescrigdes dos §§ 368, 369, ali-
neasl,2e4,edos §§370¢371, alineas 1a 3, do
Codigo de Processo Penal, valem por analogia.

(3) Na avdiéncia de instrugdo ¢ julgamento
renovada, ou a antiga sentenga deve ser con-
servada, ou a uma medida mais leve ou 4 absol-
vicdo deve-se sentenciar.

§ 62. {Procedimento conira juizes estaduais]

Na medida em que, consoante com o art. 98,
alinea 5, frase 2, da Lei Fundamental, o Direito
Constitucional estadual vigente nio determina
nada distintamente, também valem as prescri-
¢oes desta secido quando uma lei estadual re-
gula, para os juizes cstaduais, de forma andloga
ao art. 98, alinea 2, da Lei Fundamental.

Sexta secdo. Procedimento nos casos do §
13, n%5

[Conflito entre orgdos estatais]

§ 63. fParte afiva e parte passiva]

Parte ativa e parte passiva somente podem
ser. 0 Presidente da Repiblica, o Parlamento, o
Conselho, o Governo Federal e as partes des-
ses Orgios que estio dotadas com direitos pro-
prios por meic da Lei Fundamental cu por meio
dos Regimentos do Parlamento ¢ do Conselho
Federal.

§ 64. [Admissibilidade do pedido]

(1) O pedido so ¢ admissivel ¢ a parie ativa
faz valer que ela ou o 6rgio ao qual ela pertence
estd sendo violada ou posta em perigo direta-
mente em seus direitos e deveres, a ela atribui-
dos pela Lei Fundamental, por meio de uma
medida ou omissio da parte passiva.

{2) No pedido deve ser indicada a prescri-
¢a0 da Lei Fundamental que esta sendo infrin-
gida por meio da medida ou omissdo objetadas
da parte passiva.

(3) O pedido deve ser proposto dentro de
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seis meses, apos a medida ou omissfo objetadas
haverem-se tornado conhecidas 3 parte ativa.

(4) Quando esta lei entrar em vigor, na medi-
da em que esse prazo houver expirado, o pedi-
do ainda poderd ser proposto dentro de trés
meses apds a sua entrada em vigor.

§ 65. [Intervengdo no procedimento]

(1) Em favor da parte ativa e da parte passi-
va podem intervir, em gualquer situagio do pro-
cedimento, cutros titulares do pedido, mencio-
nados no § 63, se a decisio também for signifi-
cativa para o deslinde de suas competéncias.

(2) O Tribunal Constitucional Federal parti-
cipa ao Presidente da Republica, ao Parlamen-
to, ao Consetho € ao Governo Federal a instau-
ragdo do procedimento.

§ 66. [{Unido e separagdo de procedimentos]

O Tribunal Constitucional Federal pode unir
procedimentos pendentes e separar procedi-
mentos unidos.

§ 67. [Decisdo]

Em sua decisdo o Tribunal Constitucional
Federal constata se a medida ou omisso obje-
tadas da parte passiva infringem uma prescri-
¢30 da Lei Fundamental. Essa prescri¢io deve
ser indicada. O Tribunal Constitucional Federal
pode decidir simultaneamente na parte disposi-
tiva da decisio uma questdo juridica relevante
para a interpretacdo da prescrico da Lei Fun-
damental, da qual depende a constatagio con-
soante A frase 1.

Sétima segdo. Procedimento nos casos do
§13 n%7

[Conflitos entre a Federagdo e os estados]

§ 68. [Parte ativa e parte passivaj

Parte ativa e parte passiva somente podem
ser:

para a Federagdo, o Governo Federal,

para um estado, o governo estadual.

§ 69. As prescrigdes do § 64 até 0 § 67 va-
lem por analogia.

§ 70. {Prazos]

A resolugdio do Conselho Federal, conse~
ante com o art. 84, alinea 4, frase 1, da Lei Fun-
damental, somente pode ser impugnada dentra
de um més apés a votagio.

Qitava segdo. Procedimento nos casas do
£13 n%8

[Conflitos juridico-piblicos de cardter
ndo-juridico-constitucional entre o Federagdo
e os estados]

§ 71. [Parte ativa e parte passiva]

(1) Parie ativa e parte passiva somente po-
dem ser:

1. em conflitos juridico-priblicos, consoan-
tecom o art, 93, alinea 1, n*4, da Lei Fundamen-
1al, entre a Federagdo e os estados: 0 Governo
Federal e o governo estadual;

2. em conflitos juridico-piblicos, consoan-
te com part, 93, alinea 1, n°4, daLei Fandamen-
tal, entre os estados: os governos estaduais,

3. em conflitos juridico-publicos, consoan-
tecom oart, 93, alinea 1, n*4, da Lei Fundamen-
tal, no interior de um estado: os 6rgfios superi-
ores estaduais e as partes desses orgios que
estdo dotadas com direitos préprios por meio
da Constitui¢io estadual ou por meio do re-
gimento de um 6rgdo superior estadual, quan-
do clas s3o afetadas, de forma direta, em seus
direitos ou competéncias por meio do objeto
litigioso.

(2) A prescrigio do § 64, alinea 3, vale por
analogia.

§ 72 fDecisdo]

(1) O Tribunal Constitucional Federal pode,
em sua decisdo, sentenciar.

1. 3 admissibilidade ou inadmissibilidade de
uma medida;

2. ao dever da parte passiva de abster-se de
uma medida, invalida-la, concretizi-ta ou tole-
rérla,

3. ao dever de cumprir uma prestagdo.

(2) No procedimento consoante com o §71,
alinea 1, n®3, o Tribunal Constitucional Federal
constata se 2 medida ou omissfo objetadas da
parte passiva infringem uma prescrigio da Cons-
tituigio estadual. As prescrigdes do § 67, fra-
ses 2 e 3, valem por analogia.

Nona segdo. Procedimento nos casos do §
13 n2l0

[Conflitos constitucionais no interior de
um estade]

§ 73. [Partes]

(1) Em um conflito constitucional no interi-
or de um estado sé podem tomar parte os Ot-
glos superiores desse estado ¢ as partes des-
ses érgios que estdo dotadas com direitos pro-
prios por meio da Constituigio estadual ou por
meio do regimento de um 6rgdo superior esta-
dnal.

(2) A prescrigdo do § 64, alinea 3, vale por
analogia, contanto que o direito estadual nfo
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determine outra coisa.

§ 74. [Decisdo]

Se¢ o direito estadual ndo determina qual
conteado e qual efeito pode ter a decisdo do
Tribunal Constitucional Federal, entdo, vale por
analogiao § 72, alinea 2.

§ 75. [Procedimento]

Para o procedimento valem por analogia as
prescri¢des gerais da segunda parte desta lei.

Décima segdo. Procedimento nos casos do
§13 n%6

[Controle abstrato de normas]

§ 76. [Admissibilidade do pedido]

O pedido do Governo Federal, de um gover-
no estadual ou de 1/3 (um tergo) dos membros
do Parlamento Federal, consoante com o art.
93, alinca 1, n® 2, da Lei Fundamental, somente
€ admissivel quando um dos titulares do pedido:

1. considerar como nuio - direito federal ou
direito estadual — em virtude de incompatibili-
dade formal ou material com a Lei Fundamental
ou com outro direito federal, ou

2. considerar como vilido — direito federal
ou direito estadual — ap6s um tribunal, uma au-
toridade administrativa, um o6rgio da Federa-
¢do ou de um estado, nfio ¢ haverem aplicado
por ser incompativel com a Lei Fundamental ou
com outro direito federal.

§ 77. [Manifestagdo dos érgdos federais e
dos érgdos estaduais afetados]

Ao Parlamento, ao Conselho e ao Governo
Federal, em divergéncia de opinides sobre a
validade de direito federal também ao governo
estadual ¢, em divergéncia de opinides sobre a
validade de uma norma estadual, 4 assembléia
estadual e ao governo do estado, no qual a
norma foi publicada, o Tribunal Constitucional
Federal deve dar a oportunidade para a mani-
festagio dentro de um prazo a ser determinado.

§78. fDecisdo]

Se o Tribunal Constitucional Federal che-
gar 4 convicgiio de que direito federal € incom-
pativel com a Lei Fundamental ou o direito es-
tadual ¢ incompativel com a Lei Fundamental
ou com outro direito federal, entio, declara essa
lei nula. Se mais determinagées da mesma lei,
pelos mesmos fundamentos, sio incompativeis
com a Lei Fundamental ou com outro direito
federal, pode o Tribunal Constitucional Federal
igualmente declara-las nulas.

§ 79. [Efeito da decisdo]
(1) Contra uma sentenga penal transitada

em julgado, que estd baseada em uma norma
declarada incompativel com a Lei Fundamental
ou ¢m uma norma declarada nula, consoante
com o § 78, ou na interpretagio d¢ uma norma
que foi declarada incompativel com a Lei Fun-
damental pelo Tribunal Constitucional Federa?,
¢ admissivel a reabertura do progedimento, de
acordo com as prescrigdes do Cadigo de Pro-
cesso Penal.

(2) De resto, salvo a prescrigio do § 95, ali-
nea 2, ou de uma regulagio legal especial, ficam
intactas as decisdes que ndo podem mais ser
impugnadas, as quais cstio bascadas numa
norma declarada nula, consoante como § 78. A
execucio de uma tal decisdo € inadmissivel. Na
medida em que a execugdo forgada, consoante
as prescrigdes do Codigo de Processo Civil,
deve ser realizada, vale por analogia a prescri-
¢dodo § 767 do Codigo de Processo Civil. Pre-
tensdes devido a enriquecimento sem justa cau-
sa estdo excluidas.

Décima primeira secdo. Procedimento nos
casosdo § 13, n®11

[Controle concreto de normas]

§ 80. [Apresentacdo — resclucdo — proce-
dimento]

(1) Dadas as condigdes do art. 100, alinea 1,
da Lei Fundamental, os tribunais pedem, entdo,
imediatamente a decisdo ao Tribunal Constity-
cional Federal.

(2) A fundamentagio deve indicar em que
medida a decisdo do tribunal ¢ dependente da
validez da disposi¢io legal e com qual norma
juridica superior ela ¢ incompativel. Os autos
devem scr anexados.

(3) O pedido do tribunal ¢ independente da
admoestagio de nulidade da disposicio legal,
ferta por uma das partes do processo.

§ B1. [Decisdo]

O Tribunal Constitucional Federal decide
somente sobre a questio de direito.

§ 81a. fInadmissibilidade]

A Camara pode constatar, por meio de reso-
Tugdo undnime, 3 inadmissibilidade d& oin pedi-
do consoante ao § 80. A decisdo fica reservada
a0 Senado quando o pedido é proposto por um
tribunal constitucional estadual ou por um tri-
bunal federal superior,

§ 82, [Titulares da intervengdo e titulares
da manifestagio]

(1} As prescrigbes do § 77 até 0 § 79 valem
por analogia,
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(2) Os Grgaos constitucionais mencionados
no § 77 podem intervir em qualquer situaggo do
procedimento.

{3)O Tribunal Constitucional Federal ofere-
ce tarmbém is partes do procedimentd no tribu-
nal que propds o pedido a oportunidade para a
manifesta¢do, ele cita-as para o procedimento
oral e di a palavra aos causidicos presentes.

(4) O Tribunal Constitucional Federal pode
solicitar aos tribunais superiores da Federagio
ou a0s tribunais estaduais superiores a infor-
magdo relativa ac como ¢ com base em quais
consideragles eles interpretaram a Lei Funda-
mentat até o presente no pertinente 4 questfio
litigiosa, s€ e como eles aplicaram em sua juris-
prudéncia o dispositivo Jegal discutido em sua
validade ¢ quais questdes juridicas, conexas
com isso, esperam a decisdo. Ele pode sclicitar-
lhes, além disso, que exponham as suas consi-
deragBes para uma questio juridica relevante &
decisdo. O Tribunal Constitucional Federal in-
forma aos titulares da manifestagiio acerca des-
sa declaragio.

Décima segunda se¢do. Procedimento nos
casosdo § 13, n®12

[Revisdo do Direito Internacional Pithlica]

§ 83. [Decisdo — intervengdo do Parlamen-
to, do Conselho e do Gaverno Federal]

{1) O Tribunal Constitucional Federal cons-
tata em sua decisio, nos casos do art. 100, ali-
nea 2, da Lei Fundamental, se a regra de Direito
Internacional Pyblico é parte integrante do di-
reito federal e se ela cria direitos ¢ deveres ime-
diatos a0 particular.

(2) O Tribunal Constitucional Federal deve
antes dar 2 oportunidade para a manifestag3o
ao Parlamento, ao Conselho ¢ ao Governo Fe-
deral, deatro de uwm prazo a ser determinado.
Eles podem intervir em qualguer situacio do
procedimento,

§84. Asprescricfes dos §§ 80 e 82, alinea 3,
valem por analogia.

Décima terceira segdo. Procedimento nos
casosdo § 13, n%13

[Resolugéo de apresentar de um tribunal
constitucional estadual]

§ B5. [Procedimento — decisdo}

(1) Se adecisio ao Tribunal Constitucional
Federal, consoante com o art. 100, alinea 3, fra-
se 1, da Lei Fundamental, deve ser pedida, o
tribunal constitucional estadual apresenta, en-
130, 0s autos com a sua opinido juridica,

{2) O Tribunal Constitucional Federal ofere-
ce a oportunidade para a manifestag3o ao Con-
selho, a0 Governo Federal e, se ele quer apar-
tar-se de uma decisdo de um tribunai constitu-
cional estadual, a esse tribunal, dentro de um
prazo a ser determinado.

(3) O Tribunal Constitucional Federal deci-
de somente sobre a questfio de direito.

Décima quarta segdo. Procedimenio nos
casos do § 13, n®14

[Continuidade da vigéncia de direito
como direito federal]

§ 86. [Titulares do pedido]

(1) O Parlamento, o Conselho, o Governo
Federal e os governos estaduais s3o os titula-
res do pedido.

(2} Quandyg em um procedimento judicial ¢
discutivel e relevante se uma lei continuara a
viger como direito federal, o tribunal deve, em
aplicagdo analdgica do § 80, pedir a decisio a0
Tribunal Consticiona) Federal.

§ 87. fAdmissibilidade do pedido]

(1) O pedido do Conselho, do Governo Fe-
deral ou de um governo estadual somente é
admissivel quando da decisdo depende a ad-
missibilidade de uma medida ji executada ou
diretamente iminente de um 6rgdo federal, de
uma autoridade federal, do 6rgio ou da antori-
dade de um estado.

(2) Da fundamentagdo do pedido deve de-
monstrar-se a existéncia da condi¢do assinala-
danaalineal.

§ 88. A prescrigdo do § 82 vale por analogia.

§ 89. fDecisdo]

O Tribunal Constitucional Federal declara
se a lei continnara a viger como direito federal,
total ou parcialmente, em tode o wrntdeio fede-
ral ou em uma determinada parte dele.

Décima quinta se¢do. Procedimento nos
casos do § 13, n®8a

[Recurso constitucional]

§ 90. fPressupostos do recurso constituci-
onal em geral]

(1) Qualquer pessoa pode propor o recurso
constitucional no Tribunal Constitucional Fe-
deral com a alegagdo de estar sendo violada
pelo Poder Pablico, em algum dos seus direitos
fundamentais ou em algum dos seus direitos
contidos no art. 20, alinea 4, arts. 33, 38, 101, 103
€ 104, da Lei Fundamental.

(2) Se estd proporcionada a via judiciat con-
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tra a violagdio, 0 recurso constitucional, entdo,
somente pode ser proposto apds o esgotamen-
to da via judicial. O Tribunal Constitucional
Federal pode, todavia, decidir imediatamente,
antes do esgotamento da via judicial, acerca de
um recurso constitucional proposto, quando ele
¢ de significado geral ou suceder ao promoven-
te um prejuizo grave ¢ inevitavel, caso ele for
remetido primeiro 4 via judicial.

(3) O direito de propor um recurso constitu-
cional no tribunal constitucional estadual, de
acordo com o direito da Constitui¢do estadual,
fica intacto.

§ 91. [Recurso constitucional dos munici-
pios e das unides de municipios]

Os municipios e as unides de municipios
podem propor o recurso constitucional com a
alegacéo de que uma lei da Federagio ou do
estado viola a prescrigio do art. 28 da Lei Fun-
damental. O recurso constitucional no Tribunal
Constitucional Federal esta excluido, na medi-
da em que um recurso, em virtude da violagio
do direito 4 autonomia administrativa, conso-
ante com o direito do estado, pode ser propos-
to no tribunal constitucional estadual.

§ 91a. (Revogado).
§ 92. [Fundamentagdo do recurse]

Na fundamentagiio do recurso devem ser
indicados o direito que se tem como violado, ¢
a agdo ou omissdo do orgdo ou da autoridade,
que violaram o promovente.

§ 93. {Prazo para a propositura]

(1) O recurso constitucional deve ser pro-
posto € deve ser fundamentado dentro de um
més. O prazo inicia com a notificagdo ou comu-
nicagao informal da decisdo redigida em forma
completa, quando ela, consoante as prescrigdes
juridico-processuais determinadoras, deve ser
realizada de oficio. Nos outros casos o prazo
inicia com a proclamagio da decisdo ou, quan-
do ela ndo deve ser proclamada, com a sua co-
municacgio diversa ao promovente; se, Nisso,
ndo for dado ao promovents uma cipia da deci-
sdo em forma completa, o prazo da primeira fra-
se, por meio disso, entdo, serd interrompido a
fim de que o promovente solicite, por escrito ou
no protocolo da secretaria, a dagio de uma de-
ciso redigida ¢ forma completa. A interrup-
¢io persiste at¢ quando a decisio em forma
completa for dada ao promovente pelo Tribunal
Constitucional Federal ou lhe for remetida, de
oficio ou por uma das paries no procedimento.

(2) Se um promaovente estava impedido, sem
culpa, de observar esse praze, deve ser-lhe con-

cedido, a pedido, o restabelecimento. O pedido
deve ser feito nas duas semanas seguintes a
eliminago do obstaculo. Os fatos para a fun-
damentagfo do pedido devem ser demonstra-
dos na propositura ou no procedimento refe-
rente ao pedide. O ato juridico omitido deve ser
reparado dentro do prazo da propositura; caso
isso jd tenha ocorrido, o restabelecimento tam-
bém pode ser concedido sem pedido. Apds um
ano, a partir do fim do prazo inobservado, o
pedido € inadmissivel. A culpa do mandatario
cquipara-se a culpa de um promovente.

(3) Sc o recurso constituctonal dirige-se
contra uma lei ou contra um outro ato de poder
publico, contra o qual nio ha uma via judicial
aberta, o recurso constitucional, entdo, somen-
te pode ser proposto dentro de um ano, a partir
da entrada em vigor da lei ou da promulgagio
do ato de poder publico.

{4) Se uma lei entrouem vigor antes do dia 1
de abril de 1951, o recurso constitucional, en-
t3o, pode ser proposto até o dia 1 de abril de
1952

§ 93a. [Pressuposto da admissdo]

(1) O recurso constitucional requer, para a
decisio, admissio.

(2) Ele deve ser admitido para a deciséo:

a) na medida em que lhe cabe significado
fundamental juridico-constitucional;

b) s¢ estd indicada a realizagio dos direitos
mencionados no § 90, alinea 1; ¢sse também
pode ser o caso quando sucede um especial
prejuizo grave ao promovente por meio da de-
negagio da decisio sobre a matéria.

§ 93b. fAdmissdo e indeferimento}

A Cimara pode indeferir a admissio do re-
curso constitucional cu, no caso do § 93¢, ad-
mitir 0 recurso constitucional para a decisio.
De resto, o Senado decide acerca da admissio.

§ 93c. [Fundamentagdo manifestal

(1) Se estio dadas as condigoes do § 93a,
alinea 2, letra b, e se a questiio juridico-consti-
tucional determinante para a apreciagio do re-
curso constitucional ja foi decidida por meio do
Tribunal Constitucional Federal, a Cimara pode
deferir o recurso constitucional se ele esta ma-
nifestamente fundamentado. A resolugio equi-
vale a uma decisdo do Senado. Uma decisdo
que declara, com os efeitos do § 31, alinea 2,
que uma lei ¢ incompativel com a Lei Funda-
mental ou outro direito federal, ou nula, fica re-
servada ao Senado.

(2) Para o procedimento sdo aplicaveis o §
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94, alineas2 ¢ 3,e0 § 95, alineas 1 e 2,

§ 93d. [Decisdo]

(1) A decisdo consoante com o § 93b e §
93¢ ocorre sem procedimento oral. Ela ndo &
impugnavel. O indeferimento da admissdo nio
carece de fundamentacio.

(2) Enquanto ¢ na medida em que o Senado
ndo decidiu da admissdo do recurso constituci-
onal, a Cdmara pode pronunciar todas as deci-
sdes referentes ao procedimento do recurso
constitucional. Uma medida cautelar, com a qual
a aplicagio de uma lei € total ou parcialmente
suspensa, somente pode ser tomada pelo Se-
nado; o § 32, alinea 7, fica intacto. O Senado
também decide nos casos do § 32, alinea 3.

(3) As decisdes da Camara dio-se por reso-
lugdo undnime. A admissdo por meio do Sena-
do estd decidida se pelo menos trés juizes a
aprovam.

§ 94. [Audiéncia de terceiros]

(1) O Tribunal Constitucional Federal ofere-
ce ao orgdo constitucional da Federagdo ou do
estado, cuja agiio ou omissdo é objetada no re-
curso constitucional, a eporfunidade para ma-
nifestar-se dentro de um prazo a ser determinado.

(2) Se a agdo ou omissio procedeu de um
ministro ou de wma autoridade da Federagio ou
do estado, deve ser dada, entiio, a0 ministro
compelente a oportunidade para a manifestacio.

(3) Se o recurso constitucional dirige-se
contra uma decisdo judicial, o Tribunal Consti-
tucional Federal oferece, entfo, também ao fa-
vorecido por meio dessa decisdo a oportunida-
de para a manifestagio.

(4) Se o recurso constitucional. dirige-se,
direta ou indiretamente, contra uma lei, o § 77
deve, entdo, ser aplicado por analogia.

(5) Os 6rgios constitucionais mencionados
nas alineas 1, 2 e 4 podem intervir no procedi-
mento. O Tribunal Constitucional Federal pode
prescindir do procedimento oral quando dele
ndo € de se esperar nenhum outro fomento do
procedimento e os érgios constitucionais au-
torizados 4 manifestagio que intervieram no
procedimento renunciam ao procedimento oral,

§ 95. [Decisdo]

(1) Se o recurso constitucional for deferido,
na decisio deve, entdo, ser constatado qual
prescricfio da Lei Fundamental e por qual agio
ou omissdo ela foi violada. O Tribunal Consti-
tucional Federal pode declarar simultaneamen-
te que também toda a reiteragiio da medida ob-
Jetada viola a Lei Fundamental.

(2) Se o recurso constitucional contra uma
decisio for deferido, o Tribunat Constitucional
Federal, entdo, infirma essa decisdo e nos ca-
sos do § 90, alinea 2, frase 1, remete a causa a
um tribunal competente.

(3} Se 0 recurso constitucional contra uma
lei for deferido, essa lei deve, entdo, ser decla-
rada nula. O mesmo vale quando o recurso cons-
titucional for deferido conforme 4 alinea 2, por-
que a decisdo infirmada funda-se sobre uma lei
inconstitucional. A prescrigio do § 79 vale por
analogia.

¢ 95a. (Revogado)

¢ 96. (Revogado)

Diécima sétima segdo.

§ 97. (Revogado)

Quarta parte

Prescrigdes finais

§ 98. [Aposentadoria]

(1) Um juiz do Tribunal Constitucional Fe-
deral aposenta-se com a expiragio do periodo
funcional (§ 42, alineas 1, 3 e 4).

(2) Um juiz do Tribunal Constitucional Fe-
deral deve ser aposentado em caso de invalidez

{3) Um juiz do Tribunal Constitucional Fe-
deral deve, a pedido, sem justificagdo da invali-
dez, ser aposentado quando desempenhou a
sua fungio de juiz do Tribunal Constitucional
Federal pelo menos seis anos € quando :

1. completou 65 (sessenta e cinco) anos de
idade, ou

2. ¢ deficiente no sentido do § 12 da Lei
sobre o Estado Profissional dos Invilidos e
completou 60 (sessenta) anos de idade.

(4) Nos casos da alinea 3, o § 4°, alinea 4,
vale por analogia.

{5) Um juiz aposentado recebe provetitos.
Os proventos serdo calenlados sobre a base da
remuneragio que competia ao juiz por altimoe,
consoante A Lei sobre a Remuneragio Funcio-
nalista dos Membros do Tribunal Constitucio-
nal Federal. Aplica-se o0 mesmo para os benefi-
cios da Previdéncia Social em favor dos supérs-
tites.

(6) O § 70 da Lei de Previdéncia Social Fun-
cionalista vale por analogia.

$ 99. (Revogado)

§ 100. [Subsidio transitério]

{1) Se a fim¢3o de um juiz do Tribunal Cons-
titucional Federal termina de acordo com § 12,
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ele recebe entiio, quando houver desempenha-
do a sua fungio pelo menos dois anos, no
periodo de um ano, um subsidio transitério ao
nivel da sua remuneragio em conformidade com
a Lei sobre a Remuneragio Funcionalista dos
Membros do Tribunal Constitucional Federal
Isso ndo vale para o caso da aposentadoria
consoanie ao § 98.

(2) Os supérstites de um antigo juiz do Tri-
bunai Constitucional Federal que percebia sub-
sidio transitério no tempo da sua morte, rece-
berio auxilio-funeral, bem como, par o restan-
te do periodo de percepgiio do subsidio transi-
torio, pensio de viuvez e pensio de orfandade;
o auxilio-funeral, a pensio de viuvez e a pensdo
de orfandade serdio calculados sobre o subsi-
dio transitério.

§ 101. fRetirada da fungdo atual]

(1) Um funcionrio ou juiz, eleito como juiz
do Tribunal Constitucional Federal, retira-se,
com reserva da prescri¢io do § 70 do Estatuto
da Magistratura alemi, da sua fungo atual com
a nomeagdo. Para o pericdo da fungiio como
juiz do Tribunal Constitucional Federal estio
suspensos os direitos e deveres fundados na
relagio estatutaria como funciondrio ou como
juiz. Para funciondrios ou juizes acidentados
permanece intacto o direito a terapia.

(2) Terminada a fungio como juiz do Tribu-
nal Constitucional Federal, o funciondrio ou juiz
entdo, se ndo lhe for confiada outra fungio,
aposenta-se na sua relagdio estatutiria como
funciondrio ou como juiz e recebera como pro-
ventos aqueles que teria percebido em sua an-
tiga fungio, com a agregagio do tempo de ser-
vigo como juiz do Tribunal Constitucional Fe-
deral. A Federagio reembolsa, na medida em
que se trata de funcionarios ou juizes gue nio
sdo funcionarios ou juizes federais, ao empre-
gador os proventos, assim como a pensdc aos
supérstites.

(3) As alineas 1 ¢ 2 ndo valem para profes-
sor de direito, funcionaro em uma escola supe-
rior alemd. Para o periodo da sua fungio como
juiz do Tribunal Constitucional Federal estio
fundamentalmente suspensos os seus deveres
resultantes da relagdo estatutiria como profes-
sor de escola superior. 2/3 (dois tergos) da re-
muneracio proveniente da relagio estatutaria
como professor de escola superior serdo dedu-
zidos da remuneragio que lhe compete como
juiz do Tribunal Constitucional Federal. A Fe-
deragdo reembolsa ao empregador do profes-
sor de escola superior as despesas resultantes

e efetivas da sua substitui¢do até ao nivel da
quantia deduzida,

§ 102. fRelagdo entre varias remunera¢des]

(1) Se a um antigo juiz do Tribunal Constitu-
cional Federal competie um direito a proventos
de acordo com o § 101, entdo esse direito esta
suspenso para o periodo no qual The devem ser
pagos proventos ou subsidios transitérios con-
soante a0 § 98 ou § 100 até ao nivel da soma
dessas remuneragies.

(2) S¢ um antigo juiz do Tribunal Constitu-
cional Federal que recebe subsidio transitério
consoante ao § 100, for reutilizado no servico
publico, os rendimentos provenientes dessa
reutilizagdo serdo deduzidos do subsidio tran-
sitorio.

(3) S¢ um antigo juiz do Tribunal Constitu-
cional Federal recebe remuneragio por jubila-
¢do ou proventos advindos de uma, anterior ou
durante o seu periodo funcional como jutz cons-
titucional federal, relagdo estatutiria baseada
como professor de escola superior, entdo estio
suspensos, a0 lado da remuneragdo, os pro-
ventos ou ¢ subsidio transitério provenientes
da judicatura na medida em que, juntos, exce-
dam a remuneragio funcionalista aumentada
pela soma ndo passivel de dedugfo, conscante
a0 § 101, alinea 3, frase 3 ; a0 lado da remunera-
¢do por jubilagiio ou dos proventos advindos
da relagio estatutaria como professor de esco-
la superior, serdo concedidos os proventos ou
o subsidio transitério provenientes da judica-
tura até o alcance dos provenios, os quais re-
sultam de todo o tempo de servigo compuidvel
para os efeitos da aposentadoria e da remune-
racio funcionalista, inclusive da soma nio pas-
sivel de dedugiio, consoante ao § 101, alinea 3,
frase 3.

(4) As alineas 1 a 3 valem por analogia aos
supérstites. O § 54, alinea 3, e alinea 4, frase 2,
da Lei de Previdéncia Social Funcionalista vale
por analogia.

§ 103. {Emprego das prescrigdes a juizes
federais]

Na medida em que ndo hd determinagdes
diversas nos §§ 98 a 102 aplicam-se aos juizes
do Tribunal Constitucional Federal as prescri-
¢0es juridico-previdencidrias vigentes para os
Juizes federais; tempo de atividade Gtil para o
exercicio da funcdo de juiz do Tribunal Consti-
tucienal Federal, é tempo no sentido do § 11.
alinea 1, n2 3, letra a, da Lei de Previdéncia Social
Funcionalista. As decisdes juridico-previden-
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cidrias sio tomadas pelo Presidente do Tribu-
nal Constitacional Federal,

§ 104. fAdvogados e notdrios como juizes
do Tribunal Constitucional Federal]

(1) Se um advogado € nomeado juiz para o
Tribunal Constitucional Federal, os seus direi-
tos provenientes da admissio estio suspen-
s0s para o periodo da sua fungiio.

(2) Se um notdrio ¢ nomeado juiz para o Tri-
bunal Constitucional Federal, vale por analogia
0§ 101, alinea 1, frase 2.

§ 105. [fAposentadoria, ou demissdo de jui-
zes do Tribunal Constitucional Federal]

(1) O Tribunal Constitucional Federal pode
autorizar o Presidente da Repiblica a:

1. aposentar um juiz do Tribunal Consti-
tucicnal Federal devido 4 invalidez definitiva,

2. demitir um juiz do Tribunat Constitucio-
nal Federal quando ele, em virtude de uma agiio
desonrosa, foi condenado com sentenga tran-
sitada em julgado, ou foi condenado a executar
uma pena privativa de liberdade superior a seis
meses, ou tornou-se culpado por violagio de
deveres tio grave que a sua permanéncia na
fungdo estd excluida.

{2) Acerca do inicio do procedimento con-
soante & alinea 1 decide o Pleno do Tribunal
Constitucional Federal.

(3) As prescnigdes procedimentais gerais,
assim como as prescri¢bes do § 54, alineal, e §
55, alineas 1,2, 4, 5 ¢ 6, valem por analogia.

(4) A antorizagiio consoante 3 alinea 1 ne-
cessita do consentimento de 2/3 (dois tergos)
dos membros do tribunal.

(5) Apds o inicio do procedimento conso-
ante aalinea 2, o Pleno do Tribunal Constitucio-
nal Federal pode destituir o juiz provisoriamen-
te de sua fungdo. O mesmo vale quando, contra
o juiz, houver sido aberto o procedimento prin-
cipal por causa de um delito. A destitui¢4o pro-
visoria da fun¢fio necessita do consentimento
de 2/3 (dois tergos) dos membros do tribunat.

(6) Com a demissdo consoante a alinea 1, n®
2, o juiz perde todos os dircitos provenientes
de seu cargo.

§ 106. fEntrada em vigor]
§ 107. (Revogado)
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IX Congresso Latino-Americano de

Direito Romano (Jalapa — México)
Romanismo e indigenismo dos juristas latino-americanos

Silvio Meira ¢ Professor Catedratico ¢ Eménito de
Direito Romano da Universidade Federal do Pard, Bra-
sil, titular do diploma Al. MERITO ACADEMICO
da Universidade Nacional Auténoma do México, mem-
bro da Societé des Americanistes de Paris e titular da
Verdienst Kreuz do Governo da Repiiblica Federal da
Alemanha.

Silvio MEIRA

Introdugdo

A contribuigiio do Direito Romano para a
interpretagio dos principios gerais do Direito
¢ fundamental. Essa contribuigio se faz nota-
vel, também, na individualizacio do sistema ju-
ridico latinc-americano.

E marcante a cultura romanistica dos auto-
res de projetos de codigos civis na América
Latina e dos seus primeiros comentadores. So-
bressaem, no Brasil, as figuras de Teixcira de
Freitas ¢ Cldvis Bevildqua. No Chile, A. Bello;
na Argentina, Velez.

Paralelamente, em algumas nagdes, como o
México ¢ Peru, o contingente indigenista € de
alta significagio. O que ja niio ocorre no Brasil
¢ Argentina, de tradi¢do luso-hispano-romana,
no campo do Direito.

Romanismo e indigenismo dos juristas
latino-americanos

As indicagées metodoldgicas que acompa-
nham a convocagio deste IX Congresso Lati-
no-Americano de Direito Romano, com sede na
Universidade Veracruzana (Faculdade de Direi-
to—~ Semindrio de Direito Romano), tendo 4 sua
frente a eminente Professora Mercedes Gayos-
so y Navarrete, recomendam que se conside-
rem trés aspectos fundamentais: a) a contribui-
¢do do romanismo na interpretagio dos “prin-
cipios gerais de Direito”; b) a contribuigdo do
romanismo na individualizagdo do sistema juri-
dico latino-americano no quadro dos grandes
sistemas juridicos contemporineos; ¢) o roma-
nismo dos primeiros comentadores dos codi-
£OS civis.

Os trés enfoques s3o de grande abrangéncia
no iMenso panorama latino-americano, que se
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desdobra, através dos séculos, desde o seu
descobrimento em 1492

a) Principios gerais de Direito - Esses prin-
cipios 30 elernos ¢ acompanham a vida juridi-
ca dos povos, em todos 0s tempos ¢ em todas
as latides. Filosofos do Direito e tedlogos,
entse cles o grande Santo Tomis de Aquino,
debrugaram-se sobre os textos latinos e gregos
4 procura do real sentido desses principios, em
face da lei escrita. A interpretagio da lei através
dos casos andlogos {analogia). dos principios
gerais Qe Direito da aeguitas, acompanha a mi-
gragio do Direito Romano para a América Lati-
na ¢ $¢ acha presente em muitos codigas.

Quando se elaborou o Codigo Civil Brasi-
leiro, ali se fez presente o artigo 7° da Lei de
Introdugiio, do seguinte teor:

“Art. 7°. Aplicam-se, nos ¢asos omis-
50§, as disposigdes concernentes aos
casos andlogos, e, ndo os havendo, os
principios gerais de Direito” (grifei).

Toda uma ancestralidade luso-romata acoit-
panha a trajetoria desses principios. No Diges-
to se liam os preceitos claros: supplet praetor in
eoquod legideest(D1 3,f.12e13,¢19,5,fr.11).

No campo da legistacio comparada en-
contramos normas semelhantes no Cddigo do
Chile de 1855, ans. 22 2 14, np atgeniing, a5t |,
no fuexicano, art. 20, no portugués (projeto do
Visconde de Seabra), an, 16; nodo Peru, art 19,
Todos diplomas antigos, do século passado,
alguns j4 substituidos por novas codificagdes.
Nos direitos de todos 05 povos estio vivas
mesInas regras relacionadas com os principios
gerais. (cioso seria cifar, uma a uma, as nagdes
cujos codigos abrigam tais preceitos.

Limitando nosse raciocinic a0 direito brasi-
leiro (que se vinculow sempre ds matrizes roma-
nas), encontramos subsidios nos Projetos de
Cadigo Civil de Felicio dos Santos, art. 53; Na-
bucode Aradjo, art. 82; Coelho Rodrigues, art.
3%(lei preliminar) ¢ finalmenie no projeto Bevi-
taqua, que se transformou no Cédigo Civil de
1916/1917.

A dontrina acompanhou paré passir a evo-
lugdo legislativa em todos os paises, Basta ci-
tar Cogliolo, em Filosofia del Diritto, § 14; Pla-
riol, em seu Traité de Droit Civil, 1, 202, Lam-
bent, Droit Civil Comparé, p. 187, ¢ tantos ou-
tros, na Itilia, na Franga, na Alemanha, nos pai-
ses latino-americanos, em todo 0 0tbe, em suma.

Lig3o magistral, luminosa, a do nosso Clo-
vis Beviliqua, ao afirmar:

“0) sistema do Codigo € o sepuinte: a
lei ¢ a forma por exceléncia do Direito;
num segundo plano & subsidiariamente,
acha-se o costume; 0 dominio da lei ilu-
mina-se e dilata-se pela interpretacdo, se
o trabalho mental do intérprete nio con-
segue arrgncar da letra nem do espirito
da lei a norma juridica aplicivel ao caso,
que tem diante de si, recorre ao processo
da analogia, ¢ quando este s¢ mosira
inadequado, abre-se-ihe um espago mais
vasto, onde exercerd a sua fivre investiga-
¢3o, 4 procura dos principios gerais de
Direito” (Codigo Civil dos EE.UU. do
Brasil Comentado, Francisco Alves, Rio

, de Janeiro, 1916, v. 1%, p. 107).

E licito indagar: em gue consistem esses
principios gerais? Todo direito nacional possui
08 seus elementos basilares, aqueles que po-
dem ser também chamados “principios gerais
do direito nacional”. Extrapolando dos limites
puramente nacionais e muito acima deles, sur-
gem, nas sociedades humanas, principios mais
altos, que Beviliqua chama “elementos funda-
mentais da cultura juridica humana em nossos
dias; das idéias e principios, sobre o5 quais
assenta a concepgio juridica dominante; das
indugpes e generalizagdes da ciéncia do direito
e dos precenos da wenica™ (14. p. 10%).

E bem verdade que, neste altiplano, tornam-
se por vezes vagas as concepgdes. O intérprete
terd que penetrar nos recuados dominios da
Histéria e da Filosofia. Conceitos dejusti¢a, em
que ¢ fértil o Direito Romano, t€m preocupado
os jurisconsultos e telogos de todos os tem-
pos. Vide em Ulpiano (D. 1. 1. 10pr. e Inst. 1,]
Pr.) constans et perpetua voluntdas jus sutm
cuique tribuendi; ¢ em Santo Tomas de¢ Aqui-
no, Summa Theologica (AUBERT, Jean-Marie.
Le Droit Romain dans l'ouvre de Saint Tho-
smas, lib. L. Vrin. Paris. 1955).

Jus & justitia sio conceitos irmaos. Segun-
do Ulpiano jus provém de justitia (D. 1. 1. pr).
Um vasto campo de investigagao ¢ de medita-
¢do se apresenta ao pesquisador: fus, justitia,
gequitas compbem ¢ quadro. Sdo de tal forma
entranhadas as concepglies, que Celso, em sua
célebre definig3o as aproxima, ao dizer: Jusest

~ars bonietaequi (D.1. 1. 1}.

Juan lglesias comenta:

“Hay questiones que la ley deja sin
contestar, sea por su defectuosa dicei-
6n, sea por su angostara formal, sea por-
que el espirito de los nuevos tiempos la
ha agotado y envejecido. Si tal ocurre,
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interviene la aequitas, restabeleciendo la
Justa proporcion, ¢l exacto equilibrio en-
tre derecho y vida” (Derecho Romano
Historia e Instituiciones, 11* ed. Aniel,
Barcelona, 1991).

Direito, moral e religifio se encontram no
tempo e no espago em toda a histéria da huma-
nidade. Os célebres praecepta juris, de Ulpia-
no, estio sempre presentes. honeste vivere,
alterum non laedere, suum cuique fribuere (D,
L1100

Sinteticamente, podemos dizer que os “prin-
cipios gerais dos direitos universais™ estio aci-
ma, muito acima dos “principios gerais dos na-
cionais”.

A contribui¢io do romanismo na interpre-
tagio de tais principios ¢ constante, permanen-
te, indissociavel de qualquer perquirigdo jus-
filosdfica. O romanismo —~ expressio genérica,
de vasto sentido — socorre-se de todos os sub-
sidios que a heranga romana nos oferece: his-
tdricos, juridicos, filosdficos, arqueologicos, li-
terdrios. E fonte e instrumento, 20 mesmo tem-
PO, para a boa interpreta¢io e exata compreen-
s80 do direito em todos os tempos.

b) A contribuicdo do romanismo na indivi-
dualizagdo do sistema juridico latino-ameri-
cano

Ja afirmamos que “romaiusmo™ é gxpressio
genérica, muito ampla. Pode ser aceita no senti-
dode “cultura romana”, latinidade, um imenso
acervo cultural que Roma legou ao mundo.

“Sistemna juridico latinc-americano™” dizem as
indicacdes metedologicas deste Congresso.
Essas expresstes merecem anilise. Cabe a in-
dagagfio: ¢xiste um s6 sistema juridico latino-
americano? Muito embora, por tras e acima das
codificagiecs do Novo Mundo se encontre o
amplo painel do Direito Romano, ha peculiari-
dades regionais gue vincam fundamentais as
legislagtes. Cremos que nfio existe propriamen-
teum nico “sistema”, mas “sistermnas” de card-
ter regional. Basta dizer que o Cédigo Chileno
de 18535, projeto de Andrés Bello, socorre-se
muito das “Sete Partidas” espanholas ¢ do Cé-
digo napolebnico; enquanto Teixeira de Frei-
tas, no Brasil, em seu Esbogo, de 1860, serve-se
das Ordenagdes Filipinas de 1604, de Portugal,
¢ repudia o Cédigo napelednice. O primeiro
Cddigo Civil boliviano ¢ integralmente basea-
do no napoleénico de 1804. O Cédigo argenti-
no, projeto de Velez Sarsfield, vinculado ao pro-
Jjeto de Freitas, ndo nega as suas origens. Con-
frontando-se todos os codigos sul-americanos

do passado, encontram-se peculiaridades regi-
onais que nio permitem falar-se em um exclusi-
vo “sisterna”. E bem verdade que, como pano
de fundo, estende-se sempre o largo painel do
Dircito Romano, ou, para usar expressdo das
indicagdes metodologicas, o “romanismo”.

Quanto a expressio latino-americano, con-
sagrada pelo uso, tem merecido acerbas criti-
cas. Basta citar Niceto Alcald-Zamora, em Nue-
vas Reflexiones sobre las leyes de Indias (Ed.
Guillermo Krafi ltd., Buenos Aires 1944}

“La extraiia denominacion, difundida
com mucho mas éxito que fundamen-
to...”. Critica amargamente: Ha de reco-
nocerse 0 que és imposible luchar contra
la suerte, o que por repartirse Compensa-
damente, esta parte del mundo de tan
espléndido presente y seguro porvenir,
no tuvo fortuna ni hallg justicia para el
nombre y apetido: debid llamarse Colom-
bia hispaiiica. Y suele conocérsela como
Amgérica Latina” (p. 155).

No complexo arcabougo tradicionalmente
conhecido como América Latina encontram-se
formidaveis contribuigfes autdctones indige-
nas, principalmente no Peru e paiscs andinos, no
Meéxico e demais nagdes da América Central.

Nio pode haver uma visfio Gnica de tantas
culturas heterogéneas, que se prolongam do
Meéxico a Patagbnia, tendo ao lado a enorme
configuragio geografica e cultural do Brasil, de
colonizagio lusiada.

Cada nagfo, nas Américas, possui as suas
peculiaridades regionais, as suas tradigics, 0s
seus costumes. S0 o Direito ndo ¢ autoctone
em todas. O coionialismo suropeu — luso, espa-
nhol, francés, holandés, inglés — colocou sobre
as estruturas primitivas, um vasto manto cultu-
ral, emn que prepondera a latinidade: nas linguas,
na religido, no Direito, nos paises de fala portu-
guesa, castelhana e francesa. O residuo holan-
dés do Suriname, quanto ao Direito, pode tam-
bém enquadrar-s¢ nas mesmas categorias (Vd.
o Direito Romano remanescente em outros Cort-
tinentes através do colonialismo holandés como
na Africa do Sul). Nos Estados Unidos, na anti-
ga Luisiania, de tradi¢do vincadamente france-
54, deu a0 mundo o seu Codigo Civil muito cita-
do por Teixeira de Freitas, no Brasil.

No quadro dos grandes sistemas juridicos
contemporineos a América chamada Latina
apresenta um cosmorama de codigos ¢ legisla-
¢les, em que a individualizagfo sc torna dificil,
porque cada uma das unidades tem um rosto
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préprio. Continuamos sendo um prolongamen-
to dos “quadros europeus”, bem apresentados
por Franz Wicacker (Historia del Derecho Pri-
vado de la Edad Moderna. Madrid, Ed. Agui-
lar, 1957, p.44).

Surgiram “familias juridicas” entroncadas no
Cdédigo napolebnico de 1804 ¢ no Codigo ger-
minico de 1900. Essas familias possuern reben-
tos nas Américas.

Em resumo, pode-se dizer que o quadro dos
grandes sistemas juridicos contemporiineos,
heterogéneo, tem a enriquecé-lo as contribui-
¢des “latino-americanas”. Algumas nagdes,
como Brasil, Chile, Argentina, apresentam mo-
desta participagdo indigena. Salvat, na Argen-
tina, salienta que o periodo amerindio quase s¢
apagou da tradigfio juridica. (Raimundo M. Sal-
vat, Tratado de Derecho Civil Argentino, ed.
Jess Menendez, Buenos Aires, 1931, v. 1, pp.
67 ¢68.) No Chile, o Cédigo de 1855 omitiu os
indigenas araucanos ¢ os analfabetos.

Fizeram-s¢ codigos europeus para as popu-
lagbes do Novo Mundo. Confirmoun-se assim ¢
conceito de Augusto Comte: os mortos gover-
nam os vIvos.

¢) O romanismo dos primeiros comentado-
res dos codigos civis

Além dos comentad -e¢s ¢ antes deles, é
necessario estudar a parucipagio dos autores
dos projetos de codigos. Os mais salientes,
Andrés Bello, Teixeira de Freitas ¢ Velez
Sarsfield, eram romanistas. O pensamento de
Savigny est4 sempre em evidéncia. No Brasil,
com relagdo ao Cédigo de 1917, ainda em vigor,
o autor de seu projeto, Clévis Beviliqua, era
romanista emérito.

Todas as nag3es latino-americanas envia-
vam seus filhos para as universidades curopéi-
as, Heildelberg, Oxford, Paris, Montpellie e
Coimbra recebiam grandes contingentes de es-
tudiosos da Ciéncia Juridica, os quais, regres-
sando A pétria de origem, difundiam o Direito
Romano. Andrés Bello, além dos estudos inici-
ais em Caracas, passou longos anos na Ingla-
terra. Um dos poucos a permanecerem €m sua
terra natal, sem conhecer o Veiho Mundo, foi
Teixeira de Freitas, no Brasil. Abeberou-se, to-
davia, nos ensinamentos dos melhores mestres
alemades, franceses, italianos e portugueses.

O primeiro ¢ maior comentador do Codigo
Civil Brasileiro foi precisamente o redator de
sen projeto; Clovis Bevildqua. O romanismo estd
presente em todos os seus comentairios, cons-
tante de 6 (seis) volumes, Editora Francisco

Alves, Rio.

Qutros comentadores surgiram posterior-
mente, todos, porém, de padrdo inferior ao de
Cldvis Bevilaqua.

Na Argentina, merecem referéncia as obras
de José Olegirio Machado, Ed. Felix Lajouane
& Cia. Ltda., Buenos Aires, 1905; Raimundo M.
Salvat, Tratade de Derecho Civil Argentino,
Buenos Aires, Casa de Jesas Menendez, 1932,
Lisandro Segovia, FL, Cédigo Civil de ia Re-
publica Argentina, Buenos Aires, Imp. de Pablo
F. Coni, 1881; Manuel R. Garcia, Juicios Criti-
cos sobre el Projecto de Codigo Civil Argenti-
no, Jesis Menendez, Buenos Aires, 1920,
Baldomero Llerena, Concordancias y Comen-
térios de Cédigo Civil Argentino, Buenos
Aires, Ed. J. Peuser, 1899; Enrique Marinez Paz,
Introduccional Estudo del Derecho Civil Com-
parado, Cérdoba, Argentina, Imp. de la Uni-
versidad, 1934, e muitos outros.

A massa de romanistas na América Latina
era consideravel no século passado. De Freitas,
no Brasil, a Bello, no Chile, e Tristi Navarra no
Uruguai, todos tinham as suas vistas voltadas
para o romanismo europeu. Dizemos “europen”
porque, desprendendo-se de suas fontes pura-
mente itdlicas, o Direito Romano se difundiu
através de obras admirdveis de romanistas ale-
mies, franceses € portugueses. Rudolf Von JThe-
ring e Friedrich Karl Von Savigny representam
papel saliente nessa divulgagdo de cunho uni-
versal.

Nas Universidades e cursos juridicos, as
edi¢des de Corpus Juris Civilis estavam sem-
pre presentes, especialmente a edigio didatica
francesa de Galisset ¢ a alemi de Mommsen ou
a de Freiesleben. Tradugdes se realizaram das
Institutas de Justiniano e de Gaio. E de pérem
releve, no Brasil, a versioem lingua portugue-
sa de autoria de Coelho Rodrigues, professor
no curso de Recife, Pernambuco, ¢ autoria de
um dos projetos de Cédigo Civil Brasileiro, do
inicio da Reptiblica proclamada em 1889,

Pode-se dizer que todos os comentadores
dos codigos (ndo apenas civis) eram romanis-
tas, numa época em que a disciplina era obriga-
toria nos curriculos universitirios.

Hoje em dia, o nivel do ensino baixou a ca-
madas inferiores do mundo da cultura. Os le-
gisladores apresentam projetos mal redigidos,
repetindo velhas concepgdes romanas, como
se fossem novas € de sua inspiragio. A exclu-
sdo do estudo do Latim nas universidades eu-
ropéias e latino-americanas {até mesmo nos ri-
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tuais da Igreja Catélica ¢ nos cursos da Pontifi-
cia Universidade Gregoriana) constitui um si-
nal dos tempos, um triste sinal dos tempos.

Os comentadores de hoje ndo sio mais ro-
manistas. Inventam férmulas mégicas para a
solugdo dos problemas sociais que afligem o
mundo. A influéncia deletéria de outras cultu-
ras desfigura as antigas e sdlidas matrizes ro-
manas, transformando a imagem do passado
(tdo gloriosa) num novo retrato de Dorian Gray,
feio ¢ monstruoso, Ha muitos exemplos a citar,
que deixamos de fazé-lo para ndo alongar este
trabalhe ¢ mesmo porque ja sdo do conheci-
mento geral

Indigenismo — Assim como a palavra roma-
nismo merece uma delimitagdo histérica e gra-
matical, o vocabulo indigenismo requer estudo
acurado, quer na sua etimologia, quer na sua
aplicagdo literaria ¢ juridica. Indigenismo e indi-
anismo tiveram a sua origem, sem duvida, na
suposi¢io colombiana de que a América fosse
a India do Oriente. Criaram-se as expressoes,
adaptadas posteriormente ao campo juridico e
ao literdrio. Seu sentido, porém, ndo parece ser
o mesmo no Brasil portugués e nos paises de
fala castelhana. Como a contribuigio na seara
do Direito € muito pobre, por parte da cultura
autéctone, a tradicional designagdo se aplica
mais ds obras literdrias, poesia e romance. Ora
se utiliza a palavra “indianismo”, ora “indige-
nismo” para designar aquele movimento cultu-
ral em-que tiveram grande voga poetas como
Gongalves de Magalhies, autor da obra muito
festejada na época Confederagdo dos Tamoi-
o; publicada no Rio de Janeiro em 1857. Outro
vaue - 2xplorar como tema os indios foi Gongal-
ves Dias (1823 / 1824), autor de Poesias Ameri-
canas, com poemas liricos e épicos em que ex-
plora a tematica “indianista”. O poema “I-Juca
Pirama” tornou-se célebre. Na prosa sobressai
a figura do escritor (¢ jurista) José de Alencar,
autor de numerosos Tomances, entre eles O
CGuarany. A literatura repercutiu na esfera da
arte musical, do que é exemplo maior Carlos
Gomes (1836/1896), autor, entre outras, da épe-
ra O Guarany, apresentada pela primeira vez no
Scala de Mildo (1870). Discipulo de Lanro Ros-
si, Carlos Gomes viu sua 6pera exaliada por
Verdi, com éxito total. Mas o “indianismo” dos
poctas, dos romancistas e dos mlsicos era de
natureza lirico-sentimental, 3 moda do Atalade
Chateaubriand. Enquanto, nas artes e nas le-
tras, os sofredores indigenas recebiam a con-
sagragio mundial, nos dominios do Direito é de

pequena expressdo, no Brasil.

Muito ficon nos costumes, pouco, porém,
na legislagio, toda ela de inspiragio luso-roma-
na, ¢laborada por notiveis romanistas, de for-
magio coimbra.

Deixaram os silvicolas brasileiros conside-
ravel contribui¢do na arte cerdmica do Baixo
Amazonas (Tapajo) e na [1ha de Marajé, No Di-
reito pouco se pode amealhar. Os melhores es-
tudos a respeito sdo da lavra de juristas de for-
magio romanistica, como Clavis Beviliqua e
Inglez de Souza. Beviliqua escreveu Jnstitui-
¢oes e Costumes Juridicos dos Indigenas Bra-
sileiras no Tempo da Conguista. Herculano
Marcos Inglez de Souza elaborou O Selvagem
Perante o Direito (1910). Podemos ainda citar:
Rodrigo Octavio, autor de Os Selvagens Ame-
ricanos Perante o Direito, Jodo Mendes Janior
em Os Indigenas no Brasil, seus Direitos Indi-
viduais e Politicos (1912); Oliveira Sobrinho,
Os Silvicolas ¢ a Legisiagdo Pdtria, Souza
Pitanga em Aemoria, publicado na Revista do
Instituto Historico e Geogrdfico Brasileiro,
tomo LXTII, 1*parte, p. 19; Issidoro Martins Jimnior,
em Histéria do Direito Nacional (1895); José
Vieira Couto de Magalhies, em O Selvagem.
Podemos acrescentar um autor francés Erneste
Glazon, com Les Institutions Primitives du
Brésil, Costumes de contetdo juridico a serem
apontados relacionam-s¢ com matriménio, a
Viuvez, o pario {couvade), o homicidio. Raras
préticas sdo apontadas por aqueles autores,
com repercussdo na vida juridica. A heranga
silvicola nio s¢ incorporou 3s leis, elaboradas
por legisladora de formagio luso-romana. Mais
recentemente podem ser apontados: Florestan
Femnandes, com 4 Organizagdo Social dos Tu-
pinamba, Sio Paulo, 1989, Ed. UNB, Jodo Ber-
nardino Gonzaga, em O Direito Penal Indige-
na a Epoca do Descobrimento do Brasil, Ed.
Max Limonad, 530 Paulo, 1972, J. Gorendes, O
Escravismo Colonial, Ed. Atica, Sdo Paulo,
1978; Antdnio Carlos Magalhdes, em 4s Na-
¢des Indigenas e os Frojetos Econdmicos do
Estado, Boletim do Museu Emilio Goeldi, Be-
1ém, 1990; Falio Victor dos Santos Moura, em
Os Delitos Sexuais Entre os Indigenas, in Re-
vista da Academia Paraense de Letras Juridi-
cas, n® 1, Belém, 1993. Como pano de fundo
surgem sempre as obras célebres do passado,
escritas por 54b10s OU MiSSIONATIOS eUIopeus,
como Claude D’ Abeville, Von Martius, Hans
Staden, Von Den Steinen, Bettendorf, Pe. José
de Anchieta.

No mundo hispnico a palavra “indigenis-
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mo” parece ter um conteudo mais amplo, de
natureza juridica e nio apenas literaria ou artis-
tica. Espanha legislava para suas colfnias sob
a rubrica bem expressiva: “Leyes de India”.
Meéxico ¢ Peru ndo podem olvidar as suas gloni-
osas tradicfes culturais deixadas pelos Azte-
cas, Maias, Incas e outras matrizes pré-colom-
bianas.

Indigenismo ¢ romanismo sdc duas forgas
que s¢ encontram no tempo € No espago, € que
parecem repelir-se. Como fundir-se em um sé
diploma legal, lei, decreto ou codigo, normas de
origem indigena com outras de tradi¢do roma-
na? Sdo culturas que atravessaram os séculos
em constante disputa. Esse entrechoque nio
parece ser de ficil eliminagio. Enquanto paises
como a Argentina e o Brasil viram as suas po-
putagdes silvicolas reduzidas a0 minimo, ou-
tras tém-nas ainda bem pujantes, como o Méxi-
coeoPeny.

Os juristas latino-americanos, pelo menos
no Brasil, no inicio da nacionalidade, eram mais
romanistas do que indigenistas. Estudavam em
Leipzig (como Vieira da Silva), em Berlim, Paris,
Montpellie, Oxford & Coimbra. Coelho Rodrigues,
tradutor das Institutas de Justiniano e autor de
um projeto de Cédigo Civil, viveu na Suicaedeld
trouxe subsidios para seu esbogo de codifica-
¢io. O indigenismo sob réu para os poetas, 0s
romancistas, os antropdlogos, os lingiiistas.

Conclusdes

a) Preliminarmente, ¢ necessirio definir ¢
delimitar os horizontes do “romanismo” e do
“indigenismo”. Entendemos ser o primeiro a
reunido de todos os mananciais que a cultura
romana deixou para a posteridade, na seara do
Direito, da Arte, da Filosofia, da Arquitetura,
da Arqueclogia, da Literatura. Cldvis Bevila-
qua ensina:

“Esses principios, objetam, sdo va-
gos, indeterminados. Mas nio € tanto
assim, Certamente, temos de penetrar fun-
do na filosofia do Direito, na histéria da
civilizagio, € ter o espirito aparelhado por
uma educagdo juridica bem cuidada, para
empreendermos a investigag3o dos prin-
cipios gerais do Direito”.

Logo mais remata;

“As nogles de liberdade, de justiga,
de eqilidade, a moral, a sociclogia e a le-
gislagio comparada concorrem para des-
prender do conjunto das idéias, que for-
mam a base da civilizagio hodierna os
principios gerais e principios permanen-

tes de Direito!”.

Liberdade, justica, eqilidade, moral, socie-
logia, legisla¢io comparada sdo as fontes de
inspiragdo para o jurista de espitito aparelhado
por uma educagio bem cuidada. Na verdade,
nio deixam de ser muito vago e de dificil capta-
¢30 os “principios gerais de Direito”.

Sendo tais principics de alto conteddo juri-
dico e filoséfico, sua interpretagio vem sendo
realizada através dos séculos, com a contribui-
¢io perseverante dos romanistas, guer em sen-
tide estrito, quer em sentido lato, Os tedlogos,
os Doutores da Igreja, foram também intérpre-
tes, i sua maneira. O Direito candnico, impreg-
nado de inspiragdes romanas, ndo foge dessa
regra. TAo vasta € essa contribui¢io, que nlo
cabe nos estreitos limites de uma ponéncia con-
gressual. J4 Aristételes, na sua Etica Nicoma-
quea, V, X, sobre 0s mesmos temas:

*...devemos falar da eqgiiidade ¢ do eqiii-
tativo e da relagiio existente entre a eqgili-
dade, a justiga, o eqiiitativo ¢ o justo”.

E mais adiante:

“...Se a lei falar em sentido geral ¢
suceder algo em uma circunstdncia fora
do geral, se procedera corretamente cor-
rigindo a omissdo naquela parte em que
o legislador se omitiu e errou por ter le-
gislado em termos absolutos, porque se
o legistador mesmo ali estivera presente,
assim o teria declarado, & sabendo, as-
sim teria legislado™.

H4 mais de dois mil anos o pensador grego
j4 se inquictava com os mesmos problemas ob-
Jjeto de nossas atuais perquirigdes. ..

b) Sistema ou sistemas? Em nosso enten-
der, ndo existe uniformidade sistematica. As
contribuigdes regionais concotrem para que o
mapa jusromanista das Américas se diversifi-
que. As fontes pré-colombianas na América
Central e nos Andes s3o muito fecundas e, até
certo ponto, confrontam com a avalancha ro-
mana. A individualizagfio, nos paises latino-
americanos, depende desses fatores. H4 lagos
que unem as nagdes, mas ha forgas antéctones
que as separam.

c) Os primeiros comentadores dos codigos
formam romanistas porque os seus autores o
eram, com diplomas romanos para uma socie-
dade amerindia. S6 poderiam ser comentados
por aqueles que tivessem uma formagdio cultu-
ral hispano-latina, luso-latina, franco-latina e até
germano-latina. Nem poderia ser de outra forma.
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1. Introducdo

A evolugdo do Direito Publico tem sido
umbilicalmente ligada a questdo da responsa-
bilidade do Estado. Da teorta da irresponsabili-
dade absoluta, sob a égide da maxima do The
King can do no wrong, passou-sc a teoria da
culpa comum ¢ desta a da responsabilidade
objetiva do Estado. Os limites e as condigdes
dessa responsabilidade sempre despertaram o
interesse de juristas ¢ magistrados.

Entre as multiplas facetas do tema, encon-
tra-s¢ a da responsabilidade do Estado por atos
judiciais, que parece ser, sem divida, a mais
polémica e complexa de todas elas. Assimo €
porque o problema nasce ¢ deve ser resolvido
no proprio mundo do Direito, que, como sabe-
mos, dificilmente apresenta unanimidade de te-
ses e de conceitos’.

Embora agasalhada em alguns paises como
a Itilia, aFranga ¢ a Espanha, € mesmo assim de
forma pouco exiensa, a tese da responsabilida-
de estatal por atos do Estado-Juiz ainda per-
manece alheia a jurisprudéncia da maioria dos

'BENEVIDES, Mauro. Anais do Seminario
“Plebiscito e Revisio Constitucional™. Brasilia,
1992, p. 19.
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paises, entre os quais o Brasil®, niio obstante
os esforgos da competente doutrina. Esse fato
levou Yussef Cahali a afirmar que o tema trata-
do “...constitui ¢ Wiltimo reduto da teoria da ir-
responsabilidade civil do Estado™.

Entretanto, mesmo ao cidad3o leigo, o fato
de um dano causado per um servigo piiblico
ficar sem reparagiio parece causar espécie.
Mormente quando os ideats assegurados pelo
estado de direito grassam por todo o planeta,
semeando o conceito solidarista da eqiitativa
distribuic#io dos dnus e encargos piblicos en-
tre todos os membros da comunhio politica*.

Se € certo que hid uma corrente doutrindria
cada vez mais numerosa que reconhece a exis-
téncia de um dever estatal de indenizar os da-
nos advindos dos atos do Poder Judicidrio,
subsiste, por outro lado, a corrente que nega
tal possibilidade. Os principais argumentos de
uma ¢ outra serdo a seguir examinados.

2.Teoria da Irresponsabilidade

A teoria da irresponsabilidade foi a que pre-
valeceu na primitiva doutrina, predominando
ainda hoje na jurisprudéncia brasileira®. Resu-
midamente colocados, os principais argumen-
tos de seus partidirios s3o0 os seguintes:

2.1.Soberania do Poder Judicidgrio

Durante muitos anos, os atos oriundos do
Poder Judicidrio estiveram excluidos da incidén-
cia da responsabilidade do Estado, pois que eram
tidos como “manifestacio da soberania estatal”.

Nos tempos atuais, o argumente nio passa
de uma pega de museu, como acentuou Phili-
ppe Ardant. Soberania € atributo do Estado em
suas relagles com outros paises. Cada um dos
Poderes possui apenas autonomia, nio sobe-
rania, sendo certo que a autonomia do Poder
Judicidrio ndo sofre nenhuma violagdo quan-
do responsabilizado por seus atos, da mes-
ma forma que também nunca houve infrin-
géncia 4 autonomia do Poder Executivo quan-
do obrigado pelos atos de sens servidores.
O argumento, como acentuou Duez, nio

Ressalvadas as hipbteses de indenizagio por
erro judicidrio, exclusivamente na csfera penal, con-
sagradas pelo art. 630 do Cédigo de Processo Penal e
ant, 5% LXXV da Constituicfio Federal.

3Responsabilidade Civil do Estado. Saraiva, S#o
Paulo, 1982, p. 201.

‘CRETELLA, José Jinior. Responsabilidade do
Estado por Atos Judiciais. Separata da Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
ano LXTV, 1969, p. 90.

Cf. principalmente STF, RE., 70.121-MG.

passa de um “verbalismo™¢.

2.2 Independéncia da magistratura

A instituigio de uma responsabilidade do
Estado por atos judiciais, segundo os partidiri-
os da tese da irresponsabilidade, afetaria a in-
dependéncia da magistratura, tolhendo com isso
a necessidria liberdade criativa de que os magis-
trados necessitam no desempenho de seu mis-
ter judicante.

Inicialmente, hi que se acentuar que a inde-
pendéncia da magistratura ¢ principio que nfio
comporta interpretacio isolada, devendo ser
compatibilizado com o principto da responsabi-
lidade democratica. No Estado democritico,
“...tanto maior a autoridade, tanto maior a res-
ponsabilidade”, como acentuou Baleeiro”,

Se, como afirmou Augusto Dergint, “...éde
suma importincia que o juiz possua certa auto-
nomiz na interpretacio da norma juridica...” esse
fato “...ndo justifica tornd-lo, em defesa de sua
independéncia, irresponsavel por suas deci-
sdes, principalmente se viciadas por erros gra-
ves ¢ inescusdveis...”".

Acentue-se que a preconizada liberdade de
consciéncia do magistrado nada sofreria coma
institui¢io da responsabilidade estatal, uma vez
que, ja respondendo pessoalmente pelos da-
nos causados (art. 133 do CPC), os juizes nfo
se veriam, naquela hipdtese, acuados, pois a
verba indenizatdria vina dos cofres publicos,

Deveras, a0 contritio de intimidar, a respon~
sabilidade substitutiva do Estado, como lem-
bra Cappelletti®, serviria para garantir a autono- -
mia dos magistrados, criando o que denominou
de “efeito escudo” contra as a¢des intimidaté-
rias ou perturbatdrias por parte dos litigantes
insatisfeitos ou maliciosos.

2.3. Auséncia de texto legal.

QOutro argumento utilizado pelos partidari-
os da tese da irresponsabilidade € o de que fal-
ta texto expresso na legislagdo que assegure ¢
discipline a responsabilidade do Estado por
danos ocasionados por atos judiciais. A vnica
hipétese prevista refere-se aos erros judicidri-
os penais (CPP, art. 630 e CF, ant. 5% LXXV),

‘Apud DERGINT, Augusto. Responsabilidade
do Estado por atos Judiciais. RT, Séo Paulo, 1994,
p. 133,

"™oto proferido ne R.E. 70.121-MG.

*Op. cit,, p. 152.

SJuizes Irresponsdveis? Sérgio Antdnio Fabris,
Porto Alegre, 1989, p. 54.
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sendo, pois, limitada a responsabilidade do Es-
tado-Juiz aqueles casos.

O argumento, no entanto, ndo prevalece. Em
face do sistema constitucional brasileiro, a re-
gra ¢ a responsabilidade do Estado, como se
dessume, art. 37 § 6° da Carta Magna. Como
acentuou Ada Pellegrini Grinover, embora se
referindo ao sistema constitucional de 1969, “A
responsabilidade do Estado por atos imputi-
vels ao juiz, assim como aquela oriunda de de-
feitos do servigo judicirio. .. repousa...no mes-
mo dispositivo constitucional™".

Sobre ter ¢ legislador constituinte langado
mdo, na redagdo do art. 37, § 6%, do conceito am-
plo de “agentes”, quis evidentemente se referir
4s mais diversas categorias de servidores que
atuam sob a égide do poder estatal, nio compor-
tando distingfes onde o constituinte ndo as fez.
Segundo ensinamento do saudoso Hely Lopes
Meirelles, “Agentes piiblicos sio todas as pes-
soas fisicas incumbtdas, definitiva ou transitoria-
mente, do exercicio de alguma fungio estatal ™!,

Ainda que se persista no argumento de nio
haver legislagdo especifica, ndo se podera dei-
xar conceder a indenizagdo, pois, como deter-
mina o art. 126 do CPC, deve o julgador, nos
casos de lacuna ou cbscuridade da lei, socor-
rer-se da analogia, dos costumes ¢ dos princi-
pios gerais de direito (cf. o art. 42 da Lei de
Introdugio ao Cédigo Civil).

2.4 Coisa julgada

O mais sélido dos argumentos de que lan-
¢am miAo os partidarios da tese da irresponsabi-
lidade € o da coisa julgada. A res judicata, se-
gundo sustentam, é erigida com vistas a garan-
tia da seguranca das relagdes juridicas, evitan-
do-se a inseguranca das partes quanto a lide
decidida. Ainda que equivocada, a decisdo tran-
sitada em julgado teria de ser tomada por ver-
dade inatac4vel, seguindo o brocardo res judi-
cata pro veritate habetur. Criando sua propria
“verdade”, a decisjo judicial trinsita em julga-
do ndo pode, por isso, render ¢nscjo 4 respon-
sabilizagio do Estado.

Em razio disso, os partidarios da irrespon-
sabilidade, como lembra Augusto Dergint, ¢n-
tendem que “a concessdo de uma indenizagio
por um prejuizo cansado por esse julgamento
[danoso] implicaria em uma critica do julgado,
uma inaceitivel ofensa aquela presungio de

WApud DERGINT, Augusto. Op. cit, p. 161.
" Direito Administrativo Brasileiro™, RT, Sio
Paulo, 14a. ed., 1989, p. 66.

verdade legal. Da incontrastabilidade (irretrata-
bilidade) da coisa julgada decorreria, entio, a
irresponsabilidade do Estado. Admitir-se o con-
trario, significaria perigosa ruptura do basilar
principio da ‘seguran¢a juridica’ '%.

Como ressalta Duez, “O argumento, impres-
sionante & primeira vista, ndo resiste, entretan-
to, a uma anilise mais profunda”'*, Nio passa
de um “mite”, uma “barreira” erigida para afas-
tar-se a responsabilidade do Estado.

A autoridade da coisa julgada, com efeito,
ndo € obsticulo ao reconhecimento do dever
estatal de indenizar os danos causados por atos
Jjudiciais, sendo, quando muito, um limite aque-
la obrigagdo. Entretanto, a existéncia de um li-
mite a0 exercicio de um direito ndo implica dizer
que ele ndo exista. Assim, por exemplo, pelo s6
fato de a agdo rescis6ria apresentar limite tem-
poral, nfio se pode sustentar sua inexisténcia.

Na analise do problema, deve-se ter em conta
que, nas mais das vezes, os danos as partes
sdo ocasionados por atos diversos das senten-
¢as de mérito, insusceptiveis, pois, de fazerem
coisa julgada, como s3o as medidas cautelares,
0s alos preparatdrios, preventivos e de execu-
¢do'. Nesses casos, ndo se ha falar que a insti-
tuigio da responsabilidade estatal implica vie-
lagHo 4 res judicata.

Assim, ¢ limite da responsabilidade estatal
em face da coisa julgada faz-se presente tio—
somente nos casos em que houver sentenga de
mérito, inica apta a transitar o julgado e, pois, a
tornar-se imutavel. Nesse caso, como afirma
Yussef Cahali, “...se ha coisa julgada, enquanto
estiver de pé, isto se constitui em elemento ini-
bitorio da responsabilidade civil do Estado..™".
Dat porque, nessa hipotese, segundo aquele
jurista, a reparagio do dano ficara condiciona-
da A prévia rescisio da sentenga; e havendo
coisa soberanamente julgada, o pleito indeni-
Zatdrio torna-se invidvel.

Muitas vezes, a concessdo da indenizagio
em razio de ato judicial lesivo, antes de repre-
sentar violagio a autoridade da coisa julgada,
constitui-se em verdadeira homenagem a esse
principio. Como ilustra Duez, “Imagine-s¢ um
julgamento absolutério: o individuo persegui-
do judicialmente, que se beneficia desse julga-

20p. cit., p. 136 (colchetes nossos).

BApud DERGINT, Augusto. Op. cit., p. 139

HAROCA, Juan Montero. Responsabilidad Ci-
vil Del Juez y Del Estado Por La Actuacion Def Po-
der Judicial. Tecnos, Madnd, 1988, p. 124.

B0p. cit., p. 210.
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fento, peds uma indenizacio. No que ha viola-
¢fio da coisa julgada? O requerente se funda,
ao contririo, sobre o julgamento absolutdrio
para sustentar sua pretensio™*.

3. Fundamentos da responsabilidade

A idéia de responsabilidade do Estado por
ato judicial danoso est4 diretamente ligada d de
responsabilidade do Estado por atos lesivos
acarretados pelo servigo publico. Reside na pre-
missa segando a qual, no Estado de direito, o
ideal de justiga N30 se compadece Com a Sxis-
téncia de injustos sacrificios individuais em de-
corréncia de servigos prestados a toda a
comunidade.

A prestagio jurisdicional, como espécie do
péneto servico piiblico, hé de se sujeitar a regra
geral da responsabilidade estatal. Se, como lem-
brou Francisco Campos, © juiz nada mais ¢ do
que o proprio Estado administrando a justica"’,
nada ha que justifique um tratamento excepcio-
nal s atividades judiciais, sobrepondo-as a0
proprio Direito.

Como acgntuei em outra oporitaidade’®, o
reconhecimento do dever estatal de indenizar,
nesses casos, é medida de justica, pois come
lembron Mirio Guimardes, citado por HD.
Echandia, “si existe un servicio publico organi-
zado por la colectividad, y falla, el perjuicio que
por esse MoLivo se cause a alguien 0o tiene por
qué sufrirlo la victima, y es natural que sea Te-
partido entre toda ta colectividad™.

Se ja no inicio da década de 70, o saudo-
so Aliomar Baleciro advertia que “o ideal de
justica de nossa época...rio se cOMpraz com
a irresponsabilidade ilimitada de uma cate-
goria de agentes publicos”, o que ndo dizer
dessa responsabilidade nos dias de hoje, em
que a Constitui¢o, através de seu arl. 37,
ampliou ainda mais as hipéteses em que o
Estado deve indenizar os atos iesivos cau-
sados por scus agentes?

Em iltima andlise, 0 cidadio, considerado
até mesmo em sua faceta de consumidor, tem
direito a recebet do Estade um servigo eficiente
e isento de falhas, para o qual, aliss, & cbrigado
a contribuir, recolhendo os impostos devidos.

4. Espécies e limites da responsabilidade

Se a questdo acerca da existéncia de uma

“apud DERGINT, Augusto. Op. cit., p. 135

YApud CRETELLA JUNIOR. Op. cit,, p. 76.

B EITE CHAVES, Rogério Marinho. “A res-
pensabitidade do Estado por Atos Judiciais™. Suple-
mento Direito & Justica do Correio Braziliense,
4995, p. 5.

responsabilidade estatal por atos judiciais da-
nosos ja apresenta considerdvel complexidade,
a definigdo de seu alcance ¢ seus limites segue
caminho ainda mais 10rtuoso. Akm de extrema-

de conceitos imprecisos, vagos e abstratos,

4.1 Na legislagdo.

A responsabilidade, em face do ordenamen-
to brasileiro, estd limitada s hipéteses de revi-
sfia criminal, em que ficar reconhecido 0 erroda
decisio condenatéria, quando este nio for impu-
tivel ao proprio réu (CPP, art. 630), ou ainda quan-
doo condenade ficar preso akém do tempo Sixado
na sentenca (CF, art. 5% LXXV). Isto é, cuida-se
de responsabilidade restrita 2 esfera penal.

Na Franga, a legislag3o concernente 3 res-
ponsabilidade estatal € mais ampia, embora nfo
admita conflito com a ooisa julgada. Consagrada
desde o final do séoulo XIX, no que diz respeito
a0 e1mo judiciario em matéria criminal {Lei de
8.6.1895), a responsabilidade do Estado-Juiz foi
estendida 3 matéria ndo—criminal (Lei de 7.2.33),
através do procedimento do prise & partie, para
os casos de dolo, concussio, denegacio da jus-
tiga ou “falta grave profissional” (faute lourde
professionefie) do magistrado.

Com relagio & priséo preventiva, o modelo
francés consagrou (Lei de 17.7 70) indenizacho
nas hipdteses em que o acusado for absolvido,
mas desde que demonstre ter sofrido dano anor-
mal ou grave em razio da prisio. Posteriormen-
te, o procedimento do prise d partie foi abolido
pela Lei de 5.7.72, que passou a reconthecer a
tesponsabilidade direta do Estado, na hipbtese
de funcionamento defeituoso da justica, limitada
a0s casos d¢ “falia grave” e denegacio de justi-
¢a, ressalvado o direito de regresso do Estado'

O modelo italiano ndo difere substancial-
mente do francés. ALein®117,de13.4388 -
embora de dificil aplicago pratica, em face dos
obsticnlos processnais — prevé a responsabili-
dade do Estado-Juiz na hipdiese de dolo ou
culpa grave. Este ultime congeito (culpa gra-
ve), como acentua Frederico Carpi®, vem defi-
nido na legislagio como abrangendo oS seguin-
tes casos: grave violagio de lei resultante de
negligéncia inescusivet, erto inescusével sobre
fato da causa, e a emissio de pronunciamento
concermente 2 liberdade pessoal fora dos casos

PDERGINT, Augusto. Op. cit,, p. 83.
XA Responssbiidade do Juiz”’, Revista Foren-
se, So Paulo, v. 329, p. 75,
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permitidos em lei. O erro judiciirio € indenizavel
na esfera penal (art. 643 do Codigo de Processo
Penal italiano), admitindo-se ainda a reparagfio
do dano causado por priso injusta (Codigo de
Processo Penal italiano, arts. 314 ¢ 315) quando
na sentenca absolutéria ficar comprovado que:
o réu ndo praticou o fato; o fato nio existe; o
fato ndo ¢ previsto como crime; ou quando a
ordem de prisdo foi ilegal.

© ordenamento espanhol, por sua vez, as-
segura, por intermédio da Lei Orgdnica do Po-
der Judicial de 1.7.85, a responsabilidade do
Estado por atos judiciais nas hipoteses de erro
Jjudicial penal, prisio preventiva ou provisio-
nal, ¢, na esfera extrapenal, nas hipéteses de
“funcionamento anormal da justiga”, quando
houver dolo ou culpa grave do juiz.

4.2 Na doutrina.

Para grande parte da doutrina, a responsa-
bilidade do Estado por atos judicias, embora
reconhecida tanto na esfera penal como na ci-
vel, teria como um dos limites a coisa julgada.
Advindo o dano de uma sentenga trinsita em
Julgado, qualquer pretensio indenizatoria, em-
bora de todo adnussivel, estaria condicionada
a prévia rescisio da sentenga.

Nessa linha de entendimento, Juary Silva afir-
ma que “...entremostra-se invidvel, em virtude do
principio 16gico da ndo-contradicio, ter-se a sen-
tenga com atributo da coisa julgada ¢ simultane-
amente pretender que 0 Estado seja responsavel
pelo dano que ela ensejar a alguém™.

Por outro lado, como acentua Cretella Jini-
or, se “a hipotese for...de coisa soberanamente
Julgada, isto €, insusceptivel ja de recursos e de
procedimento rescisorio, entio a excecio € irre-
mediavel”?, tornando invidvel o pleito indeni-
zatorio. Este caso seria relacionado sempre com
Juizo civel, uroa vez que a sentenga penal con-
denatéria é sempre passivel de revisdo.

Ha autores, no entanto, que defendem a exis-
téncia de uma responsabilidade estatal desvin-
culada da rescisdo da decisfo danosa. Entende
Augusto Dergint que “mesmo se prescrita a
agdo rescisdria, ¢ de se admitir possa o preju-
dicado, pelo erro do Estado-Juiz, obter indeniza-
¢do, ainda gue mantido o julgamento transitado
em julgado. Atente-se para o fato de que na agdo
indenizatona nio s¢ busca a desconstituigio da
sentenga lesiva e nio se vinculam as mesmas

HSILVA, Juary C. A Responsabilidade do Esta-
do Por Atos Judicidrios e Legislativos. Saraiva, Sio
Paulo, 1985.

20p. cit., p. 90.

partes (mas uma delas e o Estado). Assim sen-
do, a responsabilidade estatal njo se contra-
pde a coisa julgada, sendo despicienda a des-
constitui¢do do ato jurisdicional (através da
acio rescisoria)™®

Citando Di Pietro, aduz Augusto Dergint
que “..a condenagio do Estado a indenizar o
dano causado pela decisdo ndo significa sua
modifica¢do. ‘A decisdo continua a valer para
ambas as parics; a que ganhou € a que perdeu
continuam vinculadas acs cfeitos da coisa jul-
gada, que permanece intangivel. E o Estado que
tera que responder pele prejuizo que a decisdo
imutavel ocasionou a uma das partes, em de-
corréncia de erro judicidtio’ "%,

Discute-se, por outro lado, se o erro judici-
drio poderia render enscjo A responsabilidade
do Estado, e em que hipdteses. Como disse-
mos, a legislagdo patria assegura a indenizagdo
dos erros judiciarios penais. Na esfera civel, o
errojudicial ndo recebe 0 mesmo tratamento, o
que levou Augusto Dergint a afirmar que “A
situagles materialmente idénticas, pois, ndo se
oferece o mesmo remedio juridico, com eviden-
te contrariedade 4 sistematica constitucional™.

Os paises cujas legislagdes consagram a
responsabilidade do Estado-Juiz, como a Fran-
¢a, esta, no aspecto do erro judicidrio civil, ¢
limitada &s hipoteses em gue houver falia grave
do magistrado, ou ainda quando agir com dolo,
fraude ou quando houver denegacio de justi-
a, pela demora na prestagio judicial.

Parte da doutrina, no entanto, entende que a
responsabilidade do Estado-Juiz deve ser esten-
dida a outras hipoteses. Assim, ¢ erro judiciario
civil, de acordo com Edmir Netto de Araijjo, “re-
conhecido pela sentenga rescisoria, podera, ao
exame das circunstincias de cada caso, acarretar
a responsabilidade do poder piblico pela sen-
tenga defeituosa, podendo ainda determinar ( em
caso de dolo ou culpa) a a¢do regressiva contra o
magistrado causador do dano™,

Mais liberal, Augusto Dergint entende que
“As mesmas razes tedricas que justificam a
indenizagio das vitimas de erro judiciario penal
parecem justificar a indenizagio das vitimas de
erro judiciario civil™?. O erro judicizrio, segundo

BOp. cit, p. 144,

HOp. cit, p. 145.

E0p. cit., p. 166.

2" Responsabilidade do Estado Por Ato
Jurisdicional”, RT, Sio Paulo, 1981, p. 118.

70p. cit., p. 182.
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ele, “...deve ser tido como um risco inerente ao
proprio exercicio da fungdo jurisdicional. Cabe,
pois, ao Estado assumi-lo, reconhecendo-se
devedor, todas as vezes em que um ato judicial
provacar um dano injusto”?. De acordo com o
autor, a responsabilidade pode decorrer “...de
culpa pessoal do juiz, de culpa angnima do ser-
vigo, bem como exsurgir sem culpa”?.

Se, no entanto, o erro judicial advier de er-
ros & falhas causados pelas partes, entende
Juary Silva* que fica afastada a responsabili-
dade do Estado: “O principio basilar na matéria
enfocada é o de que a falha proveniente da par-
te, se decisiva para o ato judicidrio, exclui cate-
goricamente a responsabilidade do Estado a
respeito de atos lesivos”.

Outra limita¢o ao pieito indenizatério ocor-
re, segundo alguns juristas, quando houver
omissao da parte em oferecer recurso contra a
decisdo lesiva, com o que evitaria a ocorréncia
do dano. Nessa linha de entendimento, Juary
Silva, citado por Cahali"!, afirma que “a acdo
reparatéria niio deve ser admitida se o vencido
houver deixado, por inércia, de interpor os re-
cursos que ainda eram cabiveis”.

No que diz respeito aos erros judiciais na
esfera penal, a doutrina aponta para a existén-
cia de uma responsabilidade ndo apenas no caso
em que ha condenagio equivocada, sendo tam-
bém nos casos de prisfo preventiva & provisé-
ria. A hip6iese, alids, estd prevista na Lei fran-
oesade 17.7.70, onde € assegurada indenizagdo
Aquele que, preso preventivamente, venha a ser
absolvido, mas desde que faga prova de ter
sofrido prejuizo grave ou anormal*.

Para Aguiar Dias, a prisdo preventiva so
rende ensejo a reparagdo quando assume todos
os riscos do erro judiciario, isto €, quando in-
justa. Outros, no entanto, 1ém posico mais li-
beral. Derting, por exemplo, citando Alcintra,

B0p. cit., p. 184.

¥Op. cit., p. 243.

Op. cit, p, 159.

M0p. cit, p. 218.

32 Sobre o assunto, Vedel conclui que: “TIn'y & pas
de différence substanticlle entre le cas d*un individu
retenu en détention préventive pendant des mois (avec
tout ce que ceci suppose de préjudices matéricls et
moraux) dans I’intérét d’un bon fonctionnement du
service judiciaire et celui d’un autre citoyen qui, dans
un intérét général en pour les besaing d’un service
public asdminitratif, subit un préjudics grave...compant
& son détriment 1°¢égalité devant les charges publiques
{Droit Administratif- Pressc Universitaires, Paris, 1973,
p. 425).

entende que, nas hipdteses de absolvigdo por
auséncia de provas ou inexisténcia de crime, ¢
devida a indenizag¥o, ainda que nio tenha ha-
vido ilicitude na pris3o cautelar, uma vez que, 0
individuo, em raz3o da prisdo, ...fol injustamente
onerado pelas cargas piblicas, devendo por-
tanto, em atengdo ao principio da igualdade dos
cidadios perante os encargos ¢ dnus piblicos,
ser indenizado pela coletividade que lhe impds
este sacrificio™.

5. Conclusdo

Em raziio do atual estigio de desenvolvi-
mento do Direito Piblico, que tem como urn de
seus principios basilares, a reparticio dos ris-
cos ¢ dos dmus decorrentes da atividade csta-
tal, parece haver cada vez menos espaco para
uma teoria que advogue a irresponsabilidade
do Estado por atos judicias danosos e injustos.

Talvez imbuido desses principios, tenha o
legislador constitucional optado por inserir no
Texto Constitucional o termo juridico amplo que
€ 0 de “agentes”, quando instituiu em seu art.
37, § 6% a responsabilidade do Estado por da-
nos causados a terceiros, o que terna possivel
a incluso dos atos dos juizes, agentes piblicos
que sdo.

Se a doutrina, em sua maioria, ja adota esse
entendimento, i4 € hora de a jurisprudéncia ca-
minhar no mesmo sentido, deixando de lado a
timidez com que o tema vem sendo tratado pe-
los tribunais, como alids sugerido por Debbash
em obra que tem este sugestivo titalo: Le juge
administratif et le service judiciaire: vers un
prochain passage de la timidité & I'audace™.

Deve-se ter em conta que o reconhecimen-
to de uma tal responsabilidade ndo deve ser
limitado aos conservadores limites impostos
peloart. 630 do CPP e art, 5%, LXXV da Consti-
tuigio, que a restringe is hipdteses de erro
judiciArio penal.

Admitindo-se, no entanto, um maior espec-
tro da incidikia da responsabilidade do Estado-
Juiz, a instituicAo de algumas balizas limitadoras
torna-se inevitavel, a fim de evitar excessos.

A primeira dessas limitagies ¢, sem divida,
a coisa julgada. Enquanto houver uma decisdo
ndo susceptivel a recurso, o pleito indenizatério
parece fora de cogitaglio, em face do principio
da nio-contradi¢io. Como sublinhou Juary Sil-
va, “as duas sitnagdes sdo logicamente incom-

2Qp. eit., p. 179.
“Cf, voto do Min. Aliomar Baleeiro no RE.
70.121-MG.
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possiveis”®.

Outra limitagio que parece saluytar € o con-
dicionamento do pleito indenizatério  prévia
utilizagiio, por parte do lesado, de todos os re-
cursos possiveis para evitar-se a consumagio
do dano. Nio parece razodvel que a parte de-
sidiosa, vendo uma decisfo danosa, deixe de
recorrer contando com a possibilidade de ajui-
Zar, posieriormente, uma agio indenizatoria
contra o Estado.

Por outro lado, admite-se uma responsabili-
dade do Estado em caso de demora na presia-
¢30 jurisdicional, quande ndo decorrente de
comprovado achmule de servigo. A parte, ndo
apenas como cidadio, senfo também como con-
sumidor, pois paga tributos, tem direito a rece-
ber um servigo publico ndo 56 justo como efici-
ente. O dano causado pelo juiz desidioso deve
ser reparado pelo Estado, por culpa in eligendo
¢ in vigilando, por manier em seus quadros um
mau agente piblico. Nesse caso, a responsabi-
lidade substitutiva do Estado é preferivel i res-
ponsabilidade pessoal do magistrado, pois o
Estado ¢ sempre solvavel.

Com relagio aos eventuais danos decorren-
tes de prisAo preventiva ou proviséria, compar-
tilho o entendimento de que s6 se podera falar
em indeniza¢io quando dela tiver decorrido
dano e, como requisito cumulativo, tenha sido
injusta ou ilegal; isto ¢, quando determinada
por perseguicdo ou por motivos nie expressa-
mente consagrados na legislagdo.

Nio creio que pelo s6 fato de ter advindo
sentenga absolutéria, a prisio preventiva ren-
da ensejo 4 indenizagdo. Todos os cidaddos,
desde que presentes indicios de materialidade,
estdo sujeitos 4 detengdo preventiva, Nesses
casos, a prisdo nio passa de exercicio regular
de direito do Estado, com vistas a assegurar
nio s6 a ordem publica e a paz social, como
também garantir a regular instrucio processual
(cf art. 312 do CPP).

Dentre todas, a mais fluida das matérias re-
lacionadas ao ato judicial danoso parece residir
no erro judicial, especialmente na esfera civel.
O erro crasso, havido em casos que Fredernico
Carpi*® denominou de “patologicos”, rende
ensejo 4 responsabilizagdo do Estado, assegu-
rado o direito de regresso contra o responsavel.
Deveras, ndo ha com relagio a esse tipe de erro
duvidas quanto 3 existéncia, pois que verifica-
veis na maioria dos casos primu oculi.

»Op. cit., p. 174.
%Op. cit, p. 76.

Menos tranqiiila ¢ a admissio de uma res-
ponsabilidade do Estado quanto ao erro judicial
“nio-crasso”. E certo, no entanto, que a propria
idéia do que seja erro judicial nio ¢ tarefa facil
Como apropriadamente lembra Aroca, “en torno
al error judicial se ha divagado mucho, mds con
animo sentimentaloide que con precision oni-
ca. Se trata de uno de esos conceptos que se
sienten mis que se expressan. A cualquiera que
s¢ le pregunten que és el error judicial cree saber-
lo, pero a 1a hora de explicarlo se pierde ¢n lo
obvio™"

O fato ganha em significado quando se sabe
que em Direito, ciéncia imperfeita ¢ casuistica,
o limite entre 0 que € certo ¢ o que ¢ errado é
sensivelmente mais ténue do que nas ciéncias
exatas. E preciso que se tenha em conta, por
exemplo, que a feitura de uma sentenga nio é
um simples processo silogistico, nem tampou-
€0 S¢ equipara a construgio de uma obra onde
tudo esta matematicamenie previsto.

Com efeito, no mundo do Direite ndo exis-
tem acertos Ou EIT0s intemporais, no que se re-
fere 4 interpretagio das normas. Como lembra
Larenz, “Corregdo nio significa aqui uma ver-
dade intemporal, mas corregdo para esta ordem
juridicae para este momento™*. Dai porque al-
guns doutrinadores exciuem dessa responsa-
bilidade os erros de interpretagdo® e os relaci-
onados 4 valoragdo de prova.

Em casos como tais, a2 instituigio de uma
responsabilidade do Estado por erro judicial,
além de fixar-se ¢em termos indefinidos € pouco
precisos, poderia sc tornar acima de tudo injus-
ta, em face da mutabilidade do conceito do que
£ ceno e do que € errado.

A admissdo da responsabilidade estatal,
nessas hipoteses, passaria a representar um
estorvo 4 necessdria liberdade de atnagio e de
criagdo dos magistrados, o que levou Canoti-
1o a asseverar que “Sob pena de se paralisar o
funcionamento da justiga ¢ perturbar a inde-
pendéncia dos juizes, impde-se aqui um regime
particularmente cauteloso, afastando, desde
logo, qualquer hipétese de responsabilidade
PoT actos de interpretagio das normas de direi-
1o ¢ pela valoragdo dos factos ¢ de prova™.

Assim, no que s¢ refere aos ertos judici-
ais extrapenais, filio-me inteiramente ao

YOp. cit, p. 114.
®0p. cit., p. 379.

BCARPI, Frederico. op. cit., p. 76.
MDireite Constitucional, 6® ed.. Almedina,
Coimbra, 1993, p. 660.
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entendimento do ilustre constitucionalista por-
tuguds®, quando traca os limites da responsa-
bilidade estatal: a) quando houver grave viola-
¢do da lei resultante de negligéneia grosseira,
b) afirmagio de fatos cuja inexisténcia ¢ mani-
festamente comprovada pelo processo; ¢) ne-
gacio de fatos, cuja existéncia resulta indes-
mentivelmente dos atos do processo’.
Analisadas as teorias ¢ os argumentos, con-
clui-se que o problema da responsabilizacdo do
Estado-Juiz, como adverte Aguiar Dias®, “ ...se
reduz 4 procura de uma solugdo de equilibrio
entre a preocupacio de eqiiidade, que nfio tole-
ra fique a vitima do erro judicidrio sem compen-
sagdo, e o interesse nfo menos imperioso de
ndo perturbar o funcionamento da justica, ins-
pirando aos juizes o enervante receio de estar,
possivelmente, com sua amac#o, provocando
futuras agdes de indenizagio contra o Estado™.
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Da corre¢cdo monetaria dos débitos
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SUMARIO

L Notas introdutcrias. 1. Da instabilidade do
critério de corre¢do monetdria. 2. Dos métodos de
atualizagdo. 3. Das ressalvas as tabelas. 4. Das to-
belas mensais, didrias e permanentes. 5. Do funda-
mento legal. 6. Dos juros de mora. ]I Tabela men-
sal de atualizagdo. 7. Notas explicativas (I}, 8 Exem-
plo pratico (tabela mensal). 9. Critério de atualiza-
¢do para data posterior a tabela. 10. Critéric de
atualiza¢cdo pela TR “pro rata” posterior a tabela.
Il Tabelas didrias de atualizagdo. 11. Notas expli-
cativas (If). 12. Exemplos prdticos (tabelas didrias).
IV Tabela permanente de atualizacdo. 13. Método
analitico-interativo (Lei n°8.177/91). 14. Exemplos
praticos (tabela permanente).

1. Notas introdutorias

Existe uma tabela on um método que possa
demonstrar o calculo de atualizagdo monetaria,
de forma transparente, simples, sob estrita obser-
vancia do Direito, e que libere o usudrio da de-
pendéncia de perito ou de publicagdes mensais?

Os cocficientes das tabelas expressam fiel-
mente as taxas oficiais da inflaco, representam
a correta variago temporal e correspondem ao
conceito legal de época propria?

Juros de mora confundem-se com corregio
menetdria? Os coeficientes trazem em seus fa-
tores a taxa de juros imbutidas? Qual o termo
inicial de sua contagem?

1. Da instabilidade do critério de corre-
¢dio monetaria

As virias alteragbes havidas no Sistema
Monetdrio Nacional tém gerado confusdes, in-
segurancas e dificuldades ao tormentoso pro-
cedimento da Liquidagio de Sentenga.

A estabilidade das relagbes — fundamento
principiologico e teleologico da autoridade do
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direito — chega a ser desestruturada ante a cons-
tante elaboragio de normas juridicas sobre a
mesma relagio.

A instabilidade normativa, neste setor, tem
induzido até a confusio de denominar-se 0 au-
tor da conta de liquidagao, por calculos, impro-
priamente de perito.

Qual a situacdo atual da questdo?

Desde a instituigdo da corregio monetaria,
pelo Decreto-Lei n® 75, de 21 de novembro de
1966, até o advento do Plano Cruzado, no pri-
meiro trimestre de 1986, a Secretaria do Planeja-
mento — Seplan — do Governo Federal, vinha
publicando, regularmente, tabelas trimestrais
para a atualizagio dos débitos judiciais traba-
lhistas.

Neste segmentp, a unicidade de taxa e a ofi-
cialidade de sua publicagdo conferiram susten-
tagdo 4 estabilidade do mecanismo de correcio
monetiria ac ponto de muitos ignorarem, mais
tarde, a revolugiio trazida pela Lei n®6.899, de 8
de abril de 1981, no critério temporal de variagio
da ORTN que passara de trimestral para mensal.

Em face da omissdo do Governo, tabelas
supletivas surgiram com o objetivo de sinteti-
zar toda legislagdo ¢ dar apoio ao usuario co-
murm. A primeira tabela publicada nesta esteira,
pelo que consta, foi publicada pela Editora Litr.,
no Suplemento Trabathista n® 81-388/86, de
autoria de José Pitas, com apoio técnico do pe-
rito Francisco Cassiano Teixeira, de Jabotica-
bal-SP. fundamentada em tese apresentada no
11 Encontro de Juizes do Trabalho do TRT da 2*
Regido.

2. Dos métodos de atualizagdo

Uma tabela de atualizagio monetiria pode
ser construida por um de dois métodos: sintét-
¢o ou analitico.

O método sintético fornece os coeficientes
para aplicagdo direta sobre o valor nominal su-
jeito d corregdio. O produto resultante da malti-
plicacio dos respectivos fatores (valor nomi-
nal ¢ coeficiente de atualizagdo) convertera o
valor nominal original em valor nominal corrigi-
do para o dia a que se refere a publicagio da
respectiva tabela.

Exemplares deste método sfo as publica-
¢des das tabelas trimestrais da Seplan, as tabe-
las mensais Pitas-Diva, TRT da 2* Regido, Jua-
rez Varallo, e tabelas didrias Pitas-Diva e Pitas-
Sylvio Rodrigues.

O método sintético, introduzido por José
Pitas (in Revista Ltr., Suplemento Trabalhista

n® 171/94, pp. 953/962 e BIT-Revista n® 48, abr./
95, pp. 47!52) corresponde A Tabela Perma-
nente, aplicivel apds o adventoda Lein® 8.177,
de 12 de margo de 1991

Por este métode, o calculista, com apoio na
relacio dos fatores da TR, acumulados, diaria-
mente, desde a sua criagio, deduzitd — pela for-
mula TRD: Vo (Valor nominal da obrigagio) —o
Coeficiente de Atualizagdo, que pode ser iden-
tificado pelo s simbolo K. Lé: K = TRD: 6.

O uso pritico da Constante K atende a ne-
cessidade de atualizag3o dos débitos em qual-
quer data futura, bastando para isto a identifi-
caciio do Fator da TRD acumulado para o res-
pectivo dia do pagamento ou depésito judicial
da quantia devida.

3. Das ressalvas ds tabelas

Primeira

As tabelas que s¢ encontram divulgadas
trazem coeficientes para atualizacio dos débi-
tos judiciais, sem considerar o tradicional ¢ juri-
dico conceito de época propria, particularmente
apds o advento da Lei n® 8.177/91, que adoton
a correcio monetaria pela variagio didria do in-
dice inflaciondrio .

Epoca propria para o Decreto-Lei n® 75/66,
segundo as tabelas da Seplan, correspondia a0
trimestre em que a obrigagdo teve seu venci-
mento. Epoca prépria, apés o advento da Lei
Geral n? 6.399/81 ¢ Decrefo-Lei n® 2.322/87 cor-
respondia ao més em que houve 0 vencimento
da obrigagZo. E finalmente, época propria parao
artigo 39 da Lei n® 8.177/91, que adotou as dispo-
sigdes da Medida Provis6ria n® 294, de 31.1.91.

Define-se pela data em que o empregador
deveria pagar a obrigagdo prevista em lei,
acordo ou convengdo coletiva, sentenga nor-
mativa, clausula contratual, além das senten-
gas homologatérias de primeira instdncia e
acordos extrajudiciais vdlidos (as duas ulti-
mas figuras nfo s¢ encontram na literalidade do
artigo 39)

As uinicas tabelas que atendem a esta exi-
géncia legal sdo as tabelas didrias ¢ a tabela
permanente.

Segunda

Notam-se duas tendéncias nas construgdes
das tabelas: uma econdmica, outra juridica.

Ponto que ilustra esta tendéncia verifica-se
nas tabelas do economista ¢ assessor do TRT
da 9* Regido, Juarez Varallo ¢ nas tabelas do
perito Décio de Oliveira, em relagio ao periodo
que vai de 3 de margo de 1986 a 12 de marco de
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1987, em que 0 Decreto-Lei n® 2.283, de 28 de
fevereirode 1986, art. 62, determinou o congela-
mento do indice utilizado para variagdo da taxa
oficial de inflagdo aplicavel aos débitos judici-
ais trabalhistas.

Adotaram entendimento divergente das
duas tabelas citadas e aplicaram ¢ disposto no
artigo especifico a tabela do TRT da 22 Regidoe
atabela Pitas-Diva.

Terceira

Ha tabelas, como a de Juarez Varallo, que
mantém o critério da trimestralidade da ORTN
até¢ o advento do Plano Cruzado, enquanto as
outras substituiram este segmento temporal pela
variagio mensal da ORTN apés a publicagio da
Lei Geral n®6.899, de 8 de abril de 1981, como as
tabelas Pitas-Diva e a tabela do TRT da 22 Re-
gido.

4. Das tabelas mensais, didrias e perma-
nentes

Apos alguma confusio juridica com o ad-
vento da medida provisoria que introduziu o
¢lemento precursor do Reat — a URV — aceitou-
s¢, por forga do uso e de reiteradas publicagdes
das “medidas provisdrias do Real”, e por deter-
minacio de interpretagiio auténtica consolida-
da pelo artigo 27 paragrafo 62 respectivo, a vi-
géncia do artigo 39 da Lein® 8.177/91.

Tem-s¢, portanto, como fato pacifico que a
atualizaco dos débitos judiciais trabalhistas:

quando ndo satisfeitos pelo emprega-
dor, nas épocas proprias, serdo mone-
tariamente corrigidos pela variagdo da
TRD acumulada no periodo compreen-
dido entre a data do vencimento da obri-

gagdo e o seu efetivo pagamento (dedu-
zido do art. 39 referido).

A lei faz referéncia a Taxa Referencial Didria.
A variagio, portanto, deve ser de dia a dia.

Pelos postulados matrizes da hermenéutica
juridica, tem-se como verdadeiro que na inter-
pretagio da lei 0 exegeta ndo devera:

a} substituir a explicagio simples, pela com-
plexa;

b) substituir a conclusio razodvel, pela
absurda;

c) substituir o efeito mais eficaz, pelo de
menor eficicia;

d) substituir os ¢feitos simples, pelos com-
plexos;

€) substituir ¢ possivel, pelo impossivel,

f) substituir 4 esséncia, pela aparéncia, ou

o conteudo pela literalidade.

O fundamento légico do direito pressupde
a existéncia de principios diretivos da reta in-
terpretago, dentre eles, o de que o legislador é
o transmissor da consciéncia coletiva juridica e
historica do povo, consegilentemente as nor-
mas jurtdicas devem ser lidas sob o postulado
de que expressam inteligéneta, justica e coerén-
c¢ia, bem como se deve ter como premissa que o
legislador ndo cuwida do 6bvio, nao cuida do
incontrovertido, ndo cnida do absurdo, nem
cuida do impossivel,

No caput do artigo 39 onde o legislador
menciona “jures de mora” toda evidéncia reve-
la que significa, portanto, “corre¢do moneti-
ria”. A interpretagiio sistematica do proprio ar-
tigo assinala para este fato. A necessidade po-
litica, principalmente na época de sua edigio,
esclarecem o uso pedagdgico da lei para se eli-
minar a chamada inflagdo inercial.

Diante da legislagdo, apos percuciente es-
tudo do perito Sylvio Rodrigues Jr., 2 ante a
necessidade de sintetizagdo de toda legislagdo,
passaremos a oferecer ao militante da Justica
do Trabalho tabelas mensais, didrias. além da
tabela permanente, para atender as exigéncias
legais, quanto as taxas oficiais de inflagio, 4
variagio legal dos indices € ao estrito conceito
legal de época propria.

5. Do fundamento legal

A inflagio constitui fato econdmico. Elemen-
to do intercsse geral dos componentes da soci-
edade.

O fato econémico expressa-se nas relagdes
de forma espontinea, sern contornos fixos, no
tempo ou no espago. Nio tem cfeito uniforme
para todos os integrantes do grupo social. Seus
efeltos vanam no tempo, no espago, de acordo
com ¢ grupo de consumo, sob influéncia do
universo dos bens de consumo e sob variaveis
subjetivas do consumidor.

G fato econdmico iambém ¢ afetado por ele-
mentos naturais, politicos e culturais.

Qual, portanto, a legitima medida da infla-
¢do exigivel, coercivamente, perante o Estado?

O fato econdmico, por si s, ndo é, necessa-
namente, fundamento suficiente para eleger o
interesse geral em interesse juridicamente exi-
givel, para garantir a correcio monetaria.

Ha necessidade de intersecgio de dois ele-
mentos para a configuragio do interesse, jun-
dicamente protegido, para o reconhecimento do
fato juridico: 1) que o fato seja objeto de inte-
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resse humano — beneficia ou prejudica interes-
sede alguém; 2) que o fato seja eleito, definido,
juridicizado, por norma juridica valida, convo-
lando-o0 em valor integrante do minimo ético,
coercivamenie exigivel perante o Estado.

O Decreto-Lein® 75, de 21 de novembro de
1966 conferiu, pela primeira vez, jurisdicidade
a0 mecanismo da correcio monetiria dos débi-
tos judiciais trabalhistas, tendo adotado como
indice a ORTN. Sucessivamente este indice foi
alterado para OTN, LFT, IPCe TRD.

Malgrado, tenha-se persistido na dualida-
de de indices para contratos de trabalho vigen-
tes, quanto ao reajuste de salarios (ndo anmen-
to) e para reajuste de débitos judiciais, ndo cabe
ao intérprete da lei ignorar o que o legislador
quis distinguir.

Reiterando consideragdo anterior, divergen-
temente de raros e superados entendimentos, 0
disposto no artigo 39 daLei n®8.177, de 19de
margo de 1991, ndo foi derrogado, nem revoga-
do pela Lei n®8.660, de 28 de maio de 1993, que
extinguiu a TRD para negdcios juridicos.

Neste sentido as medidas provisorias, por
interpretagio auténtica, tém positivado a se-
guinte inteligéncia:

“Continua aplicivel aos débitos tra-
bathistas o disposto no artigo 39 da Lei
n8.177, de 12 de margo de 1991 (art. 27,
paragrafo 6%).

(Confiram-s¢ as Medidas Provisorias n*
542, 566, 596,635,681,911, 953,978,de 20 de
abril de 1995),

6. Dos juros de mora

Juros de mora nio se confundem com cor-
regdo monetdria. O primeiro titulo correspon-
de a acessdrio do capital principal em que se
integra a parcela referente ao segundo.

A parcela correspondente 4 corregdo mo-
neldria objetiva satisfazer o mecanismo de re-
denominagdo do valor original da obrigagio
para nova denominagio (valor atualizado) tal
que se mantenha o valor real, juridicamente
protegido.

A parcela correspondente aos juros de mora
objetiva remunerar o capital licitamente usa-
do (empréstimo), ou ilicitamente retido (débito
Judicial), segundo a taxa ajustada, ou a taxa
prevista na lei.

As proprias tabelas de corregio monetdria
tornam evidente que os seus coeficientes des-
tinam, estritamente, atualizar os débitos judici-

ais, 0 que por si exclui a inclusdo dos juros de
mora,

Algumas dividas surgiram 2 época em que
a corregdo monetaria era feita coincidentemen-
te pelas mesmas taxas aplicéveis 4 poupanga,
contudo exame atento revelari que a coincidén-
cia excluia, evidentemenie, a taxa de juros so-
bre o capital. Da mesma forma, a TRD, malgrado
receba o apelido juridico de juros de mora (art.
39da Lein? 8.177/91) de fato, como se observa
em seu cilculo pelo Banco Central, por suas
normas € pela interpretagdo sistematica e evo-
lutiva do Direito, corresponde 3 variago infla-
cionaria.

Os juros de mora devem ser contados, na
forma do artigo 883 da CLT ¢ pardgrafo primeiro
do artigo 39, desde o ajuizamento da agdo. O
Legislador poderia exigir sua contagem desde a
exigibilidade da obrigagio, como seria logico,
contudo preferiu penalizar a inércia do interes-
sado. Conseqgiientemente, por evidéncia logi-
co-juridica, o termo inicial dos juros de mora
para as obrigagdes vincendas coincidird com a
data de vencimentos destas obrigagdes.

Das taxas legais:

a) Codigo Civil, art. 1.062: taxa de 0,5%ao
més até 26.2.87,

b) Decreto-Lei n®2.322, de 26.2 87 taxade
1% capitalizado ao més até 31.1.91;

C)MP n®294, de31.1.91 (Lein®8.179/91):
taxa de 1% ao més, simples, ou pro rata die.

7. Notas explicativas (I)

Os coeficientes adotados para a fabela men-
sal obedecem, essencialmente, idéntica orien-
tagio técnica da construgdo observada pela
tabela do TRT da 2* Regido, com as ressalvas ja
apontadas.

Coerentemente com as ressalvas vocé ob-
servari que a presente tabela omite os coefici-
entes a partir de fevereiro de 1991.

Qualquer débito incidente antes desta data
serd corretamente atualizado pelo produte do
respectivo coeficiente com o valor nominal do
débito, atualizando-o e convertendo-o para o
dia1.6.95.

8. Exemplo prdtico (tabela mensal)

O empregador, no dia 25 de maio de 1985,
deveria pagar ao trabalhador a quantia de Cr§
333.120,00 (trezentos e trinta e trés mil, cento ¢
vinte cnizeiros).

Como atualizar ¢ converter a quantia para o
dia 1.6.957
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Operagdo:

12 Identificar o coeficiente de atuali-
zagio pelo ponto de intersecgdo do més
maio com ¢ ano 1995. O coeficiente sera
0,000267(K).

2% Adotara formula la = K x 1o, la=
0000267 x 333.120.00.

32 Resposta: O Fa (Valor atualizado)
seraem 1.6.95=R$ 88,94

Nota: Este exemplo demonstra a divergén-
cia de critério de atualizagio do salario minimo
e da corregio monetaria dos débitos judiciais.
Se fosse o0 mesmo método a atualizagio para
1.6.95 seria R$ 100,00.

9. Do critério de atualizagdo posterior d
tabela

Se o depdsito ou pagamento tiver que ser
feito em data posterior 3 da vigéncia da tabela,
voct adotard as seguintes operagdes:

12 Tomard o Valor atualizado (F4) para
adata da tabela, no caso, em 1.6.95. [den-
lificard, na mesma data, o Fator da TRD
respective (TRDaq). [Para efeito pritico
denominarei a ¢ dia para o qual esid atu-
alizado o valor ou fator, e ¢ dia de venci-
mento da obrigagiio].

22 Com estes dois elementos dedu-
zir-se-a o Fator Constante (K) para atu-
alizagdo do débito em qualquer data fu-
tura, pela seguinte formula: X = Ja
TRDp.

Vocé observara que a mesma formuia sera
utilizada, pela tabela permanente, como método
analitico, para se obter o Fator constante de
atualizagdo (K} com base em Vo (Valor origi-
nal da obrigacdo) ¢ TRDo (TRD acumulada
para o respectivo dia).

3 Logo, K =R$ 88,94 (1a) : 0,00611904
(TRDa) K=14.33546.

Nota: Se vocé precisar fazer o depdsito ou
pagamento ¢m dia posterior ac da vigéncia da
tabela, bastara obter o Fator TRD acumulado
para o respectivo dia ¢ multiplica-lo pelo Faror
Constante de Atualizagdo (Kj. Assim K x
TRDp (TRD acamulada para o dia do pagamen-
to). Nocaso: 14.535,46 x TRDp.

Vocé tera acesso ao Fator da TRD vigente
no futuro por meio daimprensa didria, v.g.:
a) O Estado de S Paulo, Caderno de
Economia, secdo TR-Fator Carné.
b} Folha de S. Paulo, segio Contra-

tos do Sistema Bancario-3.

¢) Gazeta Mercantil, Caderno Finan-
¢as, secdo Taxas Referenciais.

10. Critério da TR “pro rata” para atuali-
zagdo posterior

Voce encontrara, também, publicagdes com
cocficientes da TR pro rata die com validade
para os demais dias do més de vigéncia das
tabelas, como as divulgadas pelo TRT da 2°
Regido (Diario Oficial do Estado de S. Paulo e
SuplementodaLir ).

Neste caso, a anializagdo para data posterior
a tabela sera feita pelo produto do valor atuali-
zado (&), no caso para 1.6.95. pelo coeficiente
indicado, na tabela pro rata, para o dia dese-
jado.

11. Notas explicativas (If)

As tabelas de atualizagio monetiria divul-
gadas pela editona especializada, em geral es-
tdo desconcertadas com as exigéncias da legis-
lagdo, desde 4 de fevereiro de 1991, pela ndo-
observagdo da época propria. As corregdes
devem ser feitas a partir da data de vencimento
das obrigagOes e estas podem ocorrer em qual-
quer dia do més.

Para suprir esta falha, além da tabela perma-
nente, que utiliza método diverso, retomamos a
publicagdo das tabelas didrias.

Vocé terd uma tabela diaria para cada ano,
desde 1991, e com os coeficientes relativos a
todos os dias dteis.

Para atualizar um débito cujo acerto de con-
tas deveria ser feito no meio do més, basta iden-
tificar a respectiva época propria, por exemplo
dia 11.8.93 ¢ localizar na tabela de 1993 o coefi-
ciente correspondente.

12. Exemplos praticos (tabelas didrias)

Primeiro exemplo:

O patrdo deveria pagar ao trabalhador, no
dia 11 de agosto de 1993, a quantia de CR$
5.534,00 (cinco mil quinhentos ¢ trinta e quatro
cruzeiros reais) .

Como atualizar e converter o valor para 1.6.95?

Operagdo:

18 Identificar o ano de vencimento da
obrigagio: Tabela Ill - Ano 1993.

22 [dentificar o coeficiente pela inter-
seccdo do dia e do més: 0,01834037.

3% Multiplicar o I'v (Valor original da
obrigacio) pelo coeficiente: CRS 3.534,00
x 0.01834037=R$ 101.30.
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Nota: O Valor Atualizado para 1.6.95 serd
R$ 101,50. Aqui houve coincidéncia préxima no
procedimento de atualizagio do salario minimo
e do débito judicial.

Segundo exemplo:

Empresa deveria pagar ao trabathador, no
dia 13 de abril de 1994, o valor equivalente a
70,00 {observe que, embora a moeda corrente
de margo 4 junho seja o cruzeiro real, neste seg-
mento saldrios, pregos e contratos foram expres-
sos em URV, por isto as tabelas Pitas-Sylvio
foram adaptadas para este referencial].

Como converter e atualizar o valor da divida
paraodia 1.6.95?7

Operagdo:

1* Identificar a época prépria relativa
ao ano: Tabela IV — Ano 1994.

2% Identificar o coeficiente de atuali-
zagio pela intersecgio da época propna
relativa ao més e ao dia. 1, 44795138.

3*Multiplicar o coeficiente (1,44795138)
pelo valor da obrigagdo (Va="70,00 URV)
= Va. Logo, o valor atualizado e converti-
do para o dia descjado serd RS 101, 36.

Nota:

Primeira: No presente exemplo, também, se
verifica a coincidéncia de reajuste do salario mi-
nimo e do débito judicial, com pequena variag3o.

Segunda: E itil reiterar que no segmento
que vai de 1.3.94 2 30.6.94, embora a moeda cor-
rente fosse o cruzeiro real os pregos, salarios e
contratos foram expressos em URV.

Terceira: Aovocé multiplicar coeficiente x
Vo (Valor da obrigagdo), utilizando-se da pre-
sente tabela o Fa (Valor atualizado resultante)
estard convertido em Real e o valor valerd para
o dia de vigéncia da respectiva tabela.

Quarta: Se vocé tiver gue atualizar o débito
para dia posterior a da vigéncia da tabela, bas-
tard adotar as operagdies descriias nos nime-
105 9 e 10 supra (critérios para atualizacfio em
data posterior 3 vigéncia da tabela: item Il -
tabela mensal de atualizagio).

13. Do método analitico-interativo

O método aplicdvel 4 tabela permanente é
analitico porque a construgio dos Coeficien-
tes de Atwalizagdio depende de operagdo do
proprio usudrio da tabela, mediante a utilizagio
de dois elementos de seu dominio:

a} Vo (Valor original da obrigagdo), com res-
pectiva época propria;

b} TRDo (Valor do fator TRD acumulado para

a época prépria da obrigagio).

Nota:

Primeira: A labela permanente ¢é constitu-
ida de todos os fatores da TR acumulados, dia-
riamente, desde sua origem, ¢ sdo invaridveis.

Segunda: Qs fatores da TR constitutivos
da tabela permanente estdo expressos de forma
compativel com a unidade monetiria ou refe-
rencial (caso da URV) nos segmentos tempo-
rais respectivos, tal que a elaboragdo do coefi-
ciente de atu