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PALAVRAS DO DIRETOR GERAL

Foi com muita satisfagio que, havendo assumido no més
de fevereiro do corrente ano a presidéncia do Tribunal de Justica
de Alagoas, também passei a dirigir a Escola Superior de
Magistratura de Alagoas — ESMAL, institui¢do que abrilhanta o
Poder Judicidrio alagoano, como instrumento difusor da nossa
cultura jurfdica. Por isso, é com renovada satisfacdo que venho
registrar o lancamento do segundo volume da Revista da Esmal,
o primeiro a ser editado na minha gestio na dire¢io da Escola.

Langada com brilho pelo meu antecessor, o
excelentissimo desembargador José Fernando Lima Souza, a
Revista da Esmal logo alcangou prestigio entre a classe juridica
alagoana, pelo alto nivel dos artigos editados, trazendo a lume
salutares discussdes doutrindrias num momento em que muitos
“Cursos de Drreito” se preocupam apenas em formar
profissionais conhecedores da lei, sem atentarem para a
necessidade da construgio da imprescindivel base tedrica e ética
e da conscientizac®o dos seus alunos quanto ao COMPromisso
com a realizagio da Justica.

Egressos de tais cursos juridicos, em raras oportunidades
os que trabalham com o Direito encontram espaco adequado a
reflexdo dos conceitos associados a4 sua aplicacdo como
instrumento de solucéo e pacificagdio dos conflitos sociais, e no
uso da sensibilidade para ajustar a lei ao caso concretfo, dentro
dos preceitos da ética e do bem comum. Como magistrado de
carreira e ex-presidente da agora Associagdo Alagoana de
Magistrados, sempre me posicionei a favor da necessidade de
investitr o HEstado na formacdo profissional dos membros da
magistratura que estivesse voltada ndo s6 para a dogmadtica e a
legislagdo, mas também para o despertar da sua consciéncia
critica de que o juiz nio pode ser um exagerado cultor dos textos
legais, mas deles fazer brotar as decisfes ajustadas aos




principios do Estado Democritico de Direito, no qual a
igualdade, a liberdade ¢ a dignidade devem ocupar sempre lugar
privilegiado.

Por isso € que a Revista da Esmal, como pregoeira da
proposta educativa e conscientizadora da Escola, que visa a
formagdo de profissionais voltados para a magistratura ¢, de um
certo modo, para as carreiras juridicas em geral que tenham na
consciéneia social ¢ na ética os fundamentos para sua atuacao,
encontraré na Presidéncia do Tribunal de Justi¢a ¢ na Diregdo da
Escola todo o apoio, incentivo ¢ entusiasmo necessdrios para
que prossiga sua trajetéria, divulgando o pensamento juridico
dos magistrados, professores e alunos da ESMAL, bem como
juristas que com sua colaboragio venham abrilhantar sua edi¢io,
pautando sempre por servir a pessoa humana como destinatdria
final e privilegiada de scus esforgos e de sua atuagdo.

Desembargador GERALDO TENORIO SILVEIRA

Presidente do Tribunal de Justica de Alagoas
Diretor da Escola Superior da Magistratura do Estado de Alagoas



APRESENTACAO

Organizar, editar e langar uma revista juridica € sempre
uma tarefa das mais penosas, e reflete uma disposicao inabalavel
de superar a falta de verbas e patrocinios, e a escassez de tempo
e disposi¢do dos bons juristas para escreverem e divulgarem
seus trabalhos sem uma recompensa financeira por (8o ardua
incumbéncia.

Por conta disto, foi com salutar orgulho ¢ alegria que
testemunhamos a generosa recepgio obtida pela Revista da
Esmal njo s6 junto ao seleto grupo cultores do Direito que
participaram com seus textos da primeira edi¢io, mas também
entre a classe de operadores juridicos de Alagoas e dos demais
locais onde a Revista teve divulgagdo, dos quais temos recebido
os mais incentivadores apoios e sadias criticas.

Assim € que, no lancamento do seu segundo volume, a
Revista da Esmal j4 apresenta uma maturidade invejavel para os
seus verdes anos, pois tem a honra de conter ndo s6 trabalhos de
renomados escrifores alagoanos ¢ de outros Estados brasileiros,
mas também de figura das mais conhecidas nos meios juridicos
internacionais, como o insigne constitucionalista portugués
Jorge Miranda, Diretor da Faculdade de Direito de Lisboa.

Fiel, portanto, ao propdsito anunciado de divulgar ndo s6
a doutrina local e a produzida pelos magistrados, mas toda
aquela que traga relevantes contribuicbes e seja criativa ¢
instigadora, que inspire e instigue a reflexdo, a Revista da
Esmal reafirma seu propdsito de confribuir para o estudo ¢ a
discussio do Direito dentro de uma perspectiva mais atual e
voltada para os reais interesses da Sociedade, evidentemente que
sem nenhum propésito de zoneamento ideoldgico ou intelectual,
pois todas as tendéncias ¢ correntes doutrindrias terdo espaco ¢
acolhimento no que contribuam e somem a boa discuss@o.




Prossegue, assim, a Revista no seu intento, que ndo €
modesto nem de facil realizagdo, mas que encontra sua
justificativa na atencio despertada em cada leitor, em cada
critica formulada, nas discussdes estimuladas e nas brilhantes
contribuicdes que renomados autores lhe vém destinando.

Investindo na difusfio da cultura juridica, almeja
continuar contribuir para o aprimoramento da aplicacdio do
Direito e para a atualizagdo dos seus profissionais,
instrumentalizando-os com a melhor e mais atualizada doutrina,
para que ele seja tornado realidade sem prejuizo da dignidade
humana e funcione como garantia dos direitos fundamentais.

O CONSELHO EDITORIAL
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IMPRECISOES QUANTO A NORMA JURIDICA

Alberto Jorge Correia de Barros Lima "

SUMARIO

|. INTRODUGCAO: Divergéncias conceituais quanto a Norma Juridica.
Il. ASPECTOS DA NORMA JURIDICA: 2.1. Norma Juridica e Sangé&o.
2.2. Norma Juridica, Direito e Lei. 2.3.Caracteristicas das Normas
Juridicas. 2.4. Norma Juridica e indeterminac&o.

1. INTRODUCAO

1. Divergéncias conceituais quanto A norma juridica

Os conceitos sio sempre restritos. Toda vez que conceituamos
algo, ainda que depuremos suas caracteristicas fundamentais,
afastamo-nos de outros caracteres que também sdo importantes.
Assim, ficamos sempre entre a jmprecisio das generalizacBes e as
limitagGes da particularidade.

Ainda que possamos nos valer de dados empirices, tio caros
ao positivismo e a0 modelo de ciéncia por ele influenciado, ndo &
possivel uma defini¢do absoluta sobre os entes. Isso, de certo modo,
traz um determinado conforto para aqueles que se deparam com as
imprecisdes, de toda a ordem, que dizem respeito 4 norma juridica.
Todavia, mvariavelmente permanece a perplexidade diante de tanta
falta de consenso.

Na fisica, na biologia, na quimica, enfim, em tantos outros
campos do saber, sem embargos da perda de crenca na verdade

™ Trabalho originalmente produzido para a cadeira de Filosofia do Direito
do Programa dc¢ Doutorado da Faculdade de Direito do Recife —
Universidade Federal de Pernambuco. Para atender as prescrigGes
editoriais o texto foi resumido.

“? Mestre ¢ Doutorando em Direito Pdblico pela Universidade Federal de
Pernambuco; Prof. Sub-Coordenador da Escola Superior da Magistratura de
Alagoas; Prof. Substituto — Assistente I — da Universidade Federal de
Alagoas; Juiz de Direito.
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absoluta e eterna, reina, por certo, maior rigor, precisio, e o que €
mais importante, consenso entre os estudiosos sobre o objeto em
estudo,

Com o direito, tal fato ndo ocorre e isso acontece,
primordialmente, por conta da auséncia de precisio com a sua
linguagem. Ademais, ndo é possivel estabelecer uma teoria geral
valida para todas as épocas e lugares. A universalidade do fendmeno
juridico talvez s6 se encontre em duas caracteristicas: 1) em um
conjunto de pauta de condutas e, ii) em uma instincia, ou instincias de
decisdo dos conflitos. Para além, carecerfamos de pressupostos
inafastdveis (v.g. historicos, politicos, de organizagdo social ete.) se
tenciondssemos construir também uma teoria,

As leis, provavelmente, sio tdo antigas quanto a arte da
gscrita, mas as normas, tais quais hoje nés “conhecemos” e como hoje
sdo estruturadas, constitufram-se a partir do modelo de Estado
formado a comecgar pela Revolugdo Francesa'. Destarte, qualquer
tentativa de conceituacfio da norma juridica ha necessariamente de se
adequar a este limite histdrico, separando as regras produzidas na
antignidade e no perfodo cldssico (greco-romano) das normas hoje
estatuidas.

Porém, ainda que estribados em marcos historicos, nio
podemos olvidar que as concepgdes existentes sobre a norma juridica
dependem, em maior ou menor grau, das concepedes filoséficas que
afetaram e afetam os estudiosos de sua génese, sem mencionar, que
varios dos efeitos e vdrias das caracterfsticas das normas, os quais
poderiam ajudar na depuragdo de seu conceito, sofrem variagBes
dependentes do tugar onde foram produzidas e aplicadas.

O presente trabalho, sem maiores pretensdes, planeia destacar
alguns aspectos das imprecisbes concernentes as normas juridicas.
Desde a problematica atinente s sangdes, que para alguns integram,
invariavelmente, a estrutura destas normas, até a confusdo conceitual e
a-histérica que se faz entre norma, direito e lei. Outrossim, tenciona
realcar de modo breve os critérios mais destacados pela doutrina para
distinguir as normas juridicas das demais ordens normativas e, em

' Ver, com outro enfoque, ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica.

Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sao Paulo: Saraiva, p. 114,
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seguida, ja concluindo, evidenciar a constante indeterminagio dos
conceitos que as normas juridicas carregam.

I1. ASPECTOS DA NORMA JURIDICA

2.1. Norma Juridica e Sancao

Do ponto de vista formal, juristas importantes asseveram que
a norma juridica € uma proposigio’, ou seja uma reuniio de palavras,
sinais, que t&m um significado em conjunto. Essa proposigdo, para
muitos autores, é sempre prescritiva, vale dizer, ¢ uma diretiva de
comportamento que se apresenta, na linguagem ldgica, com a seguinte
estrutura: “Se é X, deve ser Y”. Tal estrutura, como exemplo, ¢
utilizada tanto para a prescrigiio “se ndo pagares em dia, deves ser
multado”, como para a prescri¢io: “se roubares alguém, deves ser
punido com reclusdo e multa”.

Em face dessa estrutura, discute-se acerca da sancgioe. Para
KELSENB, nfio existe norma juridica sem sangdo. Afirma ele que o
direito é uma ordem coativa. lsso nfio significa que pertenca & sua
esséncia "forcar" a conduta prescrita pela norma juridica. A coacio,
aduz KELSEN, s¢ terd efeito quando se verificar o comportamento
contrdrio ao direito, exatamente para este caso € que sio estatuidos os
atos coativos, 0s quais funcionam como sangio.

A sancfio assim, integraria semprc a estrutura da norma
juridica. Tal estrutura seria diplice, composta por uma norma primaria
e uma norma secundaria dando forma a um juizo fundado em
hipétese.

A norma primdria, para KELSEN, é prescribente de uma
sangfio, operando quando a norma secunddria — a ordem de uma
conduta para determinada situagio de fato - for descumprida’.

z Ver, por exemplo, BOBBIO, Norberlo. Teoria General del Derecho.

Trad. Eduardo Rozo Acufia. Madrid: Debate, 1991, p.55.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. I.B. Machado, 4. ed. Séo
Paulo: Martins Fontcs, 1995, p.37-8.

Tal terminclogia € abandonada por Kelsen na segunda edi¢fio da Tcoria
Pura do Direite, onde passou a chamar as normas sccunddrias anteriores
de normas juridicas nfo-autbnomas. Scgundo Maria Helena Diniz (in A
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Neste passo, KELSEN entende a sangfio como necessaria para
toda norma juridica’. Néo fosse assim, segundo ele, a diferenciagéo
entre direitc e moral s6 poderia vingar pela origem, rejeitando-se toda
e qualquer definigiio do direito que ndio o determine como ordem de
coagio®. Toda norma sem sanc¢@o seria norma incompleta ou norma
juridica n#c-autdnoma, carecendo de outra estatuidora de um ato de
coercao para ter validade.

No que pese a forte influéncia kelseniana, vérios autores
insurgiram-se contra a idéia de sangdo como elemento essencial da
norma juridica. Entre nés, PONTES DE MIRANDA’ adota a posigio
de que na caracterizagdo da norma juridica completa, basta, tao

Ciéncia Juridica. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p.102}, Kelsen teria reduzido
todas as normas a um s6 tipo, denominado imperativo sancionador.
Entretanto, o préprio Kelsen em sua obra péstuma Teoria Geral das
Normas (Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986, p.181-
3), torna a usar a terminologia primeira, porém com uma diferenca, agora
a norma primdria € a que descreve a conduta ¢ norma secunddria a que
contém a sangdo. Marcos Mello {(in Teoria do Fato Juridico. Sio Paulo:
Saraiva, 1995, 1.29), contudo, adverte que embora seja possivel entender-
se haver Kelsen revisto a concepgdo original, tal entendimento deve ser
visto com reservas, arrolando os motivos e contradigbes os quais
merecem a admoestaciio, ante conclusfes precipitadas.
5 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito ¢ do Estado. Trad. L. C.
Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 1992, p.65. Citando um exemplo, diz
ainda o autor que "nfo se deve roubar; se alguém roubar serd punido.
Caso se admita que a ptimeira norma, ¢ue proibe o roubo, € vdlida apenas
se a segunda norma vincular uma sangio ao roubo, entdio, numa exposigao
juridica rigorosa, a primeira norma €, com certeza, supérflua. A primeira
norma, se é que ela existe, estd contida na segunda, a f{nica norma
genuina". Nota-se assim a importdncia vital da sangio na teoria
kelseniana.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direite, op. cit, p.59-60. Acresce
ademais que, "se o costume & considerado pela Constituigio como um
fato produtor de normas juridicas, entdo toda Moral constituiria parte
integrante da norma juridica, na medida em que suas normas sho
efetivamente produzidas pela via consuetudinaria”.
Tratadoe de Direito Privado, tomo [, 4. ed. Rio de Janeiro: Revista dos
Tribunais, p.25-26. Adverte Pontes que para se dar "a incidéncia da regra
jurfdica, € preciso que todo suporte fictico necessdrio exista®. Ver
também MELLO, Marcos Bernardes. Teoria de Fato Juridico, op. cit,
p3L
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somenle, a descrigdo de um fato (chamado por ele de suporte fitico) e
a prescricdo de efeitos juridicos a ele especificamente imputados,
independente de serem esses efeitos wma sangio. Deste modo, afirma
gue tanto a norma primédria como a secundarta podem ser, ambas, uma
proposigdo juridica completa. A mengio a um fato (suporre fdtico) ¢ a
um preceito é bastante.

LARENZ®, criticando a teoria imperativista, que quer reservar
como normas juridicas apenas as proposigdes imperativas, ou seja,
aquelas disposi¢des juridicas que, em dltima andlise, restringem-se a
prescrever ou proibir determinadas condutas, assegura que nem toda a
norma juridica contém, precisamente, um comando ou uma proibicio,
mas contém decerto uma ordenagio de vigéncia. O sentido como
proposicio normativa é de colocar em vigéncia conseqiiéncias juridicas.

Com uma posigiio mais extremada, HART entende que
somente as NOrmas penais possuem sangio, vez que se caracterizam
como ameaga de uma imposiciao aflitiva, cujo propdsito é a conduta
proibida’.

BOBRIO', em outro enfoque, destaca lambém o aspecto
premial das sangdes. Estas, segundo ele, sdo postas pelo ordenamento
juridico para obter wum dado comportamento humano que o legislador
considera desejavel, pouco importando, em tal conceito, se a sangdo é
positiva ou negativa. Redimensiona o pensador peninsular o que
chama de “fun¢fio promocional” do ordenamento juridico, na qual o
aumento vertiginoso das chamadas normas de organizagio (aquelas
com as quais o Estado regula sua propria atividade assistencial,
fiscali%]adora e produtora) confere as sangdes positivas um oulro
relevo .

Para BOBBIO, existem também normas sem sangdes,
coexistindo com as demais no ordenamento juridico. Em todo o

8 LLARENZ, KARL. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. J.
Lamengo. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.358.
HART, Herbert L. A, O Conceito de Direito. Trad. Ribeire Mendes. 2. ed.
Lisboa: Fundacio Calceuste Gulhenkian, 1996, p.34-5 ¢ passim.

BOBBIO, Norberwo. Dalla sirutiura alla funzione. Mildo, 1977, apud
FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria do Ordenamento Juridico,
aprescntacio. 6. ed. Brasilia: ed. UNB, 1995, p.11.

"' FERRAZ IR., Tércio Sampaio, op. cit., p.12-13.
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ordenamento existem normas as quais ninguém poderia indicar qual a
A : P . . -~ 12
conseqiiéncia desagradavel imputada em caso de violagdo ™.

Na verdade, o estudo da norma nio pode se isolar do contexto
sistematico (o ordenamento) em que ela estd inserida. E perfeitamente
possivel centrariar KELSEN afirmando que niio faz parte da estrutura
da norma uma sangio, todavia ndo se pode dizer, come BOBBIO, que
inexistem “conseqiiéncias desagraddveis” para violagdo de “certas”
normas. Ora, violada qualquer norma, cuja validez seja
inquestionavel, os sujeitos atingidos por tal violagdo podem e t&m
direito de cobrar os efeitos que porventura lhes aproveitava emn
detrimento, inclusive e possivelmente, daqueles que transgrediram a
norma.

2.2. Norma Juridica, Direito e Lei

Norma juridica, direito e lei sdo expressdes empregadas
indistintamente como sindnimas. O normativismo kelseniano sempre
influenciou nessa dire¢do. Todavia, é preciso separar oS termos,
empregando-os devidamente, sem embargos de que ndo significa
erronia utilizd-los, por vezes, com a mesma significagdo.

Ha uma ampla produgiio académica destinada a investigar o
que ¢ o direito. Como demonstra HART", ainda que se limite a teoria
juridica dos dltimos 150 anos, deixando de lado a especulagdo classica
e medieval pertinente & “natureza” do direito, encontraremos uma
sitnagio sem precedentes em qualquer outra matéria estudada
sistematicamente como disciplina académica auténoema.

E que, nio obstante outros enfoques, hd um problema
semdntico com o vocdbulo direito que antecede qualquer investigagio e
cabe-nos aqui destacar. Direito é wuma palavra polissémica,
comportando assim vdrias significagdes. Numa classificagfio heuristica,
podemos dizer que o direito pode ser tido como: a) direito em sentido

2. ROBRIO, Norberto. Teoria General Del Derecho, op. cit., p.129: "No
hay duda que en todo ordenamiento juridico existen normas de las cuales
nadie sabria indicar cudl es la consecuencia desagradable imputada en
caso de violacién. No hay jurista que no pueda citar un cierto niimero de
casos, tanto en el derecho privado como, y sobre todo, en el derecho
publico."

¥ 0 Conceito de Direito, op. cit., p.5.
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objetivo; b) direito em sentido subjetivo; ¢) direito em sentido
epistemoldgico; d) direito em sentido avaliativo e, e) direito como
justica'®.

Direito em sentido objetivo quer significar um conjunto de
pautas de conduta, varidveis no tempo e no espago, consoante a
organizagio de cada povo. A partir do denominado Estado Moderno
no mundo ocidental, estas pautas constituirdio monopdlio desse
Estado'” e, com o movimento de codificacdo e posterior
desenvolvimento da dogmitica juridica, serdo vistas como normas,
como hoje as conhecemos.

No sentido subjetivo, que muitos autores, também por
influéncia de KELSEN, opdem-se, o direito quer significar uma
faculdade, uma prerrogativa pertencente a alguém e que pode ser
imposta a outrem. Quando afirmamos, por exemplo, que temos direito
sobre um computador, negamos que ele pertenga a outra pessoa e que
ela possa utilizd-lo como seu, empregando o termo como prerrogativa
nossa.

Epistemologicamente, direito ndo é outra coisa senio um
saber, uma técnica ou arte, ou como preferem muitos juristas, uma
ciéncia, um conjunto organizado de conhecimentos sobre um objeto —
o direito nas suas 1mais variadas acepgdes — que se vale de um método
para provar as suas afirmagées.

Como valoragdo ou avaliagdo moral do comportamento de
uma pessoa, empregamos a palavra direito, agora em sentido
valorativo, como ética. No momento em que dizemos, por exemplo,
“Jodo ndo agiu direito”, empregamos o vocdbulo com essa conotagio.

14 e - . . - .
Classificaciio utilizada a partir de anotaces em sala de aula da matéria

Teoria Geral do Direito ministrada pelo professor Eduardo Rabenhorst
no Doutorado em Direito da Universidade Federal de Pernambuco, 2001.
Vide ainda, no mesmo sentido, ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e
Retorica, op, cit., p, [6,

Foi HOBBES o principal tedrico da chamada unidade juridica. O modelo
de Estado Moderno fundado em suas concepgBes, é aquele que detém o
monopdlio das leis. A partir de entdo, o direito confunde-se com a criagiio
voluntiria do legiskador. O sucesso do sistema hobbesiano, nestc aspecto,
fez expandir, como anota VILLEY, a arlificialidade do direito, sua
redugiio “ao texto da let” (in Filosofia do direito - Definigdes e fins do
direito. Trad. Alcidema F. Bueno Torres. Sdo Paulo: Attas, 1977, p.123).
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Por derradeiro, o direito é ainda utilizado significando justica,
ou como o justo. Alids, nfo sdo poucos os autores que adotam essa
concepgdo. No famoso livro de JHERING, A Luta pelo Direito, tanto
no titulo como no contedido, o autor, nio obstante utilizar também a
expressio justica, persegue o direito como se fosse o justom.

Em cada uma das significacSes, diferentes investigagdes
podem ser empreendidas. Contudo, somente na primeira acepgdo,
direito em sentido objetivo, é que podemos dizer, limitados por uma
determinada época (a partir do Estado Modemo) ¢ um determinado
lugar (o mundo ocidental) e ainda assim parcialmente, que direito &
sinénimo de norma juridica.

Pertinente s leis, também elas sofreram um processo de
mutagdo com a evolugdo da dogmatica juridica. As leis que hoje
conhecemos tAm caracteristicas bem diversas daquelas estatuidas, por
exemplo, na antiguidade, como o cédigo de Hamurabi e no periodo
greco-romano, como o “cédigo” de Justiniano e as leis de Drécon e
Sélon.

Fixadas por vérios pardmetros formais, as leis modernas sao
fontes de cogni¢io do direito!’, sdo, em verdade, um meio de
transporte privilegiado que carregam consigo as normas juridicas. A
lei nada mais é que uma forma para veicular as normas, que obedece,
na atualidade, a um determinado processolB no chamado Estado
Democritico de Direito: a intervengio dos representantes do povo em
suas casas legislativas, observadas certas regras procedimentais ou

IHERING, Rudolf von. A Luta pelo Direito. Trad. R. Paul Neto. Rio de
Janeiro: Editora Rio, 1983. Loge no inicio da teitura, na pdgina 15 o leitor
pode ler: “o direito nfo € uma simples idéia € uma forga viva”.

O problema das fontes do direito torna-se importante a partir do Estado
Moderno, vez que passa ele a ser, praticamente, a tnica fonte de
producio das normas de direito. Dai que, formulada noutros termos, a
questio das fontes diz respeito & propria validade das normas juridicas.
Elas somente serdo vilidas se produzidss por fontes autorizadas, vale
dizer, pelo proprio Estado ou quando por ele anuido. Vide BOBBIO,
Norberto. O Positivismo Juridico. Trad. Mércio Pugliese e outros. Sio
Paulo: fcone, 1995, p.161.

Ressalta BOBBIO, O Positivismo Juridico, op. cit., p. 162, que as leis
sofrem uma regulamentagio por normas dispestas em  oufras leis
estabelecidas. A isso ele denomina regulamentagio da regulamentacdo.
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trimites, come iniciativa, maioria dos votas, quorum privilegiado,
votagdo em casas separadas e ademais concordincia (san¢do) e
promulgagio do chefe do Poder Executivo.

Quanto as normas juridicas, consoante antes mencionado, sio
proposicdes, ou por outras palavras, sdo enunciados, um conjunto de
sinais, que €m um significado quando se integram. Sdo proposicdes
prescritivas, pois se prestam a uma determinagio de comportamento.
KELSEN'? as concebe como sentidos de um querer, de um ato de
vontade. Norma, diz ele, “€ o sentido de um ato dirigido a conduta de
outrem, e um ato, cujo sentido é que um outro (ou outros) deve (ou
devem) conduzir-se de determinado mede”. Sendo a norma na visdo
de KELSEN um ato de vontade (do legislador) ¢ inegdvel que ela
comporta consideragdes sobre sua finalidade subjetiva, o que implica,
invariavelmente, em impreciséo.

Como prescrigdes, as normas sujeitam-se a dicotomia valido e
invalido. Mas tal validade ndo é somente observada sob a perspectiva
formal — quando a norma nio estd em contradi¢gio com a que lhe é
superior, quando observa o procedimento previsto, quando emana de
quem tinha competéncia para fazé-lo, etc — observa-se também a
chamada validade social, que diz respeito 4 sua efetividade, ou seja, se
de fato estd surtindo efeitos e, por fim, a validade axiolégica, referente
4 sua compatibilidade com os valores fundamentais nos quais o direito
deve se inspirar, ou, simplesmente, por um prisma juspositivista, com
os valores em voga,

Da primeira forma, cuida a dogmatica juridica, da segunda,
mais precisamente, cuida a sociologia juridica e da terceira a filosofia
do dureito, isso sem significar que a filosofia, por exemplo, restrinja
suas investigagdes somente a este aporte e ndo aos demais, bem assim
sem desconhecer que existe corrente — a escola realista do direito —
que entende o fendmeno juridico também e necessariamente como
realidade social™.

Y In Teoria Geral das Normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto

Alegre: Fabris, 1986, p.3.

Um dos nomes mais destacados dessa escola, conhecida tambéin como
“escola de Copenbague” ou realismo escandinavo, é o do dinamarqués
Alf Ross. Desse autor vide, especificamente, Direito e Justica. Trad.
Edson Bini. 8do Paulo: Edipro, 2000, p.63-3 ¢ passim.
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Entendendo as normas juridicas como diretivas de
comportamento, resta distingui-las, a luz do que ja foi estabelecido
pela ciéncia do direito, de outras normas também prescritivas. E o que
faremos a seguir.

2.3 Caracteristicas da Norma Juridica

As normas de religido, de moral e as dos usos, costumes ou
convengdes sociais sdo também normas prescritivas, mas que diferem,
segundo a doutrina juridica, das normas de direito. A primeira
distingdo faz—se com base na heteronomia. As normas da moral sao
auténomas’, sdo de “competéncia e eleicio exclusivas do proprio
sujeito”, enquanto as normas juridicas sdo fixadas independentes do
sujeito em questdo. Tomada amplamente a heteronomia revela-se
numa especificagio da exterioridade®. A geracio das normas juridicas
processa-se fora do sujeito, é-lhe exterior.

A bilateralidade, ou alteridade, é outro critério distintivo
bastante utilizado pela dogmdtica. As normas juridicas sempre
vinculam dois ou mais sujeitos, atribeindo-lhes direitos € obrigacdes
correspondentes. Embora haja vinculagdo entre sujeitos em virias
normas religiosas e morais, estas nio sio dotadas de um vinculo entre
eles, de modo que um possa exigir certa obrigagdo e o outro tenha o
dever de cumpri-la.

Também a coercibilidade distingue as normas juridicas das
outras cspécies de mormas. Como acima observado, as normas
juridicas impdem vinculos entre dois ou nais sujeitos, estabelecendo
uma relaciio de direitos correlacionados a deveres. Em nfio sendo
observada essa relagfio, a norma que a estabeleceu pode valer-se pela
forca, impor-se de forma coativa. A norma juridica, no dizer de DEL
VECCHIO®, é criada em razio de uma possivel violagdo e frente a
esta possibilidade existe uma outra que lhe ¢ paralela: a possibilidade
de resisténcia & violagdo. A coercibilidade das normas juridicas, pois,
é virtual ou latente, do mesmo modo gue a violabilidade a que se
destina fazer frente.

4 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. L. Cabral de Moncada.

Coimbra; Arménio Amado, 1979, p.105-6.

ADEODATG, Etica e Retérica..., op. cit., p.23.

2 DEl. VECCHIO, Giorgio. Filesofia do Direito. Trad. Antdnio José
Branddo. Coimbra: Arménio Amado, 1979, p.394-6.
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A coercibilidade ndo deixa de ser resultante da imperatividade
das nermas juridicas, as quais, como em diversas passagens reportado,
sdo prescritivas de comportamento e nfio normas de recomendagio ou
de aconselhamento. Para TELLES JUNIOR™, a coercibilidade ndo é
caracteristica da norma juridica, mas apenas um corolarto do
autorizamento, vez que para esse autor a norma juridica € um
imperative aulorizante, em razdo de autorizar o emprego dos meios
legais para exigir dos seus infratores o cumprimento do que ela
determina ou a reparacie do que foi causado pela violagéo.

Generalidade e abstragiio sio também caracteres atribuidos as
normas juridicas. Diz-se delas genéricas, porquanto s@o preceitos que
obrigam todos aqueles agasalhados sobre wma mesma situacio
juridica. Sdo tidas por abstratas em virtude de ndo se dirigirem a um
especifico caso conereto, mas a uma gama variada de situacdes. E
discutivel se a generalidade e a abstragfo sio critérios para a distingéo
pretendida. HA normas religiosas, morais ¢ convengles sociais
também genéricas ¢ abstratas.

O certo € que ndo existe consenso entre 0§ juristas quanto as
caracterfsticas da norma juridica, até porque nio ha concordincia
quanto 2 sua definiciio. Todavia, os caracteres distintivos acima
expostos possibilitam uma aproximacgio do que representam e ainda
assim devem ser considerados a partir de um dado momento histérico,
a partir do Estado Moderno, porquanto na idade média, no periodo
greco-romano ou nas culturas distantes (antiguidade) ndo poderiamos
nos valer de murtos dos pressupostos necessarios ao diferencial.

No que pese a apartagdo trabalhada por KELSEN entre norma
juridica ¢ proposigio juridica™, ndio hé como deixar de observar que
desde 0 momento em que o ser humano passa a ter uma vida gregdaria,
labora pautas de comportamento para regar a vida comunitdria. Essas
pautas, agora proposigbes, tidas como integrantes ou, mais
precisamente, como objetos da norma  juridica, s@io sempre
indetermmadas, uma vez gue ndo se pode, rigorosamente, precisar-

TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciacio na Ciéncia do Dircito. Sio
Paulo: Saraiva, 2001, p.43 e passim. Do mesmo autor vide O Direito
Quintico. Sio Paulo: Max Limonad, 1971, especilicamenle o capitulo
VI

KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas, op. ¢il., p.194-6.
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lhes seu real significado. O Wltimo tépico deste trabalho discorrerd
sobre aspectos desta indeterminacdo.

2.4 Norma juridica e indeterminacao

A palavra norma € em si indeterminada. HOUAISS™ anota
onze acepgdes para o vocébulo. Desde sindnimo de padréo, até com a
significacio  matemndtica de  “comprimento de  um velor™.
Ftimologicamente vem do latim — ndrma —significando: esquadro.
regra, modelo. Jd o adjetivo juridico{a), também com origem latina —
juridicus — expressa conformidade com o direito, aquilo que se faz por
via da justiga, 0 gue ¢ legal, licito”. Logo, pode-se apressadamente
concluir gque norma juridica quer dizer modelo do lcito, padido on
regra do quz é legal, do que € permitido. Mas tal defini¢io deixa
muito a desejar.

J4 nos reportamos acima que os elementos universais do
direito objetivo, ou, por outras palavras, os elementos que sempre
caracterizaram-s¢ no conceito de direito objetivo. foram um conjunto
de pautas de condutas ¢ uwma instdncia ou instiincias de decisao de
contlitos.

Desde os primérdios da civilizagio humana, excluido o
perfodo pré-histérico, € possivel afirmar que os sercs humanos
estatufam pautas de conduta para (com)viver socialmente. Primeiro
foram os tabus, bem depois surgiram regras isoladas ¢, modermnamente,
falamos em normas sisteratizadas. Com o surgimento do Estado
Moderno ¢, mais tarde, o movimenta de codificagiio, viemos a
conhecer normas inseridas cm um sistema e transportadas por leis.

Essas normas escritas, postas, positivadas, sao
carregadas de conceitos, que podemos afirmar de
logo, sempre indeterminados. Isso porgue a norma
posta, primeiramente, ¢ s6 e tdo s6 um dado de
entrada® ¢, ademais, “reproduz significagdes ditadas

Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janciro: Objetiva,
2001, p. 2027.
Idem, p. 1694,
STRECK, Lénio Luiz, Hermenéutica Juridica e(m) crise. Porto Alegre:
Livraria do Adyogado, 2001, p. 18. Apoiado cm Eros Grau, Lénio
distingue o que chama de texto juridice da norma juridica, isso porque,

1y
~3
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por codigos linglifsticos e por miltiplos processos de
mteragio social”; os termos nela contidos ndo sdo
univocos; mesmo que qualificadas como téenicas,
suas palavras mantém também imprecisdes; o signo
submete-se 4 gradual e incessante mudanca em sua
significagdo, frente ao tempo e determinada por forcas
sociats e historicas; o signo depende de sua correlacio
com a totalidade ¢ outros signos. Por fim, pode-se
ainda colocar a “dependéncia que a significacio
Juridica possui de termos que integram carnpos
associativos ausentes em seu discurso” .

A Norma € um conceito, uma idéia que fazemos a respeito de

3
um evento real. Por evento real entende-se, segundo ADEODATO U, 0
acontecimento Unico ¢ irrepetivel que se coloca presente na
experiéncia do sujeito cognoscente,

O sujeito, no processo de conhecimento, para
apreender o evento, aquilo que acontece, o que csta
diante de si, desenvolve com seu aparato cognoscente
conceitos ou, mais precisamente idéias ¢ para
compartilhd-las com outros sujeitos. vale-se de
expressdes lingiifsticas. Para ADEODATO, na esteira
dos tedricos do  conhecimento, hd um abismo
gnoseoldgico intransponivel entre o evento ¢ as idéias
¢ wm outro abisio entre estas e as expressoes. Por
outras palavras: o que nds “‘conhecemos” nio
corresponde  exatamente  ao  objeto ou  evento
“conhceido™ e nossa comunicagdo aos outros sujeitos
do que “conhecemos™ sequer corresponde As nossas
idéias,  Isso  vale pura qualquer campo do
conhecimento, seja a biologia, seja a propria fisica e

para ele, o texto (preceito, enunciado ete,)} € alogrdfico, ou seja “nédo se
completa com o sentido que lhe imprime o legislador, Somente estard
completo quande o sentido que cle expressa é produrido pelo intérprete.
como nova forma de expressio,”

CUNHA, Rosa Maria Cardoso. O Carater Retérico do Principieo da
Legalidade. Porto Alegre: Sintese, 1979, p.95-105.

" ADEODATO, Joio Mauricio. Etica e Retérica..., op. cit., p.288.
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com maior intensidade nas ciéncias ditas juridicas,
precipuamente em face das abstragdes nelas existentes
e da forte carga axioldgica levada a cabo no processo
de conhecimento. Quando “conhecemos” algo,
estamos apreendendo essa coisa de modo muito
particular, pois carregamos conosco uma série de
conceitos ou pré-conceitos jd fixados. As influéncias
maternas e paternas, as do sistema domunante, as
religiosas, as do ambiente fisico, as s6cio- cultu1d1€
persuadem marcantemente aquilo que apreendemos

Todavia, s¢ ndo se pode afirmar que um conceito &
absolutamente determinado, é possivel dizer que o grau de
indeterminacio dos conceitos pode variar extremamente: de um lado
tornando possivel um consenso generalizado em torno dele (v 0
conceito de “cadeira” dificilmente suscitard grandes dividas™ ), de
outro, tornando dificil a obtengiio do consenso (v.g. o que deve se
entender por honesto(a) ? Por periculosidade ? Ou por boa fé ) ou
mesmo quase impossivel, nos casos em que a interpretagdo de certos
conceitos associam-se as perspectivas pessoais de cada pessoa,
fincada de acordo com o que cada um de nés internalizamos durante
toda nossa existéncia (padrbes morais, sociais, religiosos, enfim,
culturais)™

Afirma HART que, seja qual for o processo
pautado, precedente ou legislagio, para comunicagdo
de padrées de comportamento, estes, nio obstante a
facilidade com que atuam sobre a maioria dos casos
existentes, revelar-se-io como indeterminados em
certo ponto em que sua aplicagdo esteja em questdo;
“possuirdo aquilo que foi designado como textura
aberta”. Mais a frente, o professor de Oxford assevera
que somos seres humanos e ndo deuses e “¢ um

31 yer ADEODATO, Jodo Mauricio, Etica e Retérica..., op. cit, p.288-94.

Embora alguns arquitetos brinquem com esse conceito, tornando diffcil
para o observador precisar se o objeto posto diante de si, trata-se
efetivamente de uma cadeira, de um centro, uma mesa, ou um detalhe da
decorago.

SOUZA. Antdnio Francisco de. “Conceitos Indeterminados” no Direito
Administrativo. Coimbra: Almedina, 1994, p. 23.
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aspecto da condigio humana (e, por 1isso da
legislativa) que trabalhemos sobre a influéncia de
duas dcsvantagens ligadas, sempre que procuramos
regular, de forma nio ambigua e antecipadamente,
alguns aspectos da conduta por meio de padroes gerais
a serem usados, sem directiva oficial ulterior, em
ocasides  particulares”.  Prossegue o  professor
detathando que a primeira desvantagem (rata-se da
nossa relativa ignorincia de fato e a segunda a nossa
relativa indeterminacio de finalidade™.

Um complicador a mais pertinente A aplicagio das normas
juridicas, prende-se ao fato de que nfo existe interpretacdo apenas
quanto ao seu conteddo. Interpreta-se também os fatos e o seu
acoplamenta coim as normas, ou seja, interpreta-se a subsungdo.

Ademais, se considerarmos os principios como normas
juridicas, conforme estabeleccu CANOTILHO", na trilha de
DWORKIN®® e ALEXYY, o que no$ parece mais correto, us
dificuldades interpretativas serdo maiores. Mesmo assim, dada a
complexidade do munde contempordneo, hd regras tdo abstratas
quanto os principios, de sorte que ndo vale, cremos, a afirmaciio de
que a excessiva abertura cognitiva destes levaria a uma disfungio do
sistema (corrupedo de codigos) e por 1sso eles ndo poderiam ser
aceitos como normas. A valer tal argumento, somente seriam normas
aquelas que produzissem um consenso no processo Interpretativo.

Os principios, come pilares do préprio sistema, irradiam os
comandos necessarios para otimizagio das demais normas™,
funcionando como um programa de orientacfio interno, néo escapando
por isso da idéia de auto-referéncia ou autopoiesis, que pressupde que

H HART, Herbert L. A. O conceito de Direito. Trad. Ribeiro Mendes.
Lishoa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1996, p, 141.

* Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1996, p. 166.

36

Ver Los Derechos en Serio. Barcclona: Ariel, 1989,

Ver Teoria de los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzén
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionais, 1997,

ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, ob. cit.,, p. 84
¢ seguintes.
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as bases do funcionamento do sistema residam no préprio seio
sistémico™.

Acreditamos que as normas juridicas j& reduzem bastante o
ndmero ilimitado de formas de comportamento e que € possivel
definir seus contornos, tornando os sujeitos que participam de suas
influéncias mais ou menos conscientes distoe como  quer
LUHMANN®. Todavia os problemas atinentes as suas imprecisoes
persisten em todos os estudos € todos os sistemas que tenham
laborado com elas.

3 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Trad. José
Engrécia Antunes. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 32.

® | UBMANN, Niklas. Legitimacio pelo Procedimento. Trad. Maria
Corte-Real, revisao Tércio Sampaio Ferraz Jr, Brasilia: UNB, 1980, p. 40.
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A ’CONCEPCE&O DE JUSTICA DAS VITIMAS DE DELITO:
ANALISE ATRAVES DE PESQUISA DE CAMPO REALIZADA
NO MUNICIPIO DE MACEIO Y

Alline Pedra Jorge ",
Lavinia Cavalcanti de Mello Lima

SUMARIO
1. Introdugdo histdrica. 2. A Vitimologia atualmente. 3. A concepgao
de justica das vitimas de delito. 4. Analise dos resultados obtidos na
entrevistas.

1. Introducio histérica

Como afirmou ¢ Dr.Heitor Piedade Junior no V Congresso
Brasileiro, a Vitimologia nio é uma ciéncia esotérica, como alguns
acreditavam. Nem muito menos surgiu para exigir, tomada pela
sindrome do panico, maior riger do Estado na repressio criminal.

E importante que as revistas especializadas publiquem artigos
sobre a ciéncia da Vitimologia, pouco conhecida no Brasil, se
compararmos a outros ramos do Direito, mas de grande repercussio
no cendric internacional.

Foram trés as fases da histéria da Vitimologia ou do status da
vitima do delito, como se refere Garcia-Pablos'. A primeira, fase da
vinganga privada e da justiga privada, do protagonismo da vitima ou

™ Este artigo fot escrito em parceria, sendo responsdvel pela contribui¢io
tedrica a primeira ¢ pela pesquisa de campo a segunda autora.

1 Advogada, Mestre em Direito Piblico pela Universidade Federal de
Pernambuco, Professora de Direito Penal da FAL, Coordenadora do
Centro dc Apoio as Vitimas de Crime — Secretaria de Justica ¢ Cidadania
de Alagoas.

2 Académica do 5° ano do Curso de Direito da Universidade Federal de

Alagoas ¢ pesquisadora do PIBIC/CNPq.

MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de & GOMIES, Luiz Flavio.

Criminologia. 2. cd. Sdo Paulo: Revista dos Tribunats, 1997, p.63.
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sua “idade do ouro™ ; a segunda, fase em que a vitima, marginalizada,
ficou em segundo plano, ou fase da neutralizaco; e finalmente a fase
atual, do seu redescobrimento, século que, nas palavras do jurista
Antonio Fernandes, est4 assistindo a vitima sair do ostracismo” .

O perfodo da vinganga privada certamente marcou a
civilizagio, momento em que prevalecia a luta pela sobrevivéncia
prépria, da familia, da tribo. A vinganca, como resposta a agressdo,
consistia geralmente na imposicdo ao algoz de males fisicos, da
tomada de seus bens materiais ou até da sua morte. A época, nfo
existiam organizagSes politicas ou juridicas, e cabia a vitima e sua
tribo buscar a punicio do seu agressor.

Estas medidas penalizadoras eram, entretanto, sem limites, e
alcancavam nfio s6 o delingiiente mas também toda sua familia e tribo,
ocasionando lutas sangrentas, interminaveis, com a eliminagfo de
grupos inteiros.

Com o surgimento das organizagdes sociais, percebeu-se que
ndo interessava mais a vinganga sem limites. Por outro lado, nao
poderia também o individuo “ficar exposto ao apetite ilimitado

- . R . M, 4
daqueles que ndo respeitam as regras de convivéncia civilizada”.

Surge entio o Direito Penal como matéria de ordem piiblica, a
partir do Estado Modemo. Verificando que a sociedade ficaria
seriamente comprometida se a violéncia continuasse sendo empregada
é que foram estabelecidos valores socialmente relevantes, a serem
tutelados pela norma penal. Como o Estado & o autor da norma penal,
em sendo esta ofendida, cabe ao Estado reprimir o praticante desta
conduta anti-social.

Deste ponto em diante, o Estado chama para si a
administracio da justica, passando a ser o detentor exclusivo do

% SHAFER. The victim and his criminal A swdy in functional

responsability, New York, 1968, Random House, p.7, apud MOLINA,
Antonio Garcia-Pablos de & GOMES, Luiz Flavio. Criminologia, cp.
cit., p.65.

FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo
criminal. Sd0 Paulo: Malheiros Editores, 1995, p.18.

JARDIM, Afrinio Silva. Acio Penal Piablica - Principio da
obrigatoriedade. 2. ed., rev. e atual. segundo a Lei n® 9.099/95. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p.14.
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Direito de Punir, sendo a puni¢do do delinqiiente de sua esfera
privativa, nfo mais de competéneia da vitima. Aguilo que, naquele
periodo de tempe ¢ naquela sociedade, de acordo com seus costumes,
seja valorade como ilicite penal, ¢ vistc come ameaga & convivéncia
social. Desta forma, o Estado se incumbe da punigiic daquele que
quebrar a harmonia, tal como guardido dos valores sociais mais
relevantes.

Neste segundo momento na histéria da Vitimologia, temos a
fuse da neutralizagiio, em que é publico ¢ notério ¢ enfraquecimentoe
da vitima. A vitima é definitivamente relegada a segunde plano.

A chamada fase do redescobrimento teve Infcio apds a
segunda guerra mundial. O termo Vitimologia foi primeiramente
utilizado pelo advogado israelense Benjamin Mendelsen, um dos
sobreviventes do Holocausto, em confer@ncia no Hospital do Estado,
em Bucareste, quando afirmou: “um horizonte novo na ciéncia
biopsicossocial: a vitimologia”. *. Mendelson sc perguntava porque
determinada pessoa se torna vitima. Preocupado, inicialmente, com a
predisposicdo de alguns de se tornarem vitimizados, o advogado ainda
afirmava ser impossivel fazer justiga, esquecendo-se das vitimas.

Posteriormente Hans von Hentimg comegou a escrever sobre a
relacio criminoso-vitima, demonstrando uma imagem nova do
agredido, mutto mais realista e dinfimica, como sujelto ativo e nio
como mero objeto. A partir destes estudos, comegou a se enlender que
delingiiente e vitima nem sempre ocupavam lados opostos, podendo a
vitima,  “voluntiria  ou  involuntariamente, consciente  ou
imconscientemente, ser cumplice no processo de sua prépria
vitimizagdo”.’.

Dai em diante indmeras obras sobre a vitima foram sendo
publicadas, inclusive muitas no Brasil. E o momento de
redescobrimento do papel da vitima na justica criminal

Em 1979 fot criada a Sociedade Mundial de Vitimologia, e em
28 de julho de 1984, fundada no Rio de Juneiro a Sociedade Brasileira
de Vitimologia. Finalmente, em 29 de novembro de 1985, na

' PIEDADE JUNIOR, Heitor. Vitimologia: sua evoluciao no tempo ¢ no

espaco. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1993, p.1 L.

% PIEDADE JUNIOR, ibidem,
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Assembléia Geral da ONU, foi aprovada a Declaragdo dos Principios
Basicos de Justica para as Vitimas de Delito ¢ de Abuso de Poder,
mesmo ano em que a Sociedade Mundial de Vitimologia foi
credenciada como 6rgéo consultivo.

2. A Vitimologia atualmente

Verifica-se entiio que, a principio, a Vitimologia surgiu no
intuito de estudar a relagio criminoso-vitima, na agio delitiva,
posicionando a vitima ndo como completa inocente, mas também
como culpada ou colaboradora, em algumas condutas delitivas.

Hoje, a ciéncia da Vitimologia 7 tem outras preocupagdes que
ndo aquela que lhe deu origem. O estudo da vitima e seu
comportamente, a famosa classificacio de vitima inocente,
provocadora, colaboradora, € utilizada em termos doutrindrios, e
outras vezes por alguns advogados de defesa, que querem transpor a
culpa de seu cliente para a vitima, mas ndo ¢ mais a malor
preocupacio da Vitimologia.

0O enfoque mais atual da Vitimologia estd, atualmente, no
intuito de estimular a criacio de Programas de Assisténcia as Vitimas
de crime, as mudangas legislativas que valorizem a atuagio da vitirma
na justica criminal, e de buscar meios que viabilizem a devida
reparacio do dano sofrido.

-

E iniciado um nove tempo, em que, apesar de ainda se
verificar o abandone da vitima em alguns &mbitos do sisterna
criminal, principalmente quando da sua participagdo na persecucio
criminal, j4 se¢ percebe iniciativas no sentido de uma maior valorizagdo

-

desta. Este 8 o0 momento do redescobrimento da vitima, este € o

. . P e . . 8
“século que estd assistindo @ vitima sair do ostracismo™ .

E certo que ainda encontramos na esséncia de todo o sistema,
o propésito de neutralizar a vitima, distanciando-a do agressor. O
Estado monta todo o seu aparato em cima do criminoso, do seu
descobrimento, do seu estudo psicoldgico, da sua punigio e da sua
ressocializagfio, como se os interesses da vitima néo tivessem de ser
considerados.

Por uns considerada autdnoma, por outros néo.

8 EERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima..., op.cit., p.8.
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A Carta Politica de 1988, apesar de ter sido criada em pleno
vapor do movimento vitimoldgico, esqueceu-se totalmente da figura
da vitima, ao contrario do que ocorreu com a figura do
acusado/condenado. Somente no seu art. 245 hd uma previsio de
reparacio a ser feila pelo erdrio publico as vitimas, todavia, tal
previsio depende da criagiio de uma lei, que, até o presente momento
nio foi regulamentada.

Vislumbra-se no Brasil o enorme desrespeito por parte da
sociedade com relagfo & vitima. Esta ¢ considerada, na maioria das
vezes, ¢ pela maior parte dos doutrinadores, a causadora do crime, de
tal forma que se ndo existisse vitima nfo existiria o crime,

Mas o préprio Estado, neutralizador da vitima, parece que
percebeu o erro que cometen durante tantos séculos, afastando a
vitima da persecugilo criminal, e comega a langar disposigocs legais
que ddo a vitima foros de cidadania.

Atualmente, estiio em vigor no Brasil principalmente duas leis
que nos fazem lembrar da figura da vitima - Lei 9.099/95 e lei
9.714/98. Todavia, tais leis nfdo foram suficientes para destaca-la
devidamente, nem ruito menos para ressaltar o respeito que a
sociedade deve ter com a mesma.

3. A concepcan de justica das vitimas de delito

A vittima encontra-se ainda esquecida, relegada e discrinunada
pela sociedade, apesar desta ser a fase do redescobrimento, a tal ponto
que a maioria dos estudiosos que escrevem a respeito do assunto néo
se preocuparam em realizar pesquisas de campo, tendo maior contato
com as vitimas para diagnosticar qual a concepeiio que as mesmas tém
de justica, emitindo somente opinides sem fundamento accrca de
como a vitima desejaria ser tratada.

Nio sfo feitas discussbes sobre o que a vitima espera do
Estado, apds sofrer a agressiio. Espera a punigiio de scu agressor, com
a pena privativa de liberdade? Ou somente uma prestagio pecunidria,
viabilizada mediante transacio entre as paries? Hspera ainda uma
indenizagdo pleitcada no juizo civel, apds trinsito em julgado da
sentenga condenatéria? Ou ainda impera o sentimento de vinganca?

Segundo a maioria dos autores, seu interesse ¢ buscar a
justica. E justica € um conceito muito abstrato a ser explorado.
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Para Garcia-Pablos, “os estudos cientificos demonstram
abundantemente — se realizam com uma razodvel imediagdo temporal
em relacio ao delito — que o que a vitima mais espera e deseja €
justica e nfio uma compensagido econdmica”.’. Mesmo depois de
passado um determinado tempo da agressao, a percepcio da vitima do
que seria justica néio € necessariamente uma reparagao pecunidria. Ja
para Luiz Flavio Gomes, “néo € infreqliente que a vitima apenas

espere do sistema a reparacio dos danos”."’,

Na opinifio do autor Louk Hulsman'' apés sua experiéncia em
alguns servicos de atendimento as vitimas, principalmente no Tribunal
de Paris, a maioria das vitimas ndo menciona que espécie de repressao
ou retribuicdo deseja, nem muito menos se quer reparagdo. Nao
demonstram também desejo de vinganga, mas tho somente querem ser
ouvidas, querem falar do sen prejuizo na esperanga de, ao fazé-lo,
cessar o que lhe incomoda, reencontrando a paz.

H4, inclusive, aqueles ofendidos que nem se incomedam com
o processo criminal. Isto tende a acontecer principalmente com o
passar do tempo, pois as pessoas passam a considerar de outra maneira
o problema vivido, esquecendo as magoas. A medida que revivemos
os acontecimentos, a tendéncia é percebé-los com outro sentido, €
muitas vezes nem lhes dar a mesma importincia. Dada a morosidade
com que as engrenagens do sistema penal se movem, isto se reflete
com maior freqiiéncia, ocasionando que o que se apresenta no tribunal
ja ndio tem mais nenhuma relagio com o que pensam os protagonistas
materiais da conduta ilicita.

Cada vitimizado enfrenta o problema a sna maneira, interpreta
seu sofrimento de forma diversa, espera uma justiga diferente que nem
sempre se adequa aos anseios do Estado e ao que serd aplicado. Seus
ideais de justica ou seus interesses, cOmo expresso anteriormente, nem
sempre sdo iguais aos do Estado, que estipula sempre uma mesma
reacio repizssiva a conduta, desrespeitando as individualidades dos
atores do drama criminal, quais sejam algoz e vitima.

? MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de & GOMES, Luiz Flavio.
Criminologia, op.cit., p.69.

Idem, p.451.

HULSMAN, Louk & CELIS, Jacqueline Bernat. Penas perdidas — o
sistema penal em questdo. 2. ed. Trad. Maria Licia Karam. Rio de
Janeire: Luam, 1997, p.117.
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O Estado nio considera o que a vitima deseja ou o que pensa
da puniciio, ¢ aplica o que estd cspecificado em seu sistema de
normas, sem questionar no cnfendimento do agredido qual sua
concepedio de justica, ou qual a resposta adequada 2o mal que lhe foi
causado, passando-se por cima de seus interesses, que podem nio ser
os mesmos do Estado.

O Estado atribui as piores e mais longas penas aos crimes que
considera repugnantes, entendendo que quante malor a pena, mais
interessante para a sociedade e para a repressio da criminalidade.
Entretanto, nem sempre ¢ a quantidade da pena atribuida pelo Estado
que satisfard os interesses da vitima ou o interesse piblico, mas sim
sua qualidade. Pertinente citar Louk Hulsman, que afirma que “a
histdria ¢ a antropologia permitem ainda que se afirme que nao sio a
duracio ou o horror do sofrimento infligido que apaziguam aqueles
que eventualmente chamam por vinganga, mas sim a dimensdo
simbdlica da pena, ou s¢ja, o sentido de reprovagio social do fato que
lhe & atribuido”.'?. E ainda, como bem dizia Beccaria, “nio importa 4
quantidade da pena, mas sim a certeza da sua punigio”.”. Significa
dizer quc o grau de reprovabilidade da conduta nem sempre ¢
diretamente proporcional ao horror da pena.

E a vitima, apesar de ser o atingido diretamente, é colocada a
margem, sem que sua opinido tenha nenhuma validade, apesar de ser o
maior interessado na solugiio do conflito, O Estado se considera o
titular daquele interesse ofendide ¢ por isso ndo dd espago para que a
vitima acuse, sendo muito restrita esta possibilidade, ou que opine,
expressando seus interesses na punigdo ou a justica no seu ponto de
vista,

Em estando a origem do sistema penal modermo na intengiio
de excluir a vinganga privada e, como conseqii€ncia, a prépria vitima,
€ que sc verificam as dificuldades de ouvir sua opinido, sendo vista
eminentemente como aquela que queria vinganca. Quando da
transicdo de um sistema para o outro, 0 sistema criminal atual surgiu
na inten¢io de coibir a vinganca privada, exercida pelo ofendido ou
por seu representante. Por isso € que hojc ndo se valoriza a

12

HULSMAN, Louk & CELIS, Jacqueline Bernat. Penas perdidas, op.cit.,
p.120-121.

BECCARIA, Cesarc Bonesana. Dos delitos e das penas. Trad. de Licia
Giudicini e Alessandro Berti Contessa. Sde Paulo: Martins Fontes, [998.
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participagdo da vitima na instrugdo criminal, nem muito menos se
considera sua opinido,

Atualmente, nio necessariamente a vitima espera vinganga, no
sentido de retribuicio ao mal causado, mas justiga, que pode
representar, para cada cidadio, coisas diferentes.

Em razio dos argumentos expostos, tornou-se imprescindivel
uma pesquisa de campo junto s vitimas de crime, no sentido de ndo
somente estabelecer seu perfil, como também, e principalmente,
descobrir qual sua real concepgio de justica.

Referida pesquisa foi realizada entre os meses de dezembro de
2002 a margo de 2003 na cidade de Maceid - AL e financiada pelo
PIBIC/CNPg com o apoio da Universidade Federal de Alagoas -
UFAL - e 2 orientagio do prof. Andreas Krell. Foram entrevistadas,
no total, 19 vitimas e os resultados serdo analisados a seguir.

4. Anilise dos resultados obtidos na entrevistas

Contando com a ajuda constante e valiosa do Centro de Apoio
as Vitimas de Crime, érgio da Secretaria de Justica e Cidadania do
Estado em Convénio com o Ministério da Justiga, iniclamos nossa
pesquisa, descrentes de que contariamos com depoimentos fdceis das
vitimas. Todavia, tornou-se surpresa a facilidade com que as vitimas,
apds o receio inicial, abriam seus coragdes & entrevistadora, expondo
sua dor, seus medos e suas idéias.

Isto ocorre em razio do descaso que a figura da vitima obtém
ndo s6 na fase investigativa, como também na fase judicial. Como a
vitima ndo contribui para o processo criminal, a ndo ser como
testernunha, mas ainda cujo depoimento é questiondvel, os oOrgidos
estatais lato sensu ndo se interessam pelas mesmas.

Como dito anteriormente, foram entrevistadas 19 vitimas.
79% destas entrevistas ocorreram nas mais diversas Delegacias de
Maceid, especialmente nos CIAPC’s, e em hordrios diferentes,
sobrepondo-se, todavia, ‘o hordrio noturno. 5% delas foram
entrevistadas no Pronto-Socorro. A mesma porcentagem foi
entrevistada na sede do Centro de Apoio as Vitimas de Crime, o que
ndo significa que eles s6 estiveram presentes nesta entrevista, pois, em
verdade, estiveram presentes em vérias outras como mediadores entre
a entrevistadora e a vitima.
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Por diversas razbes, nenhuma vitima, até o presente momento
foi entrevistada no Férum. A principal delas € que as vitimas
normalmente ndo comparecem aos Féruns, ou em razio de ndo terem
sido intimadas, ou por ndo desejarem sofrer mais com todo o processo
judicial. Como podemos observar no grafico, 11% das vitimas foram
entrevistadas de outras formas, tais como por telefone.

Com relagio & idade, constatamos que 53% das vitimas
encontram-se na faixa etdria de 15 a 30 anos, ou secja, geralmente
pessoas jovens efou ativas na sociedade. Comprovando tal
afirmagfo, 37% das vitimas encontram-se entre 31 ¢ 55 anos, ou
seja, sd0 as pessoas mais jovens e as mais ativas que sofrem os
maiores riscos de serem vitimas de crimes. 5% delas encontram-
se em idades entre O e !4 anos. Encontra-se a mesma
porcentagem na faixa etéria situada entre 56 ¢ 70 anos, enquanto
que a partir de 71 anos de idade a porcentagem € de 0%.

5%

C1Feminingc
OMasculino
B Homossexual
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Niio foi surpresa o resultado obtido quanto ao sexo das vitimas:
74% delas sdo mulheres, enquanto apenas 21% sao homens e 5%
homossexuais.

Quanto ao trabalho, encontramos 53% das vitimas
trabalhando, considerando também o mercado informal. 47% das
vitimas, por sua vez, ndo possuem qualquer trabalho, inserindo-se
neste contigente os que apenas estudam.

A Escolaridade das vitimas também foi algo que ndo nos
surpreendeu tendo em vista nossa realidade social. Comprovamos,
assim, que 47% das vitimas possuem o fundamental incompleto, ou
seja, nio chegaram a concluir a 8" série. Enquanto 21% possuem o
médio completo, 16% ndo o concluiram, 11% delas chegaram a cursar
o ensino superior, entretanto ndo o completaram e apenas 5% das
vitimas conclufram o ensino superior.

A andlise do perfodo decorrido entre a data de ocorréncia do
crime ¢ a data da entrevista é importantissima, pois demonstra se ha
alguma relagfio entre 0 mesmo e a intensidade da sensagio de justica
experimentada pela vitima.

Periodo Decorrido

5%0%

11%
p OAté 7 dias
ODe 8 a 30 dias
E De 1 a3 meses
De 3a1ano
ODe 1 a3ancs
B Acima de 3 anos |/

Em nossa pesquisa, 68% das entrevistas realizadas ocotreram
até 7 dias de ocorrido o crime. 11% foi o percentual de entrevistas
realizadas entre 8 a 30 dias de ocorrido o crime. Tal também foi o
percentual das entrevistas ocorridas apés 3 meses a 1 ano. 5% das
entrevistas, por sua vez, ocorreram de 1 a 3 meses de decorrido o
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crime. A mesma porcentagem encontra-se nas entrevistas efetuadas
entre 1 a 3 anos apds o crime. Acima de 3 anos, porém, nio foi
entrevistada qualquer vitima.

03% das vitimas entrevistadas ja foram vitimas de outros
crimes, o que demonstra o alto indice de violéncia em nosso pals.
Apenas com 37% delas tal nfio ocorreu.

A parte mais intcressante da pesquisa, na nossa opinido, foi o
questionamento  as  vitimas do que considerava ser Justica. As
respostas forarn subjetivas, espontineas e as mais variadas possivets,

Dentre elas, 2 pessoas ndo souberam responder, enquanto 3
afirmaram que Justiga era a punigfio do criminoso e apenas uma delas
levantou a idéia de Justica Divina. Imprescindivel nio transcrever
algumas respostas:

= O que é Justica para vocé?

v E o que preciso;

v E um direito que nés temos, mas que é sempre negado;

v Ajuda a gente, mas is vezes nem serve porque nio € o que
a gente espera;

v As pessoas pararem de fazer o mal aos outros;

¥ Apoio para quem nio tem seguranca;

Perguntadas acerca de como considerava que fosse feita
Justiga no caso delas, 31% l'esponcleram“t que tal ocotria medtante a
aplicaciio da pena de prestagio de servigos i comunidade (restritiva de
direitos), enguanto 21% afirmou somente ser realizada Justica
mediante a prisdo do criminoso, Nao houve preocupagio, entretanto,
em quantificar a pena de prisdo, pois tentdvamos identificar somernte a
espécie da pena que as satisfazia e nfio a quantidade da mesma. 17%
das vitimas consideruram que seria feita Justiga se o criminoso as
indenizasse pela agfio criminosa. Para nossa surpresa, ninguém
afirmou ser efetivada a Justiga no caso do criminoso ser condenado a
prisdo perpétua ou i pena de morte, entretanto, houve uma vitima que
respondeu que ndo haveria pena aplicada ao criminoso que fizesse
Justica pela agresséo sofrida.

Cumpre esclarecer que a vitima, neste ponto, poderia optar por mais de
uma opeio, ndo se encontrandoe, portanio, limitada no seu sentimento de
Justiga.
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Como podemos verificar no grifico, 21% responderam que a
Justica seria feita com a simples devolug¢iio dos bens roubados ou
furtados. As pessoas que responderam desta forma foram, em sua
totalidade, vitimas de roubo e furto que foram entrevistadas na
Delegacia de Roubos e Furtos. Dentre as respostas incluidas na
categoria “Qutros” encontram-se:

v Dar uma “surra” no criminoso;
v" Mandar o criminoso trabalhar;
v Efetuar a lei de Talidio — “Olho por olho, dente por dente™.

Tais resultados surpreendem levando-se em consideracdo o
potencial ofensive dos crimes cometidos contra as vitimas
entrevistadas, posto que 58% delas sofreramm crimes de maior
potencial1 ofensivo, enquanto 42% sofreram crimes de menor potencial
ofensivo’™.

> 0s crimes de menor potencial ofensivo foram estabelecidos inicialmente
pela Lei dos Juizados Especiais Estaduais — Lei 9.099/95 — e referiam-se s
contravengfes ¢ 0s crimes nos quais a cominagio médxima da pena nio
poderia ultrapassar um ano. Todavia, a Lei dos Juizados Especiais Federais
~Lei 10.259/01 — ampliou esse conceito para dois anos, ¢ que fez com que
a doutrina — a exemplo de Luiz Fldvio Gomes - e a jurisprudéncia — a
exemplo do TIRS — se manifestasse acerca da também ampliagao do
conceito de menor potencial ofensivo para os Juizados Especiais Estaduais.



A CONGEPGAQ DE JUSTIGA DAS VITIMAS DE DELITO: ’ 39
ANALISE ATRAVES DE PESQUISA DE CAMPO REALIZADA NO MUNICIPIO DE MAGEIO

Questionadas se consideravam que o Estado faria Justi¢ca no
caso delas 58% responderam que ndo, enquanto 32% responderam que
sim; 5% nio sabia responder e a pergunta tornou-se prejudicada para
5% das vitimas, em virtude do exaurimento do processo judicial.

NAO

: 9%

f ‘ 36% Hinsuficiente
El1Exagerada
M Desnecessaria

55%

58% das vitimas se dizem satisfeitas com a pena comimada ao
fato tipico. 42%, ao contrdrio. nfo estdo satisfeitas com as penas
cominadas ao ilfcito penal. Das que se satisfazem, 87% consideram a
pena suficiente, enquanto apenas 13%, apesar de encontrarem-se
satisfeitas, consideram a pena exagerada. Como podemos analisar no
grifico, dentre as que nfo estdo satisfeitas com as penas cominadas ao
fato tipico, 53% consideram a pena exagerada, enquanto 36%
entendem insuficiente ¢ apenas 9% consideram-na desnecessaria.

Quanto a questdo da vinganga da vitima em caso do Estado
nio fazer Justica ou caso o Estado ndo tivesse feito Justiga, 58% das
vitimas pretendem ou pretendiam tomar alguma atitude. Dentre as que
quiseramm ou souberam responder, obtemos as seguintes respostas:

v" Revidar a lesdo sofrida
v O que pudesse fazer na hora

v" Tomar os bens roubados

Filiamo-nos, porianto, i corrente dominante, que considera que a Lei
10.255/01 ampliou o concelto de menor potencial ofensive da Lei 9.099/95
para os crimcs com cominagio maxima de 2 anos.
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' Vinganga
37% Sim ‘
B Nao 3
| 58% O Né&o sabe
| ;
v Deixar o marido
v Tornar plblica a agressdo

Verifica-se, porém, que 37% das vitimas ndo pretendem tomar
qualguer atitude e 5% delas néo sabem se o fariam.

Perguntadas acerca de seu constrangimento em prestar queixa
nas delegacias, nos casos de comparecimento, ou se iriam sentir-se
constrangidas caso tivessem que comparecer as mesmas, 69% das
vitimas responderam que se sentiram ou iriam se sentir constrangidas,
enquanto apenas 26% responderam que tal nfio ocorreu, ou ocorreria e
5% n#o soube responder ou nio opinou.

Isto demonstra a falta de atengfio com que a vitima € tratada
nas Delegacias. Isto ocorre por diversos motivos, tais como a falta de
preparo dos agentes, a faita de equipamentos que os mesmos dispdem
para atender as vitimas, dentre outros motivos. Isto € a comprovagio
da vitimizagio secunddria, que € a “violéncia” suportada pela vitima
quando a mesma entra eyn contato com o sisterna.

Perguntadas acerca do tratamento cometido as mesmas nas
Delegacias, 63% das vitimas responderam que foram bem tratadas;
32% afirmou que ndo, ¢ apenas 5% ndo opinou em virtude de nio
haver comparecido a este 6rgio. Tais valores, porém, néo contrariam o
afirmado acima, ao contririo, refor¢am, posto que, como afirmamos
anteriormente, 79% das vitimas foram entrevistadas nas Delegacias de
Policia. Neste ambiente, é natural que as vitimas se sintam inseguras
em serem sinceras acerca do tratamento policial dispensado as
mesmas.
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Cumpre salientar, porém, que a entrevistadora recebeu toda a
ajuda possivel da equipe da Policia Civil, chegando-se ao ponto,
inclusive, de ser reservada sala exclusiva para as entrevistas. Essa
ajuda por parte das equipes das Delegacias foi de grande valia para a
pesquisd, todavia, pode ter prejudicado na sinceridade das vitimas
quando perguntadas sobre o tratamento dispensado nas Delegacias.

Um ponto relevante da pesquisa foi descobrir se as vitimas
sido ajudadas pelo Estado. 74% delas ndo recebem qualquer tipo de
ajuda, enquanto apenas 26% recebem ajuda por parte de algum drgado
Estatal. Os principais orgfios que atuam neste sentido sfo: o Centro de
Apoio as Vitimas de Crime — CAV Crime — e a Defensoria Plblica.
Apesar de constar na pesquisa, nfio foi entrevistada nenhuma vitima
que recebesse ajuda por parte da Comissdo de Direitos Humanos ou
da OAB/Mulher.

RECEBIMENTO DE AJUDA

74%

67% da assisténcia prestada as vitimas provem do Centro de
Apoio s Vitimas de Crime — CAV - e 33% provem da Defensoria
Piblica.

Cumpre ressaltar, porém, que nio existe ajuda financeira por
parte do Estado. 49% da assisidncia € juridica, enquanto 25% da
assisténcia € psicoldgica e 13% social, inserindo-se neste contexto
toda e qualquer ajuda material, assim como cesla bdsica, passagens
para mudanga de cidade, vale transporte para se fazer presente nos
atendimentos, beneficio da previdéncia ou seguridade social. Existe,
porém, aquelas pessoas que apesar de terem a sua disposiciio a ajuda,
preferern nfdo wsufruir dela, tratando-se de 13% das vitimas
entrevistadas.
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Verifica-se, pelo exposto, que a vitima é uma pe¢a
fundamental para o processo criminal e para a sociedade, de tal forma
que se a vitima nfio for respeitada e protegida tende a tomar atitudes
vingativas que sé fazem aumentar a violéncia na sociedade.

A pesquisa acima exposta e propde a demonstrar ndo somente
o perfil da vitima macejoense, como principalmente seus anseios, ou
seja, sua visdo de Justica. Com estas respostas poderemos delerminar
se o Estado atinge os interesses das vitimas.

Constatou-se, porém, que tanto no campo policial quanto no
judicial nfio hé a efetiva realizagiio da Justiga perseguida pela vitima.
No primeiro caso, a maioria dos crimes nio sdo desvendados e no
segundo caso, ou seja, no campo judicial, os poucos crimes que
ultrapassam a fase investigativa, ndo sio punidos satisfatoriamente.

A figura da vitima, especialmente no Judicidrio, ainda nio é
respeitada, mesmo com o surgimento das Leis n.° 9.099/95 e 9.714/98,
que por mais importantes que tenham side para a Vitimologia, nio
alteraram em muito o conceito que a sociedade tem da vitima: a de
causadora do crime.

Demonstrado empiricamente qual a concepgio de justiga das
vitimas, fica bem mais ficil do Estado tentar atingir suas expectativas,
ao menos no que diz respeito a necessidade de sua participagdo no
processo criminal, e posteriormente, a se prestar maior importancia a

sua opinido quando da aplicagéio da pena.

A reagio ao delito nfio pode buscar como unico fim a
satisfacdo da pretensfo punitiva do Estado, através do castigo do
delinqiiente, mas também se deve buscar atender aos interesses dos
outros envolvidos no drama criminal, qual seja a comunidade e,
principalmente, a vitima. Devemos buscar uma justica penal mais
sensivel ¢ humana, que conceba o fato delitivo como conflito
interpessoal entre dois seres humanos concretos, aceitando a vilima
ndo mais como wma criacdo juridica, senfio como protagonista do
drama criminal.

A resposta ao delito deve ser oficial, despersonalizada, para
que nio retomemos ao perfodo da vinganga privada. Todavia, ao
institucionalizar a punigio, corremos o risco do delingiiente enxergar
as conseqiiéncias da agressdo mais como um enfretamento simbolico
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entre Estado e delingitente, e ndo entre trés protagonistas: infrator,
comunidade e vitima.

- A vitima exige um modelo de justica comunicativo e
resolutivo, Comunicativo para propiciar um didlogo entre as partes
implicadas no conflito, isto &, a interagdo. O sistema legal distancia
ambos para evitar respostas passionais porém sua intervengdo néo
deve despersonalizar o conflito. A justica penal deve propiciar o
enconiro entre delingiiente e vitima, nédo sendo o principal obstédculo,
mas permitindo este didlogo sempre que seja vidvel e positivo. e

E muito pode ser feito para que, sem o desrespeito aos
Direitos Fundamentais do réu, possa a vitima ter tratamento digno de
seu valor na justi¢a criminal, satisfazendo suas pretensdes e interesses,
satisfazendo sua concepgdo de justica, o que estd diretamente ligado
ao retorno do status quo anterior ao cometimento da infragio, e da
harmonia tdo desejada pela sociedade. Para tal, basta que o Estado’
reconhega através de seus agentes e conjunto de normas, o descaso
com que tratou a vitima até outrora ¢ a partir de entdo deixe de trata-la
como objeto material do fato tipico, e passe a respeita-la enquanto
sujeito de direitos,

16 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de & GOMES, Luiz Flavio.
Criminologia, op. cit., p. 98.
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1. Nocao

A tutela monitdoria manifesta-se ¢ se circunscreve a dois
modelos de sistemas: o puro e o documental.” O primeiro (o puro),
ordinariamente utitizado em causas de pequenu monta. exige a mera
afirmagdo  do  suposto credor, desprovida de qualquer prova
documental, nas hipdteses expressamente admitidas em lei, de ordem
de pagamento em desfavor do devedor tndicado, por meto de um
mandado de pagamento, que é apto a adquirir cficdcia de titulo
executivo, se ndo houver oposigio, ou se ecle existindo for
inadmissivel on mesmo rejeitada. A segunda (a documental) é dotada
das mesmas caracteristicas, desde que apoiada em instrumentos,
commumente designado “prova escrita”.

Caracterizada  no  contexto das tutelas  jurisdicionais
diferenciais, assim entendidas aquelas que visam alcancar a
efetividude do processo nas hipdteses que as tutelas tradicionals ou

" Mestre em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ) e Juiz do Tribunal Regional Federal da 2 Regidio (Rio de Janeiro
¢ Espirito Sanlo). Professor da Universidade do Rio de Janeiro (UNI-
RIO).

[ crédilo reconhecido a Calamandrei o batismo em puro e documental, os
nomes dos dois sistermnas conhecidos de tutela monitdria.
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ordindrias ndio atingiriam, responde ela & aspiragio de tutelar
imediatamente a pretensio do credor desprovido de titulo executivo,
sem a necessaria submissio de sua pretensdo a um processo 10 qual se
desenvolva atividade de conhecimento.”

Os regimes injuntivos estabelecidos nas diversas legislagdes
obedecem aos modelos “puro” e “documental”. Tal ocomre na lei
portuguesa, italiana, austriaca, alemd, sueca e suiga, nesta Ultima
prevista na sua remotfssima lei federal sobre execugdo e quebras,
datado de I  de janeiro de 1889 (em vigor somente em 1892). No
Brasil conhece-se apenas o documental.

2. A designacio

A adogio no Brasil do termo “monitério” para designar o
procedimento correspondente, ndo encontra correspondéncia  nos
regitnes portugués, italiano e francés, que optaram pela expressao
“injungfio” (portuguesa), “injunzione” (italiana) e “injonction”
(francesa e belga). Constituiu certamente fator inibitério a adog@o em
nosso pafs do termo acolhido em Portugal a previsao constitucional do
“mandado de injungdo”, cuja inspiragdo estadunidense conduziu a
destino diverso e preciso dentre os direitos fundamentais previstos
expressamente na atual Constituigéo, de 1988.

As origens mais recuadas do Direito Alemdo e Austriaco,
justificaram nestes dois pafses nomes originais e consagrados, sendo 0
“Mahnverfghren” e “Urkundenprozeb”, respectivamente o puro ¢
documental alemies, e o “Mahnverfahren” e “Mandatverfahren”
austrfacos.” Na Sufca, o “Rechtbot”. Na Holanda permanece a
designagio unicompreensiva “dwangbevelproc»s:dure”.4

()

MARQUES, Wilson. Agdo Monitdria. Revista Forense, n.348, p.205.
ARMELIN, Donaldo. Tutela Jurisdicional Diferenciada. Revista de
Processo, n. 65, p.45-55.

AMARAL SANTOS, Moacyr. Acbes Cominatorias no Direito
Brasileiro. Tomol, 3. ed. S8o Paulo: Max Limonad, 1962, p. 129 usque
133,

MARCATO, Antonio Carles. O processo monitérie. 2. cd. Sic Paulo:
Malheiros, 2001, p. 41.

9]
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3. Origem

O desenvolvimento econdmico, a circulagio da riquerza e a
adogdo do dinheiro nos negdceios impuseramn meios simplificados de
formalizacdo dos créditos e procedimentos adequados para satisfaze-
los. Ocorre que determinados créditos ndo eram revelados por
documentos e por conta disso estabeleceu-se no direito medieval
italiano, o uso de nic citar em juizo o devedor, mas de obter
dirctamente do juiz a ordem de prestacio que enscjava a execugilo.
Assim surgiu o mandarum ou praccepium de solvendo, que era
acompanhado e justificado pela cldusula de que, se o devedor se
propuscsse a alegar excesso, podia opd-las dentro de certo prazo.5

Nas Ordenacdes Manuclinas conhecia-se a acdo de assinagio
de dez dias ou a¢lo decendidria e no Direito Brasileiro, pelo
Regulamento n® 737, de 25 de outubro de 1850 encontram-se¢ as
primeiras reminiscéneias  do  procedimento  medieval italiano.
Modemamente, a ado¢fio mais evoluidy da injuncio nas legislagoes
continentais da Europa, especialmente na Alemanha, Austria, Suiga,
que alcangaram amplos efeitos prdticos na sua utihzacdo, muito
influenciou o acolhimento no Brasit, mas certamente € o modelo
italiano que aparentements mais se aproximou do brasileiro, devendo
ter side determinante para o seu acolhimento.’

4. Natureza juridica do procedimento monitorio.

Conquanto no procedimento monildrio se destine & emanacio
de pronunciamento do juiz, a pedido do afirmado credor, a fun de que
lhe seja satisfeito determinado e especitico crédito, ndo encontra ele
natureza jurisdicional cm todos os ordenamentos nos quais foi
instituido.  No  Direito  Portugués a  injungiic  assume  cariz
administrativo até a oposi¢iio do requerido. Tal caracterizagdo nio &
acompanhada por nenhum outro sistema conhecido. Em todos os
demais a natureza jurisdicional € constatada pela disciplina no proprio
sistema do cédigo de processo, como ocotre na maioria dos paises. A
origem da disciplina da injungio por Decreto-Lei (n® 404-93) ¢

5

CARREIRA ALVIM, J. E. Procedimento Monitorio. Curiliba: Jurud,
1995, p. 27 usque 29,

CARVALHO NETTO, José Rodrigues. Da Ac¢io Monitéria. Sdo Pauio:
RT, 2001, p. 28 ¢ scguinies.
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decisiva como classificacio, que desviada do contexto sistemdtico do
Cédigo de Processo Civil portugu@s, somente assim poderia, dada a
sua origem, ser enquadrada. E digno de nota que a natureza de ato do
Secretdrio-Geral do Departamento de Justiga, de 15 de outubro de
1942 e protrogado por leis sucessivas nio inibiu 0 reconhecimento da
natureza jurisdicional na Holanda. No Brasil, a natureza jurisdicional
decorre da prépria disciplina no capitulo dos procedimentos especiais
de jurisdi¢io contenciosa.

5. Fonte Normativa

E na codificacio processual civil de cada pais que
normalmente se¢ encontra a disciplina do procedimento injuntivo.
Assim, por exemplo, se verifica na legislagdo italiana (art. 633 do
Codice di Procedura Civile), alemi (§ 688-703 [puro] e § 592-605
[documental] da Z. P. D.), austriaco (§ 548 [puro] e § 3549
[documental] da ZP.D.), sui¢o (art. 69 da lei federal suiga sobre
execucio e quebra). Na Bélgica, o Code Judiciaire a disciplina no art.
1.338 ¢ seguintes; o mesmo ocorrendo com a nossa previsao
estabelecida nas alineas a, b e ¢ do art. 1.102 do Cdédigo de Processo
Civil. Em legislagic extravagante encontramos na porluguesd
(Decreto-Lei n° 404, de 10 de dezembro de 1993) e na holandesa (ato
do Secretario-Geral do Departamento de Justica, de 15 de outubro de
1942 e prorrogado por leis sucessivas). No Brasil. o procedimento
decorre das modificacBes legislativas derivadas da Lei n° 9.079, de 14
de julho de 1995, que alterou a reda¢dio do Cédigo de Processo Civil e
incluin o monitério dentre os procedimentos especiais de jurisdig¢do
voluntaria.

6. O objeto da injuncio

Na Itdlia, a possibilidade do procedimento injuntivo ocorre
nos seguintes casos: 1) quem € credor de uma soma liquida em
dinheiro ou de uma determinada coisa fungivel; 2)quem tem direito a
entrega de¢ uma coisa mével determinada; 3) os advogados, os
chanceleres, os oficiais judicidrios ou qualquer pessoa que tenha
realizado o seu trabalho em razdio de um processo, pelo pagamento de
honoririos devidos pela sua prestagdo; 4) os notdrios e outros
exercentes de uma profissio ou arte sujeitas a uma tarifa legalmente
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aprovada pelos honordrios ou reembolso de despesas. Na Austria, para
o regime puro, as agbes de pequeno valor, independente de prova
documental da obrigacio e para o regime documental, prestam-se para
reclamar o cumprimento de prestagdo em dinheiro ou de coisas
fungiveis, de qualguer valor, quando o autor as pede com apoio ou
instrumento  auténtico, isto é, atos piblicos ou particulares
autenticados.” O alemio admite o puro para as agdes de qualquer valor
e independentemente de prova documental; viram a satisfagdo de
certas prestagdes de dar, ou seja, o pagamento de uma soma em
dinheiro o a entrega de determinadas coisas fungiveis ou valores, uma
vez que as prestagdes ndo se condicionaram a contraprestagio, salvo a
prova desta ter sido anteriormente feita, ¢ para o regime documental,
as agdes tendentes a obter do devedor o pagamento de uma quantia em
dinheiro ou determinada quantidade de coisas fungiveis.” No Direito
Portugués exige-se apenas tratar-se obrigagdo pecunidria decorrente de
contrato cujo valor nao exceda metade de valor de algada do Tribunal
de 1" Instdncia. Na Bélgica, o Code Judiciaire no art. 1.338, e admite
quando a divida for liguida cujo montante ndo exceder o
correspondente a sessenta e cinco mil francos. No Brasil, o objeto €
soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem
mbvel.

7.Forma de pedido

O procedimento injuntivo tem inicio com a demanda, que
pode ser oferecida por escrito ou oralmente, dependendo do regime
eleito por cada pais. Deste modo, em Portugal, o pedido deve ser
sempre escrito e apresentado na Secretaria do Tribunal. Tamb&m na
Italia exige-se que o pedido seja escrito. Diferentemente a Austria e a
Alemanha adotaram a possibilidade oral para a forma da demanda,
além da tradicional maneira escrita, nesse sentido o § 702 da Z.P.0.°

No Brasil, a regra do art. 1.102 b é expressa ao afirmar ser
escrita a forma da demanda, que deve obedecer a regra geral das
peti¢des estabelecidas nos arts. 282 ¢ 283 do cédigo de Processo Civil.
Demals disso, deve ele as instrui-las com a prova escrita, sempre

7 AMARAL SANTOS, Moacyr. Ob. cit., p.129ss..
Idemn.

* Idem.
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desprovida a eficacia do titulo executivo, que constitui em verdade o
préprio destino na monitéria que € a formagao célere de um titulo
executivo.

8. Da eficacia executiva do ato injuntivo

Sob a perspectiva da eficdcia do ato injuntivo, a lei austriaca e
a alema atribuem eficdcia executiva ex legis se ndo hd oposi¢do
admissivel, de maneira que desnecessario se torna a pritica de outro
ato que lhe atribua eficacia'® como se dé na legislagdo portuguesa que
exige do Secretdrio judicial a aposicio de um “execute-se” a fim de
que adquira for¢a executiva, © mesmo ocorrendo na Italia, que o juiz
declara executivo o decreto mediante a pritica de um outro decreto
(art. 654), que se tornard assim titulo executivo com todos os seus
efeitos, de maneira a adquirir a autoridade de coisa julgada substancial
independente de um sucessivo juizo relativarnente ao objeto da
demanda proposta sob ¢ mesmo fundamento.'' No Brasil, a formagao
do titulo se da incontinenti a inadmissibilidade (art. 1.102 ¢, capur) e a
rejei¢io dos embargos (§ 3" do art. 1.102, do CPC).

9. Forma de comunicagao

No direito portugués e no italiano é por meio de notificagdo
que se faz a comunicagdo com o ref, férmula distinta do direito
alemio e do austriaco, que optaram pelo mandado'*. Relativamente ao
regime italiano, a lei exige que o afirmado devedor seja naotificado em
c6pia auténtica, certamente pelos efeitos que produz, pois a
notifica¢io determina a pendéncia da lide, ou seja, a de produzir os
efeitos substanciais e processuais proprios da demanda proposta em
via ordindria (interrupgdo da prescrigiio, litispendéncia e conexio de
causa), consoante o art. 643", No Brasil também se dd por mandado a
comunicagdo ao devedor.

1 AMARAL SANTOS, Moacyr. Ob. cit., p.129ss.

EVANGELISTA, Stefanomania. IANNELLI, Domenico. Manuale di
Procedure Civile. Turim: ViteT, 1996, p. 417.

= AMARAL SANTOS, Moacyr. Ob. cit,, p.i29ss.

CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Op.cit. p. 53.
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10. A inadmissibilidade do procedimento injuntivo

Variadas sdo as formas de ftratamento dos casos de
inadmissibilidade da injungdo. Em Portugal, a legislagiio limitou-se a
atribuir ao Secretario o poder de ndoc receber a petigio simplesmente.
J4 o mesmo nio ocorre na legislacio italiana e alema. Na peninsular,
cuida-se de tarefa do juiz, que poderd rejeitar a demanda por decisio
motivada. De igual maneira na Alemanha, onde também ao juiz
incumbird o poder de indeferir o pedido se ndo forem atendidas as
formalidades legais e dessa decisio nio cabe qualquer recurso.” No
Brasil, a solugfio € a extingdo do processo sem apreciaciio do mérito,
em razdo do indeferimento da peti¢fo inicial, consoante o art. 267, I,
do Cadigo de Processo Civil.

11. O decreto injuntivo

No Direito Portugués incumbe ao Secretirio do Tribunal
notificar o requerido, por carta registrada com aviso de recepgio,
remetendo cépia da inicial e dos documentos juntos, indicando de
forma inteligivel o objeto do pedido e demais elementos tteis & sua
compreensdo, sendo necessario, ainda, referir, expressamente o prazo
para a oposicio. A lei italiana, no entanto, ¢ limitadora da
competéncia do decreto injuntivo ao conciliador, pretor ou presidente
do tribunal, que seria competente para a demanda proposta em via
ordindria (art. 637, Z. P. Q.). A austriaca mantém do mesmo modo a
competéneia do juiz, que sem ouvir o devedor, ordena a expedigédo de
ordem de pagamento contra este, com a notificagdo de que podera
impugnar o pedido no prazo de quatorze dias. O mesmo ocorre com 0
Direito Alem#o que também afribui ao juiz o poder de ordenar,
inaudita altera parte, a expedicio da ordem requenda, para que o
afirmado devedor pague ao credor no prazo de uma semana a contar
da notificagzo.'

Y AMARAL SANTOS, Moacyr. Ob. cit., p.129ss.
' AMARAL SANTOS, Moacyr. Idem.
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12.Do prazo e da forma para impugnar a ordem do juiz —a
oposigio

E de sete dias a contar da notifica¢@o no direito portugués. Na
Italia, é de quarenta dias, embora O prazo possa ser reduzido a dez e
aumentado para sessenta se ocorrer justo motivo. Na Austria, sio
quatorze dias. Na Alemanha o prazo é de uma semana. Na Suica, o
prazo é de 10 dias (art. 74).

A oposigio é o meio pelo qual o réu que entenda injusto o
procedente injuntivo impugna o decreto. De um modo geral, a
oposigio tem o efeito de transformar o procedimento SUMArio em
ordindrio. Sobre a caracterizagiio geral da injuncdo e a forma de
impugné-la é de se dizer que, a falta de contrariedade segundo certa
corrente seria o cardter predominante na monitoria. No entanto, para
Carnelutti ¢ a eventualidade do contraditorio. Domina, no entanto, o
pensamento de que a caracteristica determinante € a inversdo da
iniciativa do contraditério (Calamandrei). Calamandrei a explicita ao
afirmar que ndo hd antagonismo entre sua posic¢do e a de Carnelutti
porque & eventual o contraditorio em razdo de a iniciativa de provoci-
lo incumbir ao réu se entender que deva oferecer oposi¢ao.

13. Conseqiiéncias da oposic¢io

Na falta de oposic¢io, o Direito Portugués atribui ao Secretario
do Tribunal o poder de apor uma manifestacio resumida no termo
“execute-se” 1o requerimento de injungfo. Solugdo idéntica ocorre no
caso de desisténcia da oposig¢io. No Direito Italiano a iexisténcia de
oposigio possibilita o juiz proferir o decreto e declara executivo, que
se tem entendido como meio de aquisigiio de eficicia da coisa julgada.
No Direito Austriaco, apés o decurso do prazo sem impugnacao. o
mandado adquire eficdcia de titulo executivo. No Direito Alemaio,
decorrido em branco o prazo, o mandado adquire forga executéria.

Havendo oposigio, ela é submetida fundamentalmente ao juiz,
passando a ter natureza jurisdicional — essa € a disciplina portuguesa.
Na Italia, a oposigdo é proposta perante o juiz que emitiu o decreto
injuntivo, no prazo de 20 dias. Na Austria, o juiz aprecia e decide se o
mandado deve ser confirmado ou declarado sem efeito. Na Alemanha
o procedimento passa a ser ordindrio e submetido as suas proprias
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etapas. No Brasil € com os embargos que a atividade do conhecimento
€ que se desenvolve e garante o exame efetivo das situagdes afirmadas
e controvertidas.

A forma de oposiglio obedece a variada disciplina. No Direito
Portugués exige-se forma escrita, assim também a nossa legislagfio no
Brasil. O mesmo ocorre com a Italia. Solugio diversa oferece a
Austria ¢ a Alemanha, que admitem também a oral.

Conclusdes

I

6.

Em todas as legislacbes exarminadas o procedimento
monitorio € vocacionado a tutelar situagdes crediticias
especiais, geralmente fundadas em valores ou quantias
ndo excessivamerite expressivas.

Prevalece a dicotomia “puro” e “documental” para as
formas de procedimento monitorto, padrio esse
invariavelmente encontrado nas legislacdes citadas.

Decorre a mjungiio de um longo processo evolutivo no
qual o direito portugués antigo constitui referéncia por
meio da “aglio de assinagiio de dez dias™.

Em todos os sistemas a impugnagio ¢ feita mediante
forma comum assemelhada aos embargos disciplinados no
direito brasileiro.

A inversfio do contraditdrio, em razio da eventualidade da
propria atividade de conhecimento € marca caracferistica
do instituto plenamente acolhido em todas as legislacGes.

O procedimento injuntivo constitut uma das formas mais
proprias encontradas nas legislagdes para tutelar os
créditos de pequeno monte desprovidos de titulo
executivo, segundo a sua estrutura formal e fungéio a que €
destinado.







REVISTA DA ESMAL, n. 2:55-84

A REESTRUTURACAO DAS RELACOES
INTERGOVERNAMENTAIS NO BRASIL: A IMPORTANCIA
DO ART. 23 DA CONSTITUICAO FEDERAL

Andreas J. Krell

SUMARIO
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1. Introducio

No infcio do terceiro milénio, em varios paises, 0 municipio
estd sendo considerado, cada vez mais, como ¢ nivel governamental
mais adequado para prestagdo da grande maioria dos servigos piblicos
que influenciam decisivamente a qualidade de vida do cidadae. No
Brasil, o Poder Estatal ainda n&o conseguiu chegar a um desempenho
satisfatério nos Admbitos da sadde piiblica, da educacdo, do
saneamento, da habita¢do popular e da seguranga publica, para citar
somente as dreas setorials mais urgentes.

Em busca da melhor forma de cumprimento dessas variadas
tarefas, discutem-se arranjos institucionais inovadores que podem
contribuir para a capacidade de gestiio do Poder Piblico na solugio
dos problemas. Com a energia da mudanca politica ne Governo

™ Professor Doutar de Dircito Ambiental ¢ Conslitucional, Vice-Diretor e
Coordenador da Pés-Graduagio do Centro de Ciéncias Juridicas (CJUR)
da UFAL,; Professor visitante dos Cursos de Pés-Graduagéo em Direito da
Faculdade de Direilo do Recife (UFPE),
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Federal, o Brasil estd tentando construir um Estado verdadeiramente
social, preconizade hd muito tempo na sua Constituigéo, porém nunca
realizado plenamente pelos érgios administrativos, os quais, até hoje,
enfrentam dificuldades de toda ordem no estabelecimento de um
padrio razodvel de atendimento as populagdes, especialmente as de
baixa renda.

Ao mesmo fempo, os estudiosos das Ciéncias Politicas e
Administrativas  estio quase unfnimes em afirmar que um
cumprimento mais eficiente das tarefas ptiblicas somente poderd ser
alcangado mediante uma progressiva descentralizagdo da prestagio
dos respectivos servigos piblicos, com uma inclusio  mais
significativa dos mumcipios.

No entanto, o cumprimento das tarefas municipais, muitas
vezes, esbarra em incertezas e conflitos juridicos sobre a extensdo ¢ os
limites concretas da auntonomia local. Assim, certas decisdes parecem
ser reservadas para os estados-membros, aparecendo a esfera
municipal responsdvel somente pela execugio das medidas. Em outros
casos, torna-se duvidosa a vinculagiio das prefeituras as “orientagGes”
e diretrizes supertores. A Unido, por sua vez, até hoje mantém um
aparato superdimensionado de Orgdos administrativos préprios e
costuma realizar transferéncias de recursos para governos estaduais e
municipios, sem peder efetuar um controle eficiente dos entes
receptores das verbas federais.

Ao mesmo tempo, no Brasil, parece ter finalmente chegado a
hora da definicio concreta das tarefas municipais, o que pressupde
uma divisio clara entre as competéncias administrativas locais, as
estaduais e as federais, tendo o novo Governo Federal jd declarado a
“reforma federativa” como uma das suas prioridades. O movimento
Municipalista, por sua vez, reivindica com veeméncia uma
reformulacio do préprio “pacto federativo”, com um novo sistema de
distribuicio das responsabilidades.

A critica do descompasso entre 0s encargos municipais e os
recursos disponiveis para os entes locais é uma constante nas
manifestacdes das entidades de representagao municipal no Brasil.
Normalmente, alega-se que a Carta de 1988 estabeleceu um grande
dnius de novas tarefas para os municiplos, sem, no entanto, ter
earantido as respectivas receitas. Ao mesmo tempo, a condi¢io para
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uma reformulagfio adequada do sistema tributdrio nacional consiste na
definiciio nitida das competéncias comuns do art. 23 da Constituigio.

Segundo o nosso entendimento, uma interpretacio sistematica
do texto constitucional deverd levar o legislador a criagio de “tarefas
obrigatérias” para os municipios, visto que a cficicia dos direitos
fundamentais sociais e o principio da dignidade humana niio permitem
mais omisses do Poder Publico nas areas do saneamento basico, da
saiide publica, da educagdo, da seguranga alimentar ¢ da habitagdo
popular, para somente citar as tarefas mais prementes.

Como ponto de partida para a fixagdo dessas tarefas
obrigatérias serve também o debate doutrindrio sobre uma visdo
moderna do “poder de policia” do Estado e as bases de sua
transformagio para um verdadeiro “poder-dever”. Naturalmente, a
criagao desses “deveres de acio” terd de ser acompanhada por um
sistema coerente e exeqiivel de financiamento, envolvendo recursos
municipais préprios e transferéncias institucionalizadas. Além disso,
wn rigido controle da real prestagdo dos servigos e da aplicagiio das
verbas in loco — com ampla participagdo da sociedade civil — serd a
conditio sine qua non do funcionamento e da eficiéncia do novo
sistema.

Entretanto, ndo devemos olvidar que a regulamentagiio legal
de um novo sistema administrativo de organizagio inter-
governamental, sozinha, certamente nfo resolverd os problemas, mas
representard wm passo importantissimo para a reestruturagido  dus
relaces entre Unido, estados e municipios. Nesse caminho, o grande
lema da nova atuagio do Poder Piblico é o federalismo cooperaiiva,
que tenta sintonizar ¢ racionalizar as agbes dos diferentes niveis de
governo, através da construgio de um consense politico ¢
administrativo, sem o qual a referida legislacdo certamente nao
ganhard eficdcia.

2. O sistema de separacdo administrativa no Brasil

Na maioria dos paises com estrutura federativa, a produgiio de
politicas publicas bem sucedidas depende cada vez mais da
coordenacio das agdes de niveis de diferentes governos autdnomos
(shared decision making), o que toma a montagem de um verdadeiro
Welfare State mais complexa, “envolvendoe jogos de cooperagio e
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competicdo, acordos, vetos e decisdes conjuntas entre os niveis de
g()ve:r“no”.1

O sistema administrativo brasileiro tem a smna base no
principio da execugdo imediata. Os quadros de funciondrios mantidos
pela Unidio, pelos estados e pelos municipios, respectivamente,
executam — com poucas excegdes — exclusivamente os dispositivos
legais da prépria esfera.” No passado, os ¢rgdos de uma prefeitura
municipal, por exemplo, podiam fundamentar os seus atos somente
nas leis produzidas pela cdmara local ou nos decretos do prefeito.

Sob o regime da Constitui¢ao Federal anterior, de 1967/69, a
competéncia administrativa tesultava direta e necessariamente da
respectiva competéneia legislativa. Portanto, uma Administragdoe nio
podia agir para executar as normas de uma outra esfera politica. Por
outro lado, nenhum estado poderia — por exemplo — prescrever aos
seus municipios © procedimento administrativo a observar em scus
atos. Segundo a teoria dominante no Brasil, tal regulamentagéo iria

SN

abusar das prefeituras, reduzidas a “intermedidrios burocraticos™.

Apenas em casos de emergéncia foi concedido as prefeituras o
direito de executar também leis superiores. Um exemplo € o
impedimento de infragdes iminentes de normas dos Cédigos Florestal
ou de Minas, através de funciondrios municipais, quando os érgios
federais competentes nio estejam ;:)resentes.4 O sistermna vigente na
Reptiblica Federal da Alemanha diverge bastante do quadro brasileiro.
A Lei Fundamental Alem#, no seu art. 83, estabelece como principios
que “os estados executardo as leis federais como matéria propria” e

ABRUCHO, Fernando L.; SOARES, Mércia F. Redes Federativas no Brasil:
cooperacio intermunicipal no Grande ABC. $30 Paulo: Fundagio Konrad
Adenaucr, Série Pesquisas, n. 24, 2001, p.37.

Si.vaA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. 15.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.452.

VILLACA, Flavio. Uso do Solo Urbano. Sio Paulo: CEPAM, 1978, p.66.
LEITE, Lesley Gasparini er alii. Politica Municipal do Meio Ambiente.
Sao Paulo: CEPAM (Centro de Estudos ¢ Pesquisas de Administragéo
Municipal), 1991, p. 25. Em 1990, o Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais
confirmou o direito da prefeitura de Paracatu a embargar temporartamente
a ex(racio de minérios nos aredores de uma caverna prolegida, embora a
mineradora possufsse uma licenga do DNPM, para possibilitar um novo
exame do 6rgdo {ederal; in: Rev. dos Tribunais, n.657, p.151.
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que “o Governo Federal exercerd a fiscalizagho sobre a execugio das
leis federais pelos estados conforme o direito vigente” (art. 84, I).

Além disso, existe a execuc¢io de leis federais pelos estados
“por delegacio da Unido” (art. 83). Os municipios alemdes, por sua
vez, podem ser obrigados pelos estados federais a executar tarefas de
competéncia da esfera estadual (Auftragsangelegenheiten). Nesses
casos, a fiscalizacdo estatal abrange, além da questio da legalidade, a
da conveniéncia da execugao,

3. A celebragiio de convénios entre os diferentes entes estatais

Além dos casos de urgéneia, a execugdo planejada de leis de
uma outra esfera estatal, no Brasil, sempre tem sido a celebragfo de
convénios administrativos, que, até hoje, representam o principal
instrumento de colaboragio entre a Uniao, os estados e os municipios.

Surpreende-nos, contudo, o fato de que, até agora, os diversos
problemas ligados a esses convénios ainda nfo foram claramente
sistemmatizados e suficientemente discutidos pelos juristas e outros
estudiosos dos problemas municipais brasileiros. Enquanto esse
mstrumento ainda fol expressamente mencionado pela Carta Magna
anterior {art. 13, § 3, CF 1967/69), o texto constitucional de 1988 ndo
dedicou a ele nenhuma palavra; em 1998, a Emenda da Reforma
Administrativa reintroduziu os convénios no art. 241, que reza:

A Unido, os Estados e o0s municipios
disciplinario por meio de lei os consorcios publicos e
os convénios de cooperagdo entre os entes federados,
autorizando a gestdo associada de servigos publicos,
bem como a transferéncia total ou parcial de encargos,
servigos, pessoal e bens essenciais 4 continuidade dos
servigos transferidos.
A doutrina brasileira considera os convénios ndo como
contratos, mas acordos’ juridicamente nido obrigatérios ou “atos

administrativos complexos”, mediante os quais uma entidade ptiblica
concorda com uma outra sobre a execugdo de uma tarefa ou atividade

5 s P " . .
MEDAUAR, Odete. Convénios e consércios administrativos, Boletim de

Direito Adminijstrativo, p.453, ago. 1995.
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da sua competéncia.6 Esses convénios sdo negociados individualmente
entre as prefeituras ¢ o estado ou a Unido e, muitas vezes, contém
igualmente uma ajuda financeira e técnica para os municipios que, na
maioria dos casos, ndo possuem 0S meios necessdrios para 0
cumprimento das respectivas tarefas.

Até agora nao foram desenvolvidos modelos normativos
padronizados que poderiam ser aplicados nos convénios do mesmo
género.” Isto explica porque eles normalmente sfo celebrados apenas
entre érgdos estaduais e prefeituras cujos protagonistas fazem parte da
mesma linha politica, ou, pelo menos, nestes casos, com maiores
beneficios para os municipios.

Muitas das novas Leis Orginicas municipais colocaram a
celebragio de convénios ou acordos com entidades piblicas ou
particulares pelo prefeito ou a de sua ratificagdo, quando negociados
sem aprovacdo preliminar, sob a ressalva da autorizacdo prévia da
Camara dos Vereadores. O Supremo Tribunal Federal (STF), porém,
decidiu que tal exigéncia implica diminuigo de prerrogativa essencial
do Governo e Administracio, constituindo a celebracdo de convénios
e acordos um poder inerente a fungdo admuinistrativa. A limitacio
dessa prerrogativa, segundo o STF, afeta a independéncia do
Executivo, rompendo o equilibrio entre os poderes municipais.8

Nas campanhas eleitorais, os governos estaduais costumam
usé-los macicamente para a cooptagdo dos prefeitos. Depois, nos
municipios onde os partidos de oposigao ganharam as eleigdes,
normalmente nio se d4 continuidade a esses convénios, por falta de
interesse politico. Essa instabilidade institucional dos convénios,
aliada & precariedade de sua administragdo, vem criando dificuldades

$  MORERA NETO, Diogo de F. Curso de Direito Administrativo. Rio de

Janeiro: Forense, 1990, p.151. O autor reclama que “infelizmente, talvez
por falta de legislagio adequada e incentivadora, a modalidade nio tem
tido o desenvolvimento que deveria tler, num pais de administragdo
atomnizada ¢ dispendiosa {...)".

Somente a antiga Lei Orgénica dos Municipios do Espirito Santo (I.ei n.*
2.760/73) tratava dos convénios duma maneira mais aprofundada; os arts,
126-129 os mencionavam junto com 0s acordos e contratos multilaterais e
estabeleciam alguns principios para a sua celebragio.

®  Vide STF, decisfo de 26/8/92, in: Boletim de Direito Municipal, p.48,

jan. 1993; STF, in: Rev. dos Tribunais, n.599, p.223, 1985.



A REESTREJTURAQ/E\O DAS RELAGOES INTERGOVERNAMENTAIS NO BRASIL: 61
A IMPORTANCIA DO ART. 23 DA CONSTITUICAC FEDERAL

quase insuperiveis para sua operatividade. Normalmente, eles tamb¢ém
nio contém disposigdes sobre o caso de o governo estadual deixar de
reembolsar os recursos financeiros adiantados pelos municipios no
cumprimento da respectiva tarefa,”

Mas as criticas a essa forma de cooperacido, geralmente usada
pelas Administragdes estaduais e municipais. véo ainda mais longe.
Certos autores alegam que a “exagerada administra¢do por convénios”
exacerba a dependéncia da esfera local,’” além de configurar “uma
forma de escapismo encontrada para atenuar o problema do
esvaztamento do municipio”.'" Para cles, o sistema dos convénios
representa “realmente um defeito e nfio uma virtude”, visto que 0s
governos estaduais geralmente transferem somente uma  parte
inexpressiva dos seus poderes. Assim, o uso excessivo desse
instrumento culmina por criar ou manter mais um “cartério politico ao
invés de municipalizar™."”

Um bom exemplo dessa sittagio tem sido o Sistema Unico de
Saitde. Desde os anos 80 do século passado, muitos municipios,
mediante a celebracio voluntdria de convénias, comegaram a prestar
certos servigos de satde que sdo de competéncia do estado. Virios
politicos locais, porém, criticam-no porqué o repasse correie dos
recursos financeiros depende, acima de tude, do critério politica do
governo estadual. Onde o prefeito nio era da linha do govemador, as
transferéncias eram efetuadas arbitrariamente ¢ com tanta demora que
a inflacdo j& havia abservido uma boa parte do seu valor real.

O namero elevado de convénios e outros acordos celebrados
entre as diferentes csferas estatais demostra a ausénecia de um

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo:

Revisla dos Tribunais, 1989, p. 354s..

FRANCA/CASTOR.  Administragio Pablica no Brasil - exaustio e

revigoramento do modelo, 1984, apud FISHER, Ténia. A gestio do

municipio ¢ as propostas de descentralizagiio. Rev. de Administragio

Municipal. Rio de Janeiro: IBAM, n. 187, p.25, 1987.

CostTa, Frederico Lustosa da. Planejamento local e o impacte da

urbanizagiio. Rev. de Administracio Pablica, FGV. n.3, p.153, 1987;

Fisher, Tania. Ob. ciL., p. 25.

© CAsTRO, M. Helena Guimardies de. Descontralizagio ¢ polflica social no
Estado de SHo Paulo. Rev. Cepam, S3o Paulo, p. 29s., mar. 1991; vide
também IPEA. Demanda ¢ Oferta de Servigos Urbanos em Cidades de
Porte Médio, 1987, p. 71.
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verdadeiro federalismo cooperativo no Brasil. Em seu lugar, hd uma
espécie de federalismo em que as esferas pactuam espontaneamente a
fim de superar as dificuldades inerentes ao sistema vigente da
separagdo administrativa. O problema & que essa colaborario ndo tem
seu fundamento numa parceria equilibrada, mas num relacionamento
de verdadeira subordinacdo, sujeito & instabilidade e “jogos politicos™.

4. Formacio de sistemas nacionais e estaduais de administracio

De qualquer forma, a celebragdo de convénios ainda é
condigio imprescindivel para viabilizar uma integragdo dos
municipios aos Sistemas Nacionais (de Educagdo, de Trénsito, de
Saneamento, do Meio Ambiente) ou sistemas estaduals.

O principio constitucional da autonomia admintstrativa dos
municipios e estados federados faz com que nao possa ser imposto s
Administracbes municipais um “comportamento ativo”, como a
criacdo de secretarias, conselhos, elaboragao de planos, criagdo de
cargos, contrata¢@o de servidores, prestagao de determinados servicos,
padroes de qualidade no atendimento etc. Leis federais e estaduais nfo
estdo, juridicamente, autorizadas a dar “ordens administrativas” as
prefeituras.

Na verdade, a estrutura de wmuitos desses “Sistemas
Nacionais” niio corresponde aos ditames da divisio administrativa
entre os entes da Federacio brasileira. Estes sistemas, muitas vezes,
nada mais sdo do que um esbogo cu “esqueleto” que precisam ser
preenchidos através de convénios livremente celebrados entre a Unido,
os estados e 0s municipios.

Qs 6rgdos federais e estaduais, no entanto, normalmente néo
desenvolvem as iniciativas necessdrias para a celebracio de tais
cONnvenios com 0s municipios, para que estes executem e controlemn as
normas superiores (leis, decretos e resolucdes de conselhos nacionais
e estaduais). A Constituigio Federal de 1988 apenas se refere a
competéneia da Unido para instituir um Sisterna Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos (art. 21, XIX) e o Sistema Unico
de Saide (SUS, art. 200),

Todavia, a Carta nio menciona gue no dmbito desses sistemas
a Unido poderia prescrever regras sobre as competéncias e as formas
de organizacio administrativa dos érgéos estaduais € municipais deles
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participantes. Tudo indica que continua valendo a regra de que
qualquer uma das trés esferas federativas pode executar as suas
préprias leis ¢ também determinar a organizaciio € o funcionamento
interno dos seus corpos administrativos.

Com a criagfio de mais sisfenas administrativos, 0§ governos
federal ¢ estaduais estio reconhecendo a importincia do papel dos
municipios na prestagio dos servigos publicos. Ne entanto, muitos dos
referidos sistemas apresentam estruturas claramente tecnocrdticas e
ndo levam em conta as dificuldades prdticas na execugio das normas
in loco por parte das prefeituras. Ao mesmo tempo, possuem caraler
centralizador por niio respeifar suficientemente as competéncias
legislativas e administrativas  dos municipios, oriundas da sua
autonomia consagrada no préprio texto constitucional, que nio pode
ser reduzida por parte do legislader ordindrio. Por isso, muitos
politicos locais consideram-se incompetentes para a solugio de virios
problemas e tentam desviar a responsabilidade — também diante da
populagdo — para os Orgios administrativos do estado ou da Unido,

Na concepgio dos “sistemas administrativos™ dificilimente se
leva em conta que as trés esferas da organizacao federativa do Brasil
rio se encontram no mesmo nivel de deseavolvimento institucional. O
fate de todos os municipios do pais possufrem praticamente a mesmi
forma de organizagio administrativa “‘simétrica” e estarem sujeitos
aos mesmos instrumentos juridicos, faz com que reste pouco espago
nas prefeiluras para uma experimentagdo que Jhes possibilite o
desenvolvimenio e o aperfeigoamento de novos tipos de estruturagio
instituctonal mais adequados para cada local.

Lvidentemente, os oOrgios politicos do municipio. na
elaboracio e ediciio das suas normas, devem assegurar que os
dispositivos locais ndo entrem em choque com a legislagdo superior,
A execugdo concreta das leis pelas prefeituras municipais, contudo,
nio pode ser influenciada pelo estado ou a Unido. Mesmo em casos de
manifesta desatencio a legislagdo pelas Administragdes locats, as
esferas superiores somente podem tomar medidas através dos seus
préprios érgdos. Todavia, de maneira alguma, estes possuem o direito
de, através de sna legislagdo “dar ordens” aos municipios ou obrigd-
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los de fazer algo, podendo uma tal obrigagdo somente emanar da
prépria Constituigio Federal."

5. A atribuiciio de competéncias administrativas na CF de 1988

Ao definir as competéncias comuns da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, o art. 23 da Carta Federal de [983
enumera virias tarefas setoriais, cujo cumprimento cabe, a0 mesmo
tempo, aos trés niveis governamentais da Federagdo.'" Discriminando
essas atribuicdes por suas respectivas dreas setoriais, surge o segutnte
quadro:

- Satide: cuidar da sadde (II); promover a melhoria das
condicées de saneamento basico (IX).

- Educacéio e Cultura: proporcionar os meios de acesso i
educagio (V): proporcionar os meios de acesso a cultura {(VY);
proporcionar os meios de acesso a ciéncia (V); implantar politica de
educagiio para a seguranca do trnsito (XI).

¥ Nesse sentido: MUKAL Toshio. Atuacio administrasiva e legislativa dos
poderes piblices em matéria ambiental. Interesse Publico, n.t5, p.119,
2002,

“Art. 23. E competéncia comum da Unido. dos Estados. do Disttito
Federal ¢ dos Municipios: [ - zelar pela guarda da Constituigio, das leis e
das instituicdes democrdticas e censervar o pafriménio piblico; [T - cuidar
da saide ¢ assisténcia pablica, da protegic ¢ garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia; III - proteger os documentos, as obras ¢ outros
bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens
naturais notdveis e os sitios arqueoldgicos; 1V - impedir a evasio, a
destrui¢io e a descaracterizagio de obras de arte ¢ de outros bens de valor
histérico, artistico ou cultural; V - proporcionar os mcios de acesso &
cultura, 2 educacgdo e & ciéncia; VI - proteger o meio ambiente e comnbater
a poluicdo em qualquer de suas formas; VI - preservar as florestas, a
fauna ¢ 2 flora; VIIL - fomentar a produgfo agropecudria e organizar ¢
abastecimento afimentar; IX - promoever programas de construgio de
moradias ¢ a melhoria das condigdes habitacionais e de sancamento
basico: X - combaler as causas da pobreza e os fatores de marginalizagéo,
premovendo a integragio social dos setores desfavorecidos; XI - registrar,
acompanhar ¢ fiscalizar as concessbes de direitos de pesquisa ¢
exploragio de rccursos hidricos ¢ minerais em seus territorios; XII -
estabelecer ¢ implaniar politica de educagio para a seguranga do trinsito.”
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- Assisténcia socialr cuidar da assisténeta pablica (11);
combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagio (X
proteger pessous portadoras de deficiéncia (11).

- Seguranca alimentar: organizar o abastecimemo alimentar
(VIIL: fornentar produgiio agropecudria (VIII).

- Moradia: promover programas de construciio de moradias ¢
a melhorta das condigdes de habitagio (IX).

- Meio Ambiente e pawriménio histdrico. proteger o meio
ambiente ¢ combater a poluigdo {vi};, preservar as florestas, a fauna ¢ a
flora (VII);, fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa ¢
explora¢io de recursos hidricos e minerais (XI); protegiio dos bens de
valor histérico, artistico, cultural e paisagistico, impedindo  sua
destruigilo (IIL TV).

E evidente que o art, 23 regulamenta a competéneia marerial,
a qual abrange a realizagio de medidas administrativas. Con isso. a
Constitui¢iio  brasileira peia primeira vez atribui  separadamente
competéncias  administrativas  que  eram  anles  automaticamente
incluidas nas competéncias legislativas correspondentes.

Hi autores que compreendern esse dispositivo como  urmil
atribuiciio expressa de um poder de palicia preventivo e repressive
para os municipios nessas dreas.” Outros entendem a listagem das
competéncias do art. 23 como “medida pedagagica™,'® mediante a qual
pretende-se mostrar A esfera local, de maneira clara e wrreversivel, o
seu importante papel na solugde dessas tarefas tio significativas em
nivel nacional. Qutros, ainda, alegam que ¢ arl. 23 faculta ao Peder
Piblico também a edicio de normas legais que sejam dirctamente
necessarias para a realizagio das tarefus de que trata. como. por

BARRETO, M. Sylvia R, Pereira; CORREA, M. Licia. & Municipio ¢ a
questiiv ambiental. Rey. dos Tribunais. n.670, p.235, 1991; Diogo de P
MoRrrirRA NBTO enlende o art. 23 comoe mera idicagdo de que i
competéncia do poder de policia agora seja da responsabilidade comum
das trés esferas esatais (ob. cit., p. 351

FERRAZ, Anna C. da Cunha. Unifo, Bsltade ¢ munwipio na nova
Constituicio: enfloque  jurfdico-format. In: CEpam/bundap. A Nova
Constituicac Paulista - Perspectivas, Sio Paulo, 1989, p. 67,

it
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exemplo, o estabelecimento e a  organizagio de drghos
o LT
administrativos.

Mukai considera o art. 23 & expressio do desejo dos membros
da Constituinte de alcancar um “federalisme cooperativo” no Brasil.
Ao mestno tempo. ele esclarece que esse dispositivo nao significa que
iei federal possa determinar a estados e municipios que se abstenham
ou ajam em certo sentido, pois tal comportamento representaria wm
desrespeito ilicito da autonomia constitucionalmente garantida a tais
entes.” Pinto Ferreira, por sua vez, acredita muito menos no valor do
arl. 23, pois. para ele, contém apenas “dispositivos programaticos gue
refletem meras intencdes idecldgicas com graw minimo de eficicia™ "

Embora inexista um regulamento cortespondente ao art. 23
nas Cartas anteriores. ja antes de 1988 a maioria dos municiptos
brasileros  vinham  desenvolvendo  atividades mnas  dreas  ali
enumeradas. com base em seu tradicional poder de policia. Houve,
porém, ume falta de clareza a respeito das possibilidades de agio da
astfern local.

6. A permissao da aplicacio de leis superiores para os municipios
e estados

Pocemos observar que a Constitui¢iio de 1988 teve a intengio
de abandonar — pelo menos parcialmente — a eswili Separagic
administrativa entre os diferentes entes federativos guando passou a
discriminar, separadamente. as competéncias administrativas das trés
csferas estatais. que nie sio mais coincidentes {congruentes) com as
competéncias legislativas, o que aconlecia antes de 1988. Sem divida,
os convénios administrativos continuaram licitos também sob o novo
regime constitucional.

Entretanto. questiona-se. porém, em que medida @ celebracdo
de convénios ainda & um pressuposto obrigatorio para que oy

CORREA. Anténio di Munne. Planejamento Urbano. Rev. de Direito
Publico. n.98, p.257, 1991. CaBRAL, Armando Dias. Fundamentos
Constitucionais do Direito Ambiental. Belo Horizonte, 1988, p. 83.
Muxal, Toshio. As competéneias dos cntes federados na Constituigio de
19%8. Boletim de Direito Administrative, p.714. dez. 1991.

FERREIRA. L. Pinlo. Comentarios i Constituicio Brasileira, vol. 2. Sio
Paulo: Saraiva, 1990, p.87.

o=
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municipios possam aplicar ¢ executar normas juridicas dos entes
superiores do estado. HA autores que acentuam a vantagem de que as
Administragbes municipais na execugdo de medidas protetoras ao
meio ambiente agora “possam recorrer 4 normas superiores”.zo

Meirelles entendeu que o art. 23 da Carta de 1988 abriu
espaco a aco da autoridade policial comum — inclusive a das
prefeituras —, por iniciativa prépria, na aplicagio das normas
estabelecidas pelo Cadigo Florestal. Antes da reforma censtitucional,
o famoso autor ainda julgava necessdria a celebraciio de convénios
para a cxecugio desta lei por uma Administragio lacal.”' Na mesma
linha, Machado afirma que, depois da cntrada em vigor do art. 23,
“qualquer dos trés entes publicos tem competneia para aplicar o
legislagiio ambiental, ainda que essa ndo tenha sido da autoria do enle
que a aplica”.”

Essa fese, contudo, na nossa opinie, representa, para nio
dizer uma revolugdo, no minimo, uma mudanga importantissima no
sistema administrativo brastleiro e mereceria uma atengio especial por
parte dos juristas da drea do Direito Pibhico. O sentide das novas
competéneias administrativas em relagio as legislativas, contudo,
ainda nio foi tratado de maneira sistematica e coerente,

Vale ressaltar que, na pritica, também nunca se obedcceu
rigorosamente ao principio de que cada esfera administrativa somente
poderia aplicar as suas proprias normas. Observa-se que a aplicagiio da
[egislagdo superior, hid muito tempo, ja se tornou uma realidade no
procedimento administrativo de muitas prefeituras brasileiras. Desde
os anos 70 do século passado, “admite-se a atividade policial-
administrativa pelo Municipio em matérias alheias 2 sua regulagio
legislativa, quando ele se vé diretamente interessado na matéria ¢ o
6rgiio competente encontra-se  desaparelhado  para  exercé-la

% VTLLA, Bona de. Leis municipais para o meio ambiente sdo necessdrias.

Rev. Informative Municipalista. p.23, jan.1950.
= MEIRELLES, Hely Lopes. Poder de policia - taxagio de florestas. Estudos
e Parcceres de Dircito Piblico IV, Sic Paulo: Revista dos Tribunais,
1981, p. 221.
MACHADO, Paulo Affonso Leme. Estudos de Direito Ambiental, Sio
Paulo: Malheiros, 1994, p.143.
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. 3 .
eficazmente”.”” Nesse ponto, deve ser ressaltado que no Brasil sempre
“confundiu-se compet@ncia para legislar para legislar com autoridade

: sy 24
exclusiva para executar”.

Hoje em dia, até a legislagdo de muitos municipios brasileiros
prevé, por exemplo, a execu¢do e implementagdo de normas
superiores de protegdo ambiental. Em Maceid, o Codigo Municipal do
Meio Ambiente (lei n.° 4.548/96), em seu art. 21, determina que a
Secretaria Municipal do Meio Ambiente, “no uso de seu poder de
policia ambiental e a sua competéncia administrativa expressa no art.
23, incisos VI, VII e XI da Constituigio Federal, fiscalizara o
cumprimento da aplicagio deste Cédigo, podendo tambem aplicar a
legislacdo federal e estadual de protegiio ambiental”. '

Parece-nos também que muitos funciondrios que atuam 1esse
campo olvidam simplesmente que o fato de seu municipio ser
vinculado a uma lei superior no sentido de ter de obedecé-la nio
significa, a0 mesmo tempo, uma competéncia ou a obrigagdo de
executdr e implementar essa 1orma. Na Alemanba, a importincia
dessa distingio foi expressamente enfatizada pelo Tribunal
Administrativo Federal. ™

A cxpressa distingio entre as competéncias legislativas, de um
lado, e as administrativas, de outro, também udo faria qualquer sentido
se cada esfera politica continuasse podendo executar meramente as
suas préprias normas. Os doze incisos do art. 23 seriam simplesmente
supérfluos se esta competéncia administrativa existisse somente em
conexdo com os respectivos poderes de legislar, como foi o caso
durante a vigéncia das Constituigdes brasileiras anteriores. Sob o novo
regime juridico, os municipios devem atuar também justamente
naquelas 4reas onde eles ndo sdo competentes para baiXar normas
legais, em raziio de que o art. 24 CF ndo os autoriza a tanto.

BAsTOS. Celso Ribeiro. Reparligio censtitucional da competéncia para o
excrcicio do poder de policia. Rev. de Direito Pablico. n.16, p.179, 1971.
BELTRAQ, Hélio. Descentralizagio administraliva e descentralizagao. Rev.
de Administracao Municipal. Ric de Janeiro: IBAM, n.159, p.61, 1981.
Existe norma dc conteddo semelhante na lei municipal n.® 7.447/90 de
Curitiba (art. 41, XXI1I}.

Bundesverwaltungsgericht (= altima instincia); BVerwGE 29, 5. 52, 58.
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Também nio é possivel que o art. 23 CF se refira meramente
as tarefas de interesse local que ja sdo da competéncia exclusiva do
municipio, segundo o art. 30, I CT porque, neste caso, o art. 23 nio
teria nenhum sentido em existir. Por 1ss0, entendemos que no Brasil o
sistema tradicional da “separa¢iio administrativa” foi parcialmente
revisado pela nova Constituigdo Federal. Nas dreas discriminadas pelo
art. 23, agora fica ao critério das prefeituras executar também normas
federais ou estaduals quando julgarem necessdrio.

Vale ressaltar, no entanto, que essa instituigio da liberdade na
aplicaciio da legislagfio federal e estadual ainda nio determinou a
diminui¢do da importincia dos convénios, pois somente por meio
destes podem ser estipuladas as regras ¢ condigGes da execucio do
Direito superior e concedido apoio téenico e financeiro. A maioria dos
municipios brasileiros ndo possui os recursos humanos e materiais
necessarios pura uma efetiva implementagio das normas que regulam
os servigos pitblicos socialmente mais relevantes, a cxcmplo do
saneamento bisico, do atendimento A sadde e da habitagdo popular.

7. A regulamentacgio do paragrafo unico do art. 23 CF

O pardgrafo finico do art. 23 deixa para uma lei complementar
a fixagdo de normas para a cooperagiio entre os trés niveis estatais, a
qual deve ter “em vista o equilibrio do desenvolvimento ¢ do bem-
estar em Ambito nacional”. Essa lei até hoje ndo foi promulgada.”
Evidentemente, esse dispositivo foi incluido no texto constitucional
devido as experiéncias negativas da Federagdo brasileira com a
atribuicdo de um grande nimero de competéncias administrativas
concoerrentes para todas as trés esferas estatais.

De qualquer forma, um nove sistema de atribuicdes federativas
deve procurar evitar as conseqiiéneias maléficas que as antigas
“campeténcias concorrentes” tém provocado para a prestagio de servigos

A grande maioria dos Projetos de Lei Complementar para a

regulamentagiic do pardgrafo dnico do art. 23 CF, quc tramitam na
CAmara dos Depulados, se refere somente & prestagio dos servigos
piblicos ligados ao sancamento bdsico (PLP 72/1999; 234/1998;
L18/2000;  145/2000; 159%2000: (odas essas -proposigdes foram
arquivadas; cf. Internet:
<www.camara.gov.br/Internet/sileg/prop_pesquisa.asp=).
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piblicos, como a superposigio de comandos e de recursos, a falta de
responsabilizagio das entidades governamentais pela inexisténcia ou
. - ] . - . . . -2
inadequagio dessas atividades e os conflitos interinstitucionais.™

Como a Carta de 1988 tinha o objetivo de delimitar
precisamente as compet€ncias dos entes federativos, para acabar com
a tendéncia centralizadora anterior, o seu art. 23 estabeleceu nada
menos do que trinta fungdes concorrentes entre 0§ diferentes niveis.
“Nio se definiu, contudo, como serd a hierarquia cooperativa dentro
da federaciio.” Essa definigio, certamente, nio devia ter sido deixada
para uma lei complementar. “Nio é uma questdo de detalhamento
constitucional, mas de exatidao.™

Parece certa a afirmacio que “o conceito de competéncia
comum implica superposi¢io das competéncias envolvidas, com o
objetivo de assegurar que seu exercicio jamais fique prejudicado, por
tratar-se de matéria de grande interesse piblico. Assim, se um ente
federado exercer sua competéncia e um outro jigualmente competente
deixa de faze-lo, o interesse publico fica preservado. Os problemas
aparecern quando dois ou mais entes igualmente competentes desejam
exercer suas competéncias, o que requer disciplina.”30

Na mesma linha estd Barroso quando alega que o art. 23 “ndo
se refere & titularidade do servigo, mas & possibilidade de uma agio de
quaisquer dos entes estatais visando ao melhor resultado na matéria. A
finalidade constitucional é a cooperagdo produtiva entre eles, e néo,
evidentemente, uma superposi¢do iniitil e dispendiosa.”’ Para a
solugio desse antigo problema, no entanto, contribui muito pouco a

B Of Instituto Brasileiro de Administragdo Municipal - IBAM. Manual do
Prefeito, 1994, p.56.

ABRUCIO. Fernando L. (telator) et alii. Descentralizagiio/Pacto
Federativo. Cadernos ENAP, n.1, p.22s., 1993. Nesse relatério, afirma-
se que “aindefini¢io das fronteiras de competéncias, principalmente entre
os estados e municipios, dificulta a responsabilizagio das instincias
subnacionais pelas politicas piblicas. A confusdo intcrgovernamenial
gerada pelas competéncias comuns pode “(...) ocasionar a duplicagfio de
esforgos e unr aumento no custo dos servigos ptblicos, sem que
necessariamente haja um aumento de eficiéncia™” (Ob. cit., p.23s.).

0 ¢ Justificativa da PLP n. 145/2000, da autoria do Deputado Ricardo
FERRACO; [nfermet; <www.camara.gov.br/Internet/sileg/prop_pesquisa.asp>.
BARROSO, Lufs Roberto. Temas de Direifo Constitucional, temo II. Rio
de Janeiro/ So Paulo: Renovar, 2003, p.128.

29
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interpretacdo do art. 23 CF, sugerida por alguns, no sentido de que as
arroladas tarefas materiais deveriam ser “cumpridas harmonicamente”
pelos trés nivets estatais “em conjunto”.

Ao mesmo tempo, a indefinicio das competénecias materiais
comuns causa tmpactos negativos em vdrias dreas da gestdo publica.
Camargo afirma que, no Brasil, a Reforma Tributdrta nio consegue se
viabilizar porque “falta o elo perdido, que é o pacto federativo, que
depende da cooperagio entre os entes federativos”, sende que “os
problemas relacionados 4 atribuiciio de responsabilidades aos trés
nivets da federagio, além de dificultarem a reorganizacio tributdria do
Pafs, vém ha anos adiando investimentos e setores como o de

a1
saneamento”,

E evidente que o estabelecimento de um complexo sistema de
distribui¢iio de larefas (e responsabilidades) entre os diferentes niveis
da Federagio brasileira exigird também uma adequaciio das regras da
Let de Responsabilidade Fiscal (LC n. 101/00), visto que a limitagio
das despesas publicas de administragio (art. 20) se reflete diretamente
na capacidade de manutenciio dos servicos pblicos.™

O repetido estabelecimento de virias competéncias comuns e
concorrentes {arts. 23 ¢ 24) sempre gerow graves conflitos entre as
atividades legiferantes ¢ administrativas da Unifio e dos estados, ¢, por
outro lado, a autonomia dos municiptos. Sua solugio dependerd do
empenho dos préprios intérpretes das normas juridicas em definir a
linha diviséria entre o interesse preponderantemente regional e o
local.™ Por isso, muitos autores estio esperando ansiosamente a
edigio dessa lei, em virtude da pretendida reorganizacio das relagdes
entre os diferentes érgios administrativos.”

CAMARGO, Aspasia. [intrevista. Iniernet:

<http://dados. famurs.com.br/portal/ inf_noticia_detalhe.asp? cod_noticia=632
&cod_letaute=2> (acesso: margo 2003), ‘

FERNANDES, J. U. Jacoby; MotTA, C. P. Coclhe. Responsabilidade
fiscal - Lei Complementar n. 161, de 4.5.2000, Belo Horizonte: Del Roy,
2001, p. 115. Enfrctanto, o aprofundamento dessc tema foge do propésito

dessc trabalho.
CORREA, Antdnic di Munno. Plancjamento Urbano. Rev. de Direito

Piblico. n.98, p.261, 1991,
V.g.: DALLARL, Adilson A, Polftica municipal do meio ambicnte. Rev.
Cepam, p.10, mar. 1991.
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8. Necessidade da prestacdio e do controle dos servigos publicos
nas diversas areas funcionais

Ao mesmo tempo, deve ficar claro que nem todas dreas das
competéncias comuns do art. 23 CF exigem a prestagio de servicos
piiblicos no sentido estrito, os quais competem ao Estado (art. 173
CF),”® podendo particulares somente desempenhd-los por delegacio
estatal. O mero fato de se atribuir uma competéncia ao Poder Pablico
para realizar determinada atividade ndo significa necessariamente que
essa deva ser desempenhada sob o regime de servigo publico. Assim,
nas dreas da educagdo, da saide e da agricultura as empresas privadas
podem atuar independeniemente de delegago estatal.”’

Se a saide e a educaciio fossem “servicos publicos” no
sentido do art. 175 CF, nio poderiam ser liviemente desempenhados
pela iniciativa privada. Por isso, parece mais adequado qualificar
satide e educacdio como fungdes trrenunciaveis do Estado, “que ua
atual sistematica constitucional podem ser desempenhadas liviemente
pela iniciativa priv::lda”.‘lEi Essas fungdes podem tanto ser servigos
publicos, regidos inteiramente pelo regime de Direito Piblico, quanto
podem ser servigos privados, que deverdo ser autorizados e
fiscalizados pelo Estado”. (Destaques no original.)”” Isto quer dizer
que, hoje, basta que o Estado “assegure a prestagao” de um servigo
piblico, seja através delegatdrios legais, sem interferéneia de
qualquer 6rgdo ou entidade da Administragao Piblica, seja, como

36 «arc 175, Incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, diretamente ou sob

regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a

prestacio de servigos piblicos.”

AGUILLAR, Fernando Herren, Controle Social de Servicos Piblicos. Séo

Paulo: Max Limonad, 1999, p.142.

¥ Ob. cit,, 2. 139.

¥ FIGUEIREDO, Licia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. 530
Paulo: Malheiros, 2001, p. 79. Segundo a autora, “é a prépria nogio de
servigo piblico que se encontra em crise novamente™ (ob. cit., p. 81). ndo
podendo a questdo ser aprofundada nesse (rabalho. De qualquer maneira,
é de frisar que — por falta de lucratividade econdmica — dificilmente hd
interesse de empresas privadas em oferecer servicos de qualidade para 2
populagio de baixa renda (= a maioria dos brasileiros), existindo o dever
constitucional do Podcr Estatal de assumir cssas tarefas,

37
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classicamente  se tem entendido, através de delegatdrios
administrativos.

Quando Mukai afirma que, no atual momento, antes da edicio
da referida fet complementar do art. 23 CF, nfio seria mais permitido a
nenhum “ente federativo o exercicio indistinto e individual desta
competéncia sobre qualquer matéria (...} sob pena de ficarem
infringidas as competéncias privativas” e que, “de acordo com o vetor
disposto no § tnico do art. 23, 54 cabe atwagdo compartida, ou seja,
em termos de cooperagiio”,”’ pde-se a pergunta: quem entdo poderia
definir, hoje, os limites dessas atribui¢es sendo a prépria lei
complementar anunciada? J4 vimos que as competéncias legislativas
niao servem para tal fim, visto que a abrangéncia delas é desigual a das
competéncias comuns administrativas.

Uma recente proposiciio de Projeto de Let Complementar para
regulamentagio do art. 23, § unico, que estabelece normas para
cooperagio entre a Unifo, estados, DF e municipios, visando executar
competéncias comuns, pretende reservar aos estados e municipios as
atividades de execugdo, ficando a Unifo encarregada de estabelecer
politicas e diretrizes nacionais.

Além disso, permite que a Unifio continue desenvolvendo
atividades de execugiio que lhe forem atribuidas por lei, ji que,
mediante iniciativa do Poder Executivo Federal ou do Congresso
Nactonal, tais atribui¢Ses poderio ser alteradas conforme a evolugio
dos fatos assim o indicar. Em casos de omissdio ou falta de condigcdes

‘" MOREIRA NETO' Diogo de Figueiredo. Mutagées do Direito

Administrative. Rio de Janeiro/Sdo Paulo: Renovar, 2000, p. 125s;
segundo um conrceito transicional ¢ provisdério proposto pele autor,
servicos publicos seriam “as atividades pelas quais o Estado, direta ou
indirctamente, proimnove ou assegura a satisfagfio de interesses publicos,
assim por let considerados, sob regime juridico préprie a elas aplicdvel,
ainda que nfo neccssariamente de diretto piiblico”. Vale frisar que os
limites de transleribilidade da gestdo de servigos pudblices e os
instrumentos de controle dos servigos transferidos néo séo tema desse
trabalho.

MukAL, Toshic. Atuagio administrativa ¢ legislativa dos pederes pablicos
cm matéria ambiental, ob.cit., p.122s. Afirma o autor que “ndo pode,
enfim, haver a superposigiio de competéncias que, na prética, estd
ocorrendo no Pafs, com base cm errdnea interpretacio do art. 23 da
Constituigdo”.
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dos estados e municipios e para reduzir desequilibrios regionais
evidentes, permitir-se-ia, mediante concordincia dos entes inferiores,
a atuacfio da Unifio como executora das medidas e servigos.

O leque de tarefas ¢ encargos a serem raciohalmente
distribuidas entre os diferentes niveis federativos ndo se limita aos
expressamente referidos no texto do art. 23 CF. Ao lado da educacdo
pré-escolar e de ensino fundamental, do atendimento preventivo e
curativo 3 saidde, do saneamento bdsico, da coleta e disposi¢do final
dos residuos sélidos, da protegio do meio ambiente e combate &
poluigio, da construcdo de moradias populares, da assisténcia social
basica e da seguranca alimentar, certamente devem ser mencionadas
pela lei complementar as tarefas ligadas ao transporte ptblico
coletivo, ao ordenamento territorial (plancjamento urbano) e a
protegdo do patriménio histérico-cultural.

Como ponto de orientagdo pode servir também a Carta
Mineira, que, no seu art. 183, prevé a assisténcia técnica e financeira
estadual aos municipios de condi¢des socioecondmicas limitadas,
mencionando as tarefas da assisténcia técnica aos 6rgios municipais, a
abertura e manutenciio de estradas, a instalacio de equipamentos de
ensino, saide e saneamento basico, o tratamento do lixo urbano, o
escoamento da producdo regional, a execugdo de programas de
reforma agréria e a fixa¢cdo do homem no meio rural.

O art. 30 CF, por sua vez, atribui varios desses servigos expressamente
as prefeituras;“2 esse fato, contudo, ndo exclui a necessidade de uma
distribuicfio racionalmente organizada desses encargoes, visto que uma
parte das competéncias administrativas arroladas nos arts. 23 e 30 sdo
materialmente sobrepostas. Ao mesmo tempo, seria importante que o

2 “Compete aos Municipios: (...) V - organizar e prestar, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, os servigos publicos de interesse
local, incluide o de transporte coletive, que tem cardter essencial; VI -
manter, com & cooperacdo técnmica e financeira da Unido e do Estado,
programas de educagdo pré-escolar e de ensino Sfundamental, VII -
prestar, com a cooperagio técnica e financeira da Unido e do Estado,
servicos de atendimento & saide da populagéo; VIII - promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante plangjamento ¢
controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano; IX -
promover a protegdo do patriménio histérico-cultural local, observada a
legislacdo ¢ a agio fiscalizadora federal e estadual. (Destaques nossos.)
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sistema da lei regulamentadora do pardgrafo unico do art. 23
contemplasse também as tarcfas locais exclusivamente mencionadas
pelo art. 30 CF, ou em outras partes do texto da Carta Federal ~ como
a reforma agriria -, para chegar a um inventario realista dos encargos
constitucionais, os respetivos deveres, 08 recursos necessirios para a
prestacio  efetiva dos servigos pdblicos, as formas de atuagho

e £

conjunta, o nivel federativo “étimo” de intervengio etc.

(O exercicio correto dessas competéneias comuns, sem diivida,
tornard imperiosa a articulagdo politica entre as diferentes esferas
estatais para a prestagio desses servicos com  eficiéneia e
ractonalidade, a fim de impedir o desperdicio de recursos publicos e a
superposigio de fungocs idénticas.

9. Evolucio do conceito do poder de policia da Administragio
Piblica

Chegando nesse ponto, o conceito tradicional do poder de
policia merece alguns esclarecimentos, visto que ele passa atualmente
por uma profunda reelaboracio. Nos tempos modernos, 0 poder de
policia surge como uma faculdade excepcional de delimitar direitos
subjetivos dos administrados, com a finalidade de salvaguardar a
seguranga, a salubridade e a moralidade piiblica. "

No entanto, ¢ de ressaltar que no Estado de Direito
contempordneo, as  liberdades e  direitos  fundamentais
constitucionalmente garantidos aos individuos somente podem ser
limitados por normas legais que atribuam de maneira explicita a
Administragiio Pdblica os poderes necessirios.” Para Bandeira de
Mello, é mconcebivel uma medida ser tomada pelo Executivo por ser

B LoMAR, Paulo J. Vilela, As Leis Organicas Municipais & a nova ordem
conslitucional - principais questdes e perspectivas. Anais do Seminario
sobre Leis Orginicas Municipais. Sdo Paulo: USP, p. 31. jan. 1990
{mimco.),

GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, tomo 2.
Buenos Aires, 1975, p. X114, 13.

SUNDFELD, Carles Ari. Administragio Ordenadora. Ini MELLO, Celso A.
Bandeira de {coord.). Direito Administrative na Constitui¢io de 1988.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.60.
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mera manifestagao de um “poder de policia’, sendo sempre necesséria
- 46
a base de uma lei formal.

A doutrina mais moderna comegou a fazer relevante distingao
entre o poder de policia corno manifestagdo do Poder Legislativo e a
atividade de policia a ser a fun¢io da Administragio Publica que se
exerce mediante atos de policia. No Brasil, ainda nio é hébito fazer
essa distingo,”’

Hoje em dia, a grande maioria das &dreas administrativas
(seguranca, sadde, trinsito, transporte, meio ambiente, urbanismeo,
construcdoes) ji dispde de um regime juridico especial que, para ser
eficaz, necessariamente importa em limitagdes a direitos individuais,
tais como restrices ao uso e gozo da propriedade, & liberdade de
comércio, de indistria e outras iniciativas privadas, sujeitando-os a
controle especial, mediante atos de licenciamento, de aprovagdo, de
fiscalizagio, imposi¢io de sangBes, entre outras medidas.

Essas atividades sfo expressSes de um poder de policia
especial, porém, elas devem ser consubstanciadas em normas de lei
formal (parlamentar). Hd publicacdes sobre questdes de Direito
Administrativo onde encontramos o conceito do “poder de policia”,
sem que fique, muitas vezes, suficientemente claro que esse poder
significa nada mais do que a execugdo das respectivas normas legais
da Unidio, dos estados e municipios mediante fiscalizag@o, lavra de
multas e outras medidas de controle.® Muitos autores estdo
preocupados com um pretenso “poder de policia indeterminado,
independente de fundamentacio legal, baseado num suposto dever
geral dos individuos de respeitar a ordem.” (Destaque no original.)

O conceito é, portanto, meramente descritivo, ¢ ndo “fonte de
competéncia’ através dele, descreve-se apenas o ato de aplicagio de
uma lei. Poder de policia, portanto, é uma atividade, nio uma

% MgeLLo, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.

15. ed. SAo Paulo: Malheiros, 2002, p.732s,

Siva, José Afonso da. Poder de policia. Rev. de Direito
Administrativo, n.132, p.243, 1978,

ACKEL FILHO, Diomar. Municipio e Pratica Municipal, Sio Paulo;
Revista dos Tribunais, 1992, p.77.

MEDAUAR, Odete. Poder de Policia. Revista de Direito Administrativo.
n. 199, p.93, 1995.
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faculdade™ Ha autores que exigem a sua supressdo, visto que ele
representa um perigo permanente para o respeito ao Prineipio da
Legalidade na Administragao Ptiblica (art. 37 CF).>!

OCutros defendem que, enquanto atrelada a sua fundamentacao
iegal, “a nocio de poder de policia € a expressdo tedrica de um dos
modos importantes de atuaciio administrativa, devendo ser mantida,
sobretudo no ordenamento pdtrio, em que vem mencionada na
Constitui¢io Federal (art. 145, IT), na legislagéo (por exemplo: Cédigo
Tributdrio Nacional, art. 78), na doutrina e na jurisprudéncia”.’
Sundfeld faz referéncia 4 doutrina alema que, “superando o arcaismo e
acanhamento do poder de policia, fala de uma Ordungsverwaltung —
Administragio ordenadora — contraposta & Administragdio prestacional

. . - . 533
(Leistungsverwaltung), que presta servigos aos administrados”.™

Na Alemanha, defini¢io mais aberta de policia a entende
como atividade estatal que visa a prote¢iio da seguranga e ordem
piblica, defender de perigos iminentes e afastar perturbagdes ja
ocorridas. Essa funcio representa a tarefa fundamental do Estado. O
conceito germinico de “poder de policia” surgiu na época do Estado
Liberal na Prdssia, cuja Lei Geral do Estado (Allgemeines Landrecht —
ALR), de 1794, ja previa a distingéo entre as atribuigdes da “promogio
do bem-estar geral” (Wohlfahrtspflege) ¢ do “combate a perigos”
(Gefahrenabwehr). Ambas as tarefas deviam ser efetuadas por parte
dos érgfios “policiais” do Estado.

A formulagie da “Lei da Administragio da Policia”
(Polizeiverwaltungsgeserz) do Estado da Prissia, de 1931, representa a
Gltima codificagio da “cldusula geral de policia” (polizeiliche
Generalkiausel) em nivel nacional. O art. 14 dessa lei rezava: “Os
6rgdos policiais podem, nos termos das leis vigentes, tomar as

% MOREIRA NETO' Diogo de Figueiredo. Mutacées do Direito

Administrativo, ob. cit., p.132s.

SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrative Ordenador. Sio Paulo:
Malhciros, 1997, p.11ss.; o autor sugere “enviar para o museu nio s6 a
expressfo poder de policia, como a nogio gue recobre” (p. 16s.). Na
mesmo  linha estd FIGUEIREDO, Licia Valle. Curse de Direito
Administrative, 2001, p. 288s.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrative Moderno. Sic Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p.390.

SUNDFELD, Carlos Ari. Ob. cit., p.16.
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medidas necessdrias para afastar perigos da comunidade ou do
individuo, as quais ameagam a seguranga e ordem piiblica”. Com o
advento da Lei Fundamental Alemi, em 1949, todos os assuntos
ligados A policia passaram a ser da competéncia legislativa dos
estados federados, que inseriram a referida clausula sem alteragdes
nos seu textos legais.

A “cliusula geral de policia” é o exemplo classico do uso de
conceitos juridicos indeterminados no Direito Administrativo alemao.
Em face das expressdes pouco precisas do teor legal, surgiram diividas
a respeito da sua constitucionalidade devido 4 falta de uma defini¢do
concisa da competéncia da Policia. No entanto, a Corte Constitucional
confirmou o seu emprego de maneira supletiva, visto que todas as
respectivas leis estaduais trazem artigos especificos que tratam das
medidas policiais interventivas mais comuns (busca e apreensio,
demolicdo, reconhecimento etc.).”

Destarte, o conceito material de policia se define pela tarefa
ou fungdio. Segundo ele, a policia constitui a atividade estatal que
serve para afastar da comunidade ou do individuo perigos, 0s quais
pdem em risco a seguran¢a publica (dffentliche Sicherheir). Esse
“combate a perigos” se desenvolve através de medidas preventivas,
que a Policia desenvolve junto com as reparticdes municipais, nas
dreas das constru¢des, manutengfo da ordem piblica, do trinsito.

O conceito formal de policia, por sua vez, depende da
organizacio administrativa ¢ assinala as atribuigdes dos drgdos da
Policia. Esse conceito integra também o outro grande grupo de agdes,
gue sdAo as repressivas, para apuragio de crimes e infragoes
administrativas.

Vale ressaltar também que, na Alemanha, n3o ha distingdo
entre Policia Civil e Policia Militar. A Policia (iinica) ¢ mantida pelos
estados federados e tem como principal atribui¢io a garantia do
cumprimento das leis federals e estaduais. Os atos normativos
municipais — os estatutos, que os alemaes nio consideram leis formais
— estiio sendo aplicados por parte das prefeituras. Os érgaos locais, no
entanto, podem requisitar a ajuda da Policia para tal fim. A subdiviséo

3 FRIAUF, Karl Heinrich. Polizei- und Ordnungsrecht, in: MUNCH, Ingo
von; SCHMIDT-ABMANN, Eberhard. Besonderes Verwaltungsrecht, Berlin
usw.: Walter de Gruyter, 1992, S. 102ff,
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das competéncias administrativas entre a Policia ¢ as AdministragOes
estaduais e municipais - a “Administracio ordenadora”
(Ordnungsverwaltung)” varia bastante entre os dezesseis estados
alemades.

No Brasil, a competéncia de policia (= aplicagdo da lei)
pertence normalmente & esfera federativa que tiver o direito de regular
a respectiva matéria.”® Todavia, como certas atividades interessam
simultaneamente aos trés niveis estatals, pela sua extensdo a todo o
territorio nacional (v.g. sadde piblica, trinsito, transportes etc.), ©
poder de regular ¢ de policiar se difunde entre todas as
Administrages interessadas.”’ A regra, entretanto, é a exclusividade
do policiamento admimstrativo; a exce¢ido € a sua concarréncia.”

10. A questao do “poder-dever”

Parece-nos duvidoso deduzir do preceito do poder de policia
administrativa a conclusio de que os municipios sempre sejam
obrigados a executar qualquer lei federal ou estadual quando o seu
“Interesse local” for atingido. No entendimento de alguns autores, 0s
orgios das prefeituras seriam obrigados — na base da teoria do poder-
dever — a tomar imediatamente as suas medidas e executar todas as
leis existentes, sejam elas locais, estaduais ou federais. Em casos de
omissdo da Administragio local, caberia a instauragio de processos de
responsabilidade.

> SUNDFELD, Catlos Ari. Direito Administrative Ordenador, 1997, p. 16,

% TACITO, Caio. Direite Administrativo, 1975, p.144; MELLO, Celso
Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 2002, p. 73 1s.
L.AZZARINI, Alvaro. Aspectos Administrativos do Direito Ambiental.
Boletim de Direiio Administrativo. p.143s., mar. 1995,

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 1989, p.
109, Celso Ribeiro BASTOS, ji em 1971, observou que “o simples fato de
a Unifio ou o Estado-membro jd terem exercido seu poder de policia sobre
determinada matéria ndo exclui necessartamente a competéncia
municipal’”. Segundo ¢le, no caso um ato jd ter sido objeto do exercicio do
poder de policia pelo drgdo federal competente, pode ocorrer que “a
atividade fiscalizadora teve repercussdes na esfera especitica do
Municipio”; cf. Reparticiio constitucional da competéncia para o exercicio
do poder de policia, Rev. de Direito Pablico. n. 16, p. 178, 1971,
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A tese de que a norma atribuiria aos trés niveis de governo
ndo apenas O poder para atuar nas areas enumeradas mas também o
dever de tomar as medidas necessdrias,” somente pode ser mantida
onde haja uma “densificagiio” do dever de agir do Poder Publico,
como nos casos da vinculagio do Executivo, que deve prestar
determinados servu;os basicos em virtude da eficicia dos dlI’CltOS
fundamentais sociais e do principio da dignidade da pessoa humana.®’
Apenas nessas hipSteses, o rol das competéncias administrativas €
capaz de se tornar uma “imposicio de Snus consistente na prestagz‘ié?

destes servigos e atividades™ ou “imposi¢io de tarefas especificas”,
caso gueiramos entender ‘6nus” como um verdadeiro dever juridico
no sentido kelseniano.”

Por isso, vai longe demais a interpretagdo das competéncias
comuns do art. 23 CF, na forma de que ela estaria gerando, desde
logo responsabilidades concretas aos governos locais, visto que

“quem detém o poder estaria sempre obrigado a exercitd-lo”. % A mera

atribuicio de competéncia para prestar determinados servigos ndo
constitui, por si s6, também um dever juridico concreto para sua
realizagdo. Os convénios também ndo obrigam as partes, pois podem
ser rescindidos por ambas as partes a qualquer hora e sem a
necessidade de justificagio.

E verdade, contudo, que o municipic — em determinadas
circunsténcias — pode ser obrigado a fiscalizar (“'policiar”) a area de
atuacio regulamentada pelo estado ou a Unidlo. E o caso da existéncia

Assim para todos, que o citam repetidamente: MEIRELLES, Hely Lopes,
Direito Municipal Brasileiro. 5. ed., S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1985, p. 103.

Vide BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficdcia Juridica dos Principios
Constitucionais: ¢ principio da dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro/Sio Paulo: Renovar, 2002, p. 247ss.; KRELL, Andreas. Direitos
Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha - Os
(des)caminhos de um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre:
Sergio A, Fabris, 2002, p.59ss.

BasTOs, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sfo
Paulo: Saraiva, 1999, p. 299.

KELSEN, Hans. Teoria Geral de Direito e do Estado. Trad.: Luis Carlos
Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p.107ss., 129ss.

FIGUEIREDO, Licia Valle. Competéncias administrativas dos Estados e
Municipios. Rev. de Direito Administrativoe. n.207, p.5, 1997.
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de um estado de necessidade, onde surgem situagdes de perigo de
grave dano a interesses também locais, desde que haja efetiva urgéncia
¢ inércia, por negligéncia ou desaparelhamento da maquina estatal das
Administracdes superiores. Essa atuac@o, porém, certamente ndo
representa a regra, mas a excecio.”

Para superar o “voluntarismo” na realizagio das mencionadas
tarefas, € necessdrio construir um dever juridico a partir de uma
interpretaciio sisternética da Constituigio, que leva em consideragdo os
direitos fundamentais sociats do art. 6° ¢ o principio da dignidade da
pessoa hurnana (art. 1°, I1I), que cria a obrigagio do Poder Publico de
manter um “padriio minimo” social que garante uma vida digna para a
populagio.®’ Algumas tarefas do art. 23 se tornam, portanto, obrigatorias
e vinculam os municipios como entes estatais no seu cumprimento.

Assim, a saide® e o saneamento basico,” a educagdo™ sio
deveres constitucionais de todos os nivels estatais, a realizagdio de
programas para construgio de moradias populares tem por base um
direito fundamental® dos necessitados, ¢ a seguranca alimentar é um
dever decorrente do préprio direito a vida do cidadio (art. 5%, capur).

Uma distribuigiio nitida dos deveres concretos de prestagdo dos
servigos puiblicos bdsicos, no entanto, ainda ndo foi realizada e podemos
afirmar que uma das maiores razdes pela falta de efetividade social das

®  Vide ACKEL FILHO, Diomar. Municipio e Pratica Municipal, 1992, p. 79;

na mesma linha: BASTOS, Celso R.. Curso de Direito Administrative. Sio

Paulo: Celso Bastos Editor , 2002, p, 250s.

KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e¢ na

Alemanha — Os {(des)caminhos de um Direito Conpstitucional

“comparado”, 2002, p. 59ss.

86 «art. 196. A sadde & direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econfmicas que visem 4 redugiio do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal icrualitério as acGes e
servigos para sua promogdo, protegdo e recuperacgio.” {Deslaque nosso.)

67 «Art. 200. Ao Sistema Unico de Satide compete, além de outras
atribuicdes, nos termos da lei: (..) IV — participar da formulagio da
politica e da execugiio de agBes de saneamento bésico; (...).”

8% At 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da Tamilia,

serd promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade (...)."

(Destaque nosso.)

“Art, 6°. Sdo direitos sociais a educagio, a sadde, o trabalho, a moradia

(...), na forma desta Constituigio.” (Destagques nossos.)
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politicas pdblicas sempre residiu na falta de clareza no que diz respeito as
competéncias e responsabilidades de cada nivel de governo.

11.A aplicacio de sangdes administrativas entre orgios puiblicos
de diferentes niveis federativos

Cutra questdo pouco esclarecida, ligada aos limites do poder
de policia, é a possibilidade da autuagio de érgaos puiblicos estaduais
e federais por parte das prefeituras. As procuradorias desses Grgdos
costumam alegar que eles “ndo estariam sujeitos a jurisdigdo” da
Administracdo municipal, mas somente dos 6rgdos setoriais da sua
prépria esfera governamental.”

Na verdade, o Poder Estatal, visto como unidade, sempre deve
ajustar suas condutas a ordem jurfdica, sejam as leis federais,
estaduais ou municipais. A imunidade reciproca dos entes federativos,
prevista no art. 150, VI, a), da Carta Federal, se limita a fributacdo de
patrimdnio, renda ou servi¢os, ndo incluindo a cobranga de multas
estipuladas em sangdes administrativas. O impedimento legal”" que
estados e municipios desapropriem bens da Unido, também nfio serve
para corroborar a referida tese.

No entanto, vale recordar a licho de Francisco Campos, para
quem nenhum dos governos federativos “deve nterferir nas atividades
legitimas do outro”.”” H4 uma discussdo semelhante acerca do tema da
responsabilidade penal da pessoa juridica de Direito Piblico, onde
muitos rechacam a idéia de o Estado possa ter interesse em aplicar

7 Em 1996, o Departamento Nacional de Estradas de Rodagem (DNER)
realizou uma poda {mal feita) de centenas de drvores do canteiro central
de uma redovia federal situada na cidade de Macei6 (BR 104). Quandoe o
6rgio foi autuado pela Secretaria Municipal do Meio Ambiente
(SEMMA) por infringir a legislagiio local de protecido arbdrea, a sua
direcao alegou que seus atos somente poderiam ser fiscalizados por parte
do drgio ambiental federal, o IBAMA.

Decreto-Lei n.° 3.365/41, recepcionado e confirmado pela jurisprudéncia
dominante; vide CosTa, Flavio Dino de C. e. In: CosTA NETO, Nicolédo
Dino de Castro, BELLO FILHO, Ney de Barros; CostTa, Flavie Dino de
Castro e. Crimes e Infracoes Administrativas Ambientais — Comentérios
4 Lein.® 9.605/98. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p. 405,

Direito Constitucional, 1956, v. I, p. 19 apud CUNHA, Sérgio Sérvulo da.
Municipto: poder de policia sobre a zona costeira. Rey, de Informacao
Legislativa. n.115, p.300, 1992,
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sangdes “a si mesmo”, sendo a sua atuagiio rigidamente adstrita ao
CE . 3
principio da Legalidade.”

Também nio procede a afirmagdo que cada ente federativo
possua o poder de policia exclusivo em relagdo a seus proprios bens, e
que somente os ¢rgdos da respectiva esfera possam aplicar sangoes
administrativas para protege-los. Hoje, sdo poucos que negam que
érefios estaduais e municipais também sdo competentes para fiscalizar
(“policiar”), por exemplo, os rios federais, as praias ¢ 0s terrenos de
marinha, que sio bens da Uniao (art. 20, 111, 1V, VII, CF).

Os poucos autores que tratam da matéria enfatizam que o
exercicio do poder de policia do municipio alcanga ftodo o seu
territério, bem como qualguer pessoa ou coisa que esteja no interior de
sua drea de competéneia, ressalvadas as vedagdes constitucionais
expressas. Todas as atividades que nele se realizam estdo sob seu
controle e sua fiscalizagdo. “Nem a Unifo (...} escapa as imposigdes
municipais, ja que, em tese, a seu favor néio militam excludentes™.”

Os autores alemdes tratam o mesmo fendmeno como “sujeigdo
policial de 6rgdos estatais” (Polizeipflicht von Hoheitstrigern), no
sentido de que nenhuma reparticio administrativa, seja ela federal,
estadnal ou municipal, estd isenta do cumprimento das leis, ainda que
clas ndo fossem editadas no seu nivel federativo ou para o seu dmbito
especilico de agdo.”

A posigdo antiga da jurisprudéncia germénica, que rechagava
a competéncia da Policia de interferir nas agbes de outros Orgios
piblicos, estd sendo substituida pela permissio desse controle. O
sistema alemio somente ndo aceita a utilizacio de sangdes

> No contexto das sancdes penais da Lel da Natureza {9.605/98), COsTA
nfio aceita este argumento, afirmando que “o Estado nZo pode ter fins
ilicitos, mas a ilicitude da sua conduta ndo poede scr desconhecida pelo
préprio direito”, devendo-sc distinguir entre 0 mundo do ser e o do dever-
ser; COSTA, Flavio Dino de Castro e. Ob. cit., p. 70s.

GASPARINIL Dibgencs. Direito Administrativo. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva,
1995, p. 52ts. Foi o caso da construgho irregular de cdificagbes em
terrenos de marinha, da propriedade da Unido, que implicam sancbes
administrativas da prefeitura. Cf. também: CUNHA, Sérgia Sérvulo da.
Municipio: poder de policia sobre a zona costeira, op. cit., p. 293ss.

7 KLOEPFER, Michacl. Umweltrecht, Miinchen; Verlag C.H. Beck, 1998, S.

370.
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(especialmente pecunidrias) entre diferentes érgéos estatais, devendo-
se chegar a uma solugiio através de contatos institucionais formais dos
entes piblicos envolvidos. Em suma, qualquer 6rgao puiblico ¢
obrigado a respeitar também as leis das outras esferas estatais,
enquanto isto pode ser conciliado com a realizacdo de suas fungdes
legalmente previstas.’”®

Onde isto ndo acontece, os Grgdos legalmente previstos para a
aplicagio das leis (ambientais, urbanisticas, sanitdrias etc.} devem ter
o direito de lavrar autos de infragio também contra entidades
infratoras que fazem parte de outros niveis de governo.

A solugio desse tipo de conflito passa necessariamente pela
defini¢io material da fungdo especifica de cada 6rgio piblico: enquanto
este age dentro desse limite, ndo deve haver interferéncia por outra
reparticiio piblica, seja ela municipal, estadual ou federal. Onde, porém, o
6rgéo ultrapassa o dmbito dos seus limites funcionais, poderd ser autuado
por outro ente piblico, com fundamento em suas proprias leis.”’

A multa pecunidria, contudo, nio parece ser a sangio
adequada para as relagdes entre os diferentes niveis estatais, visto que
essa medida leva, de certa forma, a uma punicio da sociedade como
toda, por ser a multa paga com recursos piblicos, que faltario em
outras #reas. Entretanto, essa limitacdo se restringe as pessoas
juridicas de Direito Pablico, e ndo pode ser estendida as empresas de
economia mista (a exemplo da Petrobras).

Por fim, é de frisar que hd no Direito brasileiro, para evitar
uma aplicagdo de sances entre os diferentes entes federativos, uma
tendéncia para a responsabilizacdo administrativa e penal do préprio
agente piiblico como pessoa fisica, como o Decreto-Lei n.° 201/67,
que regulamenta a responsabilidade dos prefeitos e vereadores, e a Lei
da Improbidade Administrativa (n.® 8.429/92),

S Cf. FRIAUF, Kart Heinrich. Polizei- und Ordnungsrecht, in: MUNCH, Ingo
von; SCHMIDT-ABMANN, Eberhard (Hrsg). Besonderes Verwaltungsrecht,
Berlin usw.: Verlag Walter de Gruyter, 1992, S. 1381

No caso citado (rodapé n.° 70), a questdo era de saber se a poda das
drvores era necessdria para garantir a seguranga do trinsilo na BR (=
fungio do DNER). Onde os cortes extrapolarem esse objelivo, sendo
prejudicadas as drvorcs na sua substincia, sem justificativa técnica, a
autuaciio por parte da SEMMA era correta e o drgdo federal sujeito as
sanches da lei Iocal.
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1. Introdugio

Normalmente, ao subscreverem um contrato, as partes ddo-se
mutuamente as respectivas prestagdes, de modo que consumam
material ¢ juridicamente a operagio que lhe serve de objeto. Sio
contratos de formacgio instantinea, tdo comuns no trafico do dia a dia.

Vezes hd, contudo, em que para se chegar ao resultado final
de um dado contrato, as partes contratantes necessitam de um
interregno de tempo, através do qual decidem as estipulagdes que
desejam submeter ao outro parceiro contratual; fixam os pontos sobre
os quais ji acordaram, reduzindo-os, por vezes, a escrito; ou resolvem
vincular-se quanto a sua futura celebragio, sem, contudo, transferir,
definitivamente, & contraparte a respectiva prestagio. Dir-se-a que a
formaciio de tais contratos da-se sucessivamente.

Vorvertrag para os alemdes; avant-contrat para o direito
francés; promessa de contrato para os espanhdis e contratio
preliminare no Codice Civile Ialiano. O Novo Cadigo Civil
Brasileiro (NCCB) inova ao disciplinar o contrato preliminar em seus
artigos 462 a 466, integrantes da Segdo VIII, do Capitulo I, do Titulo
V da Parte Especial.

& Especialista em Direito Privado -~ Centro de Estudos Superiores de
Maceid - CESMAC. Advogado.
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Para atribuir juridicidade a uma parte da realidade que nos
cerca, o direito, ensina Natalino Irti, faz uma decisio seletiva, isolando
os fatos que lhe sejam relevantes, os quais se tornam juridicos. A
juridicidade é, assim, atribufda pela norma’.

A escolha do legislador em dar um tratamento mais geral ao
contrato preliminar mostrou-se acertada, traduzindo em preceitos uma
pritica negocial de hd muito utilizada no seio da comunidade
brasileira.

A inovacio diz respeito apenas 2 inclusdo do institute num
diploma legal de t3o largo espectro como o € o Cédigo Civil, jd que o
contrato preliminar ¢, de longa data, bastante conhecido dos juristas
brasileiros, j& tendo sido objeto de anteriores iniciativas do legislador
pétrio”.

A denominacdo dada ao instituto, entretanto, mostrava-se
bastante varidvel. Assim a doutrina ora utilizava a expressac contrato
preliminar {do italiano contratto preliminare), ora pré-contrato
(derivada do alemio Vorvertrag), ora, ainda, promessa de contrato.

Pela vez primeira, contudo, sua regulamentacio se dd em
carfter genérico, para todo e qualquer tipo de contrato definitive por
cuja celebragfio se deseje obrigar.

Fregiiente na pritica negocial, o contrato preliminar antecede
a um outro contrato, chamado definitivo, e responde as necessidades
dos contratantes que nf@o queiram, ou ndo possam, de logo,
outorgarein-se as prestagdes objeto deste dltimo.

A sucessio entre o contrato preliminar e o contrato definitivo
expressa uma cisdo na relagio obrigacional contratual, que atende a
interesses de variada natureza.

Nesta breve exposicio procurar-se-i identificar a categoria do
contrato preliminar; precisar-lhe a nogfo, fungio e natureza,
apartando-o de figuras afins; discorrer acerca de suas possiveis
classificagdes; abordar os aspectos referentes a sua formacgdo, efeitos e

' Cf. IRTI, Natalino. Teoria generale del diritto ¢ problema del mercato.

Rivista di Diritto Civile. Pddua: Cedam, ano XLV, n.1, p.2. jan/fev.,,
1999.

Cf. o Decreto-lei n.” 58, de 10 de dezembro de 1937, que dispde sobre o
loteamento e a venda de terrenos para pagamento em prestaces.



CONTRATO PRELIMINAR 87

interpretagio; expor os remédios juridico-processuais de que o credor
poderd se valer em caso de seu madimplemento.

Adotar-se-4, em relacio ao texto legislado, uma postura
critica, visando alertar para os equivocos nos quais se tenha incorrido
ao tratar do instituto do contrato preliminar.

2. Nocio e funciio do contrato preliminar

Dentro da disciplina do Novo Cédigo Civil Brasileiro, pode-se
dizer que o contrato preliminar é aquele através do qual uma ou ambas
as partes firmatirias se obrigam a concluir, no futuro, um outro
contrato, dito definitivo, cujos requisitos essenciais ja deverio estar ali
presentes (NCCB, art. 462)°.

Consigna o contrato preliminar uma obrigagio de fazer
(concluir contrato), que niio s¢ confunde com a obrigagdo prevista no
definitivo, que poderd consistir num vender, num comprar, num
emprestar, num constituir hipoteca etc. Em verdade, todo e qualquer
contrato pode ser antccedido de um contrato preliminar, dada a
natureza abstrata deste ultimo.

As partes t8m, de acordo com os principios que informam o
direito contratual, a possibilidade de auto-regular seus proprios’
interesses, desde que conforme as exigéncias legais.

Assim, afigura-se licitc comprometer-se perante outrem,
através de contrato, a celebrar com este um novo contrato no futuro,
por intermédio do qual uma das partes - ou ambas as partes —
outorgard, a outra, uma determinada prestagio.

¥ Consoante VARELA, Jofio de Matos Antunes. Das Obrigacdes em geral
— vol. L 9 ed. Coimbra: Almedina, 1996, p. 317, o contrato preliminar
(denominado pelo  direito  portugués come  contrato-promessa), se
caracteriza como “a convengdo pela qual ambas as partes, ou apends
wuma delas, se obrigam, dentro de certo prazo ou verificados certos
pressupostos, a celebrar determinado contrato”. A designacdo “contralo
preliminar” fica reservada, na doutrina portuguesa, para alender aos
“Vdrios tipos cORtralucis que 1EM em CORMIM ¢ serem prévios a un outro
confralo”, quais sejam, “oy contratos-promessa, 0§ pactos de preferéncia,
0s contratos-tipo e os contratos normativos”. PRATA, Ana. Dicionario
Juridico. 3 cd. Coimbra: Almedina, 1998, p. 283.
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Este contrato, chamado preliminar, obriga as partes &
prestacio do que nele tiverem convencionado, garantindo a lei ao
Jesado os meios necessarios para exigi-la — inclusive através de
sentenga (ue supra a vontade do contratante faltoso —, salvo se a
natureza da obriga¢fio nfio o permitir®.

Trata-se, como visto, de um contrato, o que o afasta de outras
figuras juridicas, como, p. ex., as tratativas que antecedem a realiza¢ao
de um negdcio juridico, mas nio assumem a feigao contratual, ainda
que reduzidas a escrito.

A distin¢do e a independéncia entre o contrato preliminar € o
definitivo existem e sio numerosas. Nem todos os sistemas, todavia,
as tém na devida conta.

Para o direito inglés, a disting@o entre o contrato preliminar €
o definitive é impensdvel. Nega-se, ali, em geral qualquer relevincia
para o contrato preliminar, o qual geralmente ¢ incluido na fase das
tratativas, com valor puramente pré-contratual’,

A doutrina francesa, igualmente, costuma ter dificuldade em
trabalhar a categoria do contrato preliminar, quando neste conste 0s
elementos essenciais do definitivo e ambas as partes se obriguem &
celebracdo do contrato prometido. Para ela, a promessa bilateral de
contrato equivale, na realidade, ao contrato definitivo. Segundo o art.
1.589, do Code Civil Francés, “la promesse de vente vaut venfe,
Porsqi’il y a consentement réciproque des deux parties sur la chose
et sur le prix”®. Para doutrinadores cldssicos, a dicgdo do dispositivo
em referéncia nfio apresenta dificuldade para o intérprete:

De acordo com o art. 928, do Cadigo Civil de 1916, “g obrigagdo, néio
sendo personalissima, opera assim enlre as partes, COmMo enIVe Seus
herdeiros™. Sobre o temna, veja-se o item 7, adiante.

Cf. CHIANALE, Angelo, Contratto preliminare in diritte comparato. In:
SACCO, Rodolfo (pres.). Digesto delle Discipline Privatistiche: sezione
civile — vol. TV. Turim: UTET, 1998, pp. 290 e 293. Veja-se, contudo,
FURMSTON, Michael. Cheshire, Fifoot & Furmston’s Law of
Contract. 14 ed. Londres: Butterworths, 2001, p. 165, acerca da opgio de
compra, a qual, uma vez formalizada, obriga o vendedor a celebrar, com o
comprador, o contrato de compra ¢ venda a que ela se referia.

Para o Cédigo Civil de Quebec, da mesma maneira, a promessa de venda
que se faga acompanhar, ao tempo em que celebrada, da entrega ¢ posse
da coisa é equivalente & venda (art. 1.710).
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A verdade estd em que a ftransmissdo da
propriedade se leva a cabo desde o momento da dupla
promessa. O legislador quis que estas férmulas eu
prometo  vender, eu prometo comprar, sejam
sindnimas de eu vendo, ew compro.

A jurisprudéncia francesa cuidou em estender a solugio do art.
1.589 do Code Civil — reservada originariamente & promessa de compra
e venda — a outros tipos contratuais, notadamente a promessa bilateral
de arrendamento, bem como a de cessiio de participagio societaria,
equiparando-as aos respectivos contratos definitivos tio logo honvesse
acordo dos contratantes acerca de seus elementos essenciais”.

Para que a distingéio entre o contrato preliminar bilateral e o
contrato definitivo a que aquele se refira tenha uma significagdo real
exige-se, na Franga, que a conclusdo do segundo necessite, além do
acordo de vontades dos contratantes, do cumprimento de uma
determinada formalidade’.

Na Alemanha, embora existam autores que admitem a
convengdo de um contrato preliminar em face do principio da
liberdade contratual'®, outros existem, contudo, que ndo lhe
emprestam a necessdria relevincia. Para Werner Flume, ndio existe
diferenca se A e B concluem contrato de compra e venda sobre
determinado objeto, ou se acordam que se deverd celebrar a citada

’ COLIN, Ambroise; CAPITANT, Henri. Curso Elemental de Derecho
Civil — tomo V. Trad. espanhola da Redagfio da Revista General de
Legislacién y Jurisprudéncia. Madri: Insiituto Editorial Réus, 1948, p. 27.
Os destaques sio do autor,

8 Cf. TERRE, Francois; SIMLER, Philippe; LEQUETTE, Yves. Droit

Civil: Les obligations, 7 ed. Paris: Dalloz, 1999, p. 178.

Idem, ibidem.

Cf. FERRAND, Frédérigue, Droit privé allemand. Paris: Dalloz, 1997,

p. 291 ¢ PEDAMON, Michel. Le contrat en droit allemand. Paris:

L.GD.J, 1993, p. 45. Para ENNECCERUS, Ludwig. Derecho Civil:

parte general — vol. II. Tradugdo espanhola de Blas Pérez Gonzdlez ¢

José Alguer. Barcelona: Bosch, 1950, p. 170, embora o Cddigo Civil

Alemie (BGB) ndo mencione o contrato preliminar (pré-contrato para a

doutrina tedesca) em seus preceitos, nio cabe duvidar de sua validez,

desde que concorram 0s requisitos do contrato ¢ esleja suficientemente
determinado o conteiido do contrato principal que se deseje concluir,

10
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operacio no futuro, fixando, de logo, a coisa e © prego. Segundo ©
citado autor:

Que em um dos casos surja diretamente a
obrigacéo A prestagdo do objeto da compra e venda e
ao pagamento do prego, ou no outro caso as partes
somente estejam obrigadas a celebrar um contrato
que, sem embargo, estabelece as mesmas obrigagdes,
carece de transcendéncia.

No direito pétrio esta distingdo existe. O contrato preliminar
pode, inclusive, ter forma distinta daquela reservada para o contrato
definitivo, se a lei o permitir (NCCB, art. 462).

A independéncia entre os contratos preliminar e definitive néo
¢ absoluta.

As vedacdes estabelecidas para a compra e venda no art. 497, do
NCCB, alcangam o contrato preliminar, proibindo, v.g., que o0s tutores,
curadores e testamenteiros obtenham, através desta figura contratual, o
direito de exigir, no futaro, a celebragéo do contrato defmitivo relativo
aos “bens confiados & sua guarda e administracdo” (inciso I).

O preliminar deverd atender aos mesmos requisitos de
validade do definitivo; restard nulo o contrato preliminar através do
qual se pretenda obrigar a contraparte a firmar um contrato defimtivo
cujo objeto se apresente ilicito, impossivel ou indetermindvel, ou se o
motivo que as anime € que lhes seja comum se apresentar ilicito (ex
art. 166, NCCB).

Trata-se do que alguns doutrinadores chamam de principio da
equiparagio entre o contrato preliminar e o contrato definitivo: pelo
citado principio, em regra, aos requisitos e aos efeitos do primeiro sio
aplicdveis as disposigdes relativas ao segundo, valendo o preceito emn
matéria de capacidade, vicios da vontade, requisitos do objeto do
contrato, resolucio, exceciio de ndo cumprimento ete."”

FLUME, Werner., EI negocio juridico. Trad. espanhola de Jos¢ Marfa
Miquel Gonzdlez e Esther Gémez Calle. Madri: Fundacién Cultural del
Notariado, 1998, p. 720.

Cf. LIMA, Fernando Andrade Pires de; VARELA, Joio de Matos
Antunes. Cédigo Civil Anotado — vol. I. 4 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1987, p. 377.

12
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As partes ndo se limitam a concluir, no futuro, um
determinado contrato, mas aquele dado futuro contrato, cujo conteido
ja fora pré-determinado — ou se apresenta determindvel — pelo contrato
preliminar.

O contrato preliminar permite que as partes se vinculem 2a
celebragio futura de um determinado negdcio juridico, seja porque
nio lhes convém firmar o contrato definitivo de logo, seja porque as
prestacdes que the servem de objeto ndo podem sé-lo no momento
atual.

Esta fun¢io nitidamente instrumental do contrato preliminar é
ressaltada pela doutrina®’.

Ela permite que os contraentes se valham do contrato
prefiminar para cother e fixar, com eficdcia de vinculo — seja ele
unilateral, seja bilateral —, um momento de suas relagfes, no qual
aflora uma precisa vontade de contratar. Encontrando-se de acordo no
querer genericamente o dado contrato, mas nfio estando ainda
concordes sobre o conteudo de todas as suas cldusulas, €m as partes
interesse na constituicdo do vinculo, evitando, assim, que se
arrependam no futuro pela ndo realizagio do negéeio',

Pontes de Miranda assinala que o contrato preliminar — por ele
denominado pré-contrato — , tem por funcgio “fazer possivel a
vinculagdo se ainda ndo pode ser feito o contrato [...] ou se ainda ndo
convém que se faca”".

' Cf. FORCHIELLI, Paolo, Contralto preliminare. In: AZARA, Antonio;
EULA, Ernesto (dir.). Novissimo Digesto Ttaliano — vol, IV, Turim:
Utet, 1957, p. 683, Para o citade autor, o contrato preliminar é pré-
ordenado exclusivamente com vista a criagfio do contrato definitivo. No
mesma sentido, CHIANALE, Angelo, Coniratto preliminare, In; SACCO,
Rodolfo (pres.). Digesto delle Discipline Privatistiche: sezione civile —
vol. IV. Turim; UTET, 1998, p. 278; MESSINEQ, Francesco. Cantratto
preliminare. In: CALASSO, Francesco (dir.). Enciclopedia del Diritto —
vol. X. Mildo: Giuftrg, 1962, p. 167.

" Cf MESSINEQ, Francesco. Contratto preliminare. Op. cit., p. 169.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratade de Direito

Privado - tomo XXXVTIIL 3 cd. Rio de Janeiro: Borsei, 1972, p. 378. Os

destaqucs saoc do autor,
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Ele serve para vincular uma, ou ambas as partes, num
momento em que ndo ¢ possivel materialmente ou juridicamente
estipular o contrato definitivo'®. A ele se recorre, enfim, quando néo se
quer estipular sem mais um determinado contrato (definitivo), com
efeitos imediatos, mas, de outra parte, se quer garantir, juridicamente,
que aquela estipulacdo se chegard em seguida”.

Assim, por exemplo, se A, pretendendo adquirir o maquindrio
pertencente & sociedade B, nfo possui, no momento, NuUmerario
suficiente para fazé-lo; ou B, sociedade comercial, pretendendo
vender a A o citado maquindrio, precisa, antes, praticar qualquer ato
preliminar necessario & venda, pode-se, em ambas as hipéteses,
celebrar um contrato preliminar de compra e venda, convencionando o
contrato definitivo tdo logo sejam removidos os obsticulos que
impedem a sua pronta realizacio.

A cisfo da relagdo obrigacional contratual em preliminar e
definitiva, além de permitir 4s partes um controle exercitdvel pelo
contraente sobre o bem ou sobre a prestagio, objeto do contrato
definitivo', serve para conferir-lhes uma maior comodidade, em caso
de problemas com a prestagéo atribuida a contraparte.

Caso ja tenha celebrado um contrato definitivo, entregue e
recebido a co-respectiva prestagdo, a qual venha a se apresentar
defeituosa na hipdtese, deverd a parte prejudicada valer-se de
remédios  processuais  especificos  (resolugdo do  contrato,
ressarcimento por danos sofridos etc.), assumindo, no caso, a

15 ¢f. MESSINEOQ, Francesco. Contratto preliminare, Op. cit., p. 169.

7 ¢f. RUBINO, Domenico. La Compravendita. In: CICU, Antonio;
MESSINEO, Francesco. Trattato di Diritte Civile e Commerciale. 2 ed.
Mildo: Giuffrg, 1971, p. 30. No mesmo passo, CORREA, Luiz Fabiano.
Contratos preliminares ou pré-contratos. In: Revista dos Tribunais. S&o
Paulo: RT, janeiro de 1997, n. 735, p. 741: “..continua a situar-se a
utilidade dos contratos preliminares ou pré-contratos exatamente na
possibilidade de as partes vincularem-se desde logo a realizacdo de um
negécio futuro, para o qual exista por ora algum obstdculo de fato ou de
direito cuja definitiva realizacdo, por razbes de seguranga, seja
conveniente postergar”,

Cf. SACCO, Rodolfo; DE NOVA, Giorgio. Il contratto — tomo II. In:
SACCO, Rodolfo (dir). Trattato di Diritto Civile. Turim: Utet, 1993, p.
265.

18
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incdmoda e sempre penosa posigio de autor da demanda que vier a
ajuizar.

Precedendo o definitivo de um preliminar, podera a parte
recusar a sua conclusao quando constate defeito no cumprimento da
contraparte, esperando para deduzir suas razes quando instada para
tanto, ¢ assumindo, no caso, uma mais cdmoda posicio de réu na
demanda que lhe seja ajuizada'”.

Uma infinidade de hipéteses poderia justificar a celebragdo do
contrato preliminar. A lei ndo estabelece limitagdes quanto aos casos
em que se admite a sua utilizagio, ficando a cargo dos contraentes a
decisdo acerca de sua conveniéncia,

2.1. A funcio do registro do contrato preliminar

O legislador nacional incluin o registro do contrato preliminar
no pardgrafo dnico, do art. 463, do Novo Cddigo Civil. Diz-se, no
citado dispositivo, que “o contrato preliminar deverd ser levado ao
registro competente”, sem explicagdes adicionais. Nao se diz, p. ex.,
se o registro é condigdo de validade do ato juridico, ou se dele
dependerd a obtencdo de eficicia erga omnes para um contrato cujos
efeitos atingiriam, normalmente, aqueles que o tivessem firmado; nem
se menciona se o ato registral seria exigido para todo e qualquer
contrato preliminar, ainda que o contrato definitivo, a que ele se
referisse, prescindisse de forma solene para valer ou dispensasse a
produgio de efeitos perante terceiros.

O registro nao € condi¢do de validade do contrato preliminar.
Ele nido integra a forma ou a substincia do negécio juridico
regulamentado pelos arts. 462 a 466 do NCCB.

Nio se hi de invocar o art. 166, inciso VII, do NCCB - o qual
enuncia que o negécio juridico sera nulo quando a lei proibir-lhe a
pritica, sem cominar sangéo — a pretexto de estabelecer para o pré-
contrato nio registrado uma san¢do absolutamente impropria.

A finalidade do registro piblico é conferir ao ato juridico
autenticidade, seguranca e eficdcia, conforme o art. 1.°, da Lei n°
6.015, de 31 de dezembro de 1973.

' Cf ROPPO, Vincenzo. Il contratto. In; IUDICA, Giovanni; ZATTI, Paolo.
Trattato di Diritto Privato. Mildo: Giuffre, 2001, p. 652. No mesmo
sentido, cf, CHIANALE, Angelo. Contratto preliminare. Op. cit., p. 279,
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Na medida em que a publicidade registral pode ser
compreendida, também, como uma organizagdo do conhecimento dos
atos juridicos que a ela sejam submetidos™, a nulidade do contrato
preliminar nfo registrado se¢ apresentaria comO uma S$angao
inapropriada, j4 que as partes, elas mesmas, dele ©m pleno
conhecimento, eis que acordaram sobre o seu conteido e o
subscreveram. A nulidade é a sancdo para as condigbes de formagio
do contrato: ela ndo concerne sendo as formas exigidas para a validade
do ato. A sangdo para a falta do registro do contrato € a sua
inoponibilidade perante terceiros” .

A Inobservincia do registro terd como resultado a ineficdcia
do ato perante terceiros, entendendo-se sob tal designag@o “as pessoas
estranhas 2 celebracdo do acto, cujos direitos actuais ou potenciais
possam vir a achar-se em colisdo com os direitos que do mesmo acto
emanarn em favor das partes”. Os terceiros, a serem alcangados pelo
registro, “nfo sdo quaisquer pessoas estranhas ao acto, mas so aquelas
que, sendo estranhas ao acto, tenham direitos relacionados com ele em
virtude de outros actos ou factos, origem de outras relagdes juridicas

com qualquer das partes”m.

O contrato preliminar, mesmo que ndo registrado, € valido e
produz efeitos perante aqueles que o subscreveram, ensejando a sua
execugdo especifica na forma do art. 639, do Cdédigo de Processo
Civil. Ao permitir a obtengio de uma sentenga que produza o mesmo
efeito da declaragdo de vontade ndio prestada pelo pré-contraente
faltoso, o dispositivo em comento nio cogita — nem, a fortiori, exige —
do registro daquele ato negocial®™.

Quando se tratar de uma promessa irretrativel de compra ¢
venda, o registro, exigivel ex vi do art. 1.227, do NCCB, conferird ao
promitente direito real a aquisi¢do do imével (art. 1.417), e permitird

0 ¢ MARICONDA, Genaro. La trascrizione. In: RESCIGNO, Pietro

(dir.). Trattato di Diritto Privato — vol. 19: Tutela dei Diritti — tomo I.
2 ed. Turim: Utet, 1997, p. 71.

Cf. GHESTIN, Jacques; JAMIN, Christophe; BILLIAU, Marc. Traité de
Droit Civil: Les effets du contrat. 3 ed. Paris: L.G.D.J., 2001, p. 864.
MONCADA, Luis Cabral de. Licées de Direito Civil. 4 ed. Coimbra:
Almedina, 1995, p. 724.

Sobre a2 execugao especifica do contrato preliminar, veja-se o item 7,
adiante.
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que a escritura definitiva de compra e venda possa ser exigida
inclusive do terceiro para quem os direitos do promitente vendedor
foram cedidos (art. 1.418)%

3. Natureza do contrato preliminar. Figuras afins

De forma variada os sistemas juridicos tratam o contrato
preliminar, Trés maneiras de reguld-lo, entretanto, se sobressaem: a) o
ordenamento pode reconhecé-lo como contrato autbnomo, apto a
produzir a obrigagio de concluir o contrato definitivo; b) o ordenamento
pode negar-lhe qualquer relevéincia, impedindo a constituigdo de uma
obrigacio de contratar; ¢) o ordenamento pode admitir a sua relevancia,
equiparando-o, entretanto, ao contrato definitivo™.

No Novo Cédigo Civil Brasileiro trata-se o contrato
preliminar como contrato, capaz de obrigar a conclusdo do contrato a
que ele se refere, salvo se estipulada clausula de arrependimento
(NCCB, art. 463)™.

Uma parte da doutrina tinha dificuldade em atribuir natureza
contratual ao pré-contrato. Se o contrato € um negdcio, um ato de
autonomia, por cujo conduto tém as partes liberdade de cleigao dos
resultados juridicos que tenham mais em conta 0s seus respectivos
interesses, nio se poderia admitir — dizia-se — que num determinado
instrumento contratual (contrato preliminar) aquela autonomia
encontrasse a sua mais intensa expressio, enquanto num outro (o
contrato definitivo ou prometido), ao contrdrio, o ato de contratar se
apresentasse como um algo devido, cuja pratica pudesse ser imposta
por um contraente ac outro”’,

M Acercada promessa irretratdvel de compra e venda consulte-s¢ © item 3.3,

abaixo.

* Cf. CHIANALE, Angelo. Contratto preliminare in diritto comparato. Op.
cir, . 290,

¥ Cf. MENDONCA, Manuel Inicio Carvalho de. Doutrina e Pritica das
Obrigacdes ou Tratado Geral dos Direitos de Crédito — tomo I1. 4 ed.
Rio de¢ Janciro: Forense, 1956, p. 163, Via este autor no pré-contrato
natureza contratual antes mesmo da edicio do Codige Civil de 1916: “No
Jundo o contrato preliminar € um verdudeiro contrato, cujo vbjeto é um
fare, isto €, a formagdo do contrato definitivo”.

T Cf SACCO, Rodollo; DE NOVA, Giorgio. Op. ¢it., p. 263.
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Isto atentaria contra a autonomia da vontade, principio
fundamental no direito dos contratos, na medida em que retiraria de
um ou de ambos os contraentes a liberdade de escolha quanto a
contratar ou nao fazé-lo.

Tal aflirmacéo, em verdade, nfio possul justificativa na
experiéncia pratica.

A liberdade contratual nunca f{oi desmedida. Mesmo em
paises cuja legislaciio se tem como tributdria dos principios liberais do
contrato (autonomia da vontade e seus sub-principios liberdade
contratual, forca obrigatéria do contrato e seu efeito relativo),
impdem-se restricdes ao querer contratual, nio se admitindo que as
partes contratantes infrinjam preceitos de ordem piiblica ou atentemn
contra os bons costumes®.

Ha de se distinguir nitidamente o contrato preliminar do
contrato definitivo. No pnimeiro, convenciona-se a celebragao do
segundo, tragando-lhe, adrede, os contornos, através do consenso dos
pré-contratanies acerca de seus elementos essenciais.

A natureza contratual do pré-contrato permite que ele secja
confrontado com algumas figuras afins, sem que se baralhem os
respectivos conceitos.

3.1. Pacto de opcao

Costurna-se confundir o contrato preliminar unilateral com a
opciio. Ambas as figuras, contudo, apresentamn distingdes bastante
nitidas™.

Por meio da opcio, confere-se a wma das partes contratantes a
faculdade de aceitar a proposta formulada pela outra, de modo que a
partir da manifestagdio de vontade do optante — a quem se atribui, irn

ef S - A . ;
Cf. Cdédigo Civil Francés, arl. 6: “On ne peut déroger, puar des
conventions particuliéres, aux lois qui intéressent Uordre public et les
bonnes maenrs”.

9

Em sentido contririo, veja-se DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial — vol. I: introducion; teoria del contrato.
Madri: Civilas, 1996, p. 344-345. para quem haveria sérias dificuldades
tedricas em separar os dois institutos. Para ele, a semelhancga que existiria
entre o contrato preliminar e a opcéo seria de tal ordem que nos Jevaria a
imaginar estarmos diante de uma mesma figura juridica.
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casu, um direito potestativo — venha a existir wm contrato entre ambos
os contraentes .

Da opcfio especificamente cuida o art. 1.331 do Codice Civile
Italiano ao prescrever que quando as partes convencionam gue uma delas
permaneca vinculada a sua propria declaraciio e a outra seja conferida a
faculdade de aceita-la ou nio, a declaracdo da primeira se considera qual
uma proposta irrevogavel, ficando sem efeito a sua revogacio antes do
termo fixado para a sua eventual aceitagdo (art. 1.329).

Segundo a opiniae dominante na doutrina italiana, a op¢éo €
un negdeio bilateral destinado a tornar irrevogavel a declaragio, ja
manifestada, de uma das partes relativa a um contrato a concluir’',

A principal fungdo do pacto de opgde consiste na
possibilidade concedida ao beneficidrio de especular, durante o tempo
fixado para o seu exercicio, sobre as variagdes de valor da prestagao
deduzida no contrato.

Segundo Angelo Chianale, o beneficidrio da opcio € titular de
um direito potestativo, ao qual corresponde a posi¢ao de sujeicdo do
concedente. O contrato, objeto da opcgdo, conclui-se quando o
beneficidrio aceita a proposta, sem a necessidade de ulteriores
declaragBes da parte do concedente, diferentemente do contrato
preliminar unilateral, que pde a cargo de uma parte a obrigagiio de
concluir o definitive mediante uma nova declaracao contratual ™.

" Cf CORREA, Luiz Fabiano. Op. cit., p. 743.

' Cf. CIAN, Giorgio; TRABUCCHI, Alberto. Commentarie breve al
Codice Civile. 5 ed. Padua: Cedam, 1997, p. 1.223.

Cf. CHIANALE, Angelo. Opzione. In: SACCO, Rodolfo (pres.). Digesto
delle Discipline Privatistiche: sezione civile — vol, XIII. Turim: UTET,
1997, p. 140. No mesme sentido MIRANDA, Francisco Cavalcant
Pontes de. Tratado de Direito Privado - tomo XIIL 3 ed. Rio de
Janeiro: Borsol, 1971, p. 129; VARELA, Jofo de Matos Antunes. Das
Obrigagoes em geral — vol. I 9 ed. Coimbra: Almedina, 1996, p. 319
Para ROPPO, Vincenzo. Op. cit, p. 658, o opciondrio tem o poder de
constitiir o contrato final através de um negdcio unilateral, com a
declaragio de exercicio da opgio, ao passo que 0 promissario, no contrato
preliminar unilateral, constitui o contrato definitivo mediantc negdcio
jurfdico bilateral (se o promitente cumpte a obrigacio de conclusio do
confrato prometido), ou por via judicial, caso haja inadimplemento do
preliminar ¢ o promissdrio opte por sua exccugiio cspecifica.

32
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No direito alem@o costuma-se distinguir o contrato preliminar
ou pré-contrato (Vorvertrag) do contrato de opgédo {Optionsvertrag),
através do qual se confere a alguém a opgio legal (Optionsrecht) de
exigir, através de uma declaracfio unilateral de vontade, a conclusao
de wm negédcio juridico com outrem’ .

H4 no direito brasileiro autores que tratam a opgac ¢ o
. - s oo 3
contrate preliminar unilateral como uma s6 figura 4.

Coube a Eduardo Espinola, entretanto, na primeira metade do
século passado, a partir das observagbes de Louis Boyer (Les
promesses synallagmatiques de vente, publicado na Revue
Triimestrielle de Droit Civil, 1949, p. 18), procurar estabelecer uma
distingfio entre o pacto de opg¢lo e a promessa unilateral. Para o citado
professor suico, de quem Espinola sorveu os ensinamentos, tratando-
se de uma hipStese onde a formag¢@o da venda depende da vontade de
apenas uma das partes, estid-se em presen¢a de um pacto de opgio.
Este se caracteriza pelo fato de ndo ser mais necessario um novo
contrato, bastando ao beneficidrio daquele pacto exprimir a sua

# Cf. LEHMANN, Heinrich. Tratado de Derecho Civil — vol. I: parte
general. Trad. espanhola de Jose Maria Navas. Madri: Editorial Revista
de Dereccho Privado, 1936, p. 352-353; MARKENSINIS, B. S;
LORENZ., W.; DANNEMANN, G. The German Law of Obligations —
Vol. I: the law of contracts and restitution: a comparative
introduction. Nova Iorque: Clarendon Press, 2001, p. 60. Ambas as
obras, embora scparadas no tempo por mais de meio século, realgam a
necessicade de se distinguir o contrato preliminar unilateral da opgdo. No
mesmo sentido PEDAMON, Michel. Op. cit., p. 45-46. Para o citado
autor, enquanto o direito de opgdo vincular-se-ia a categoria do direito
formativo (Gestaltungsrechr), capaz de constituir unilateralmentc uma
situagio jurfdica nova, o direito decorrente de um contrato preliminar
relacionar-se-1a com 0 que se chama c¢m doutrina pretensdo (Anspruch),
ou seja, o direito de exigir um cerlo comportamento da ouira parte, na
cspéeie o direito de exigir a conclusao do contrato principal (p. 46).

Cf. DINIZ, Maria Helena. Diciondrio Juridico — vol. 3. S3o Paulo:
Saraiva, 1998, p. 444, para quem a opg¢lo seria ¢ “contrato preliminar
unilateral, em que ambos os Interessados anuem para sua realizagdo;
poréin 56 gera deveres para mwm deles”. No mesmo sentido, PEREIRA,
Caio Mirio da Silva. Instituictes de Direito Civil. 10 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 23.
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vontade de o executar para obter o efeito do negdcio juridico
antecedido da opgéojs.

Ficande no exemplo da op¢io de venda, vejam-se as
ponderagdes de Pontes de Miranda:

No conirate de opgdo, tudo se passa como se,
na ocasido da assinatura da escritura de compra-e-
venda, em vez de o tabeliio dizer que os contraentes
estavam de acbrdo em que um vendesse e outro
comprasse, apenas escrevesse que © vendedor
declarou vender e o comprador se reservou sdémente
declarar depois, querendo: concordou em que o
vendedor e em que ao comprador ficasse o direito de
op¢do, no que também concordou o vendedor. Um
vende, porém o outro ginda ndo compra, ¢ talvez ndo
chegue a comprar. Ou vice-versa.

Na promessa de compra-e-venda faltam duas
declarag@es, que sio objeto da promessa, isto €, das
declaragdes de agora. No contratc de opgdo, nao: o
que deu a opgio jd emitiu toda a sua declaragio de
vontade, - nada fhe resta fazer; o que tem o direito de
op¢io é que pode, dentro do prazo, emitir a sua. E
exalamente essa declaragdo de vontade, gue falta; e
essa declaragdo de vontade nédo foi, sequer, como a
declaragio de vontade do promitente comprador, na
promessa de <:0mpra—r—3-venda.36

A diferenga entre os institutos deve ser posta em relevo,
portanto. Enquanto o titular do direito decorrente de um contrato
preliminar unilateral necessita da declaragio de vontade do obrigado
para a formalizagiio do negécio, o opcionario, ao contrério, prescinde
da manifestacio do outorgante.

3.2. Tratativas; punctacio

Nio se deve confundir o contrato preliminar com as tratativas
que antecedem a celebragao de um negdcto juridico.

¥ ESPINOLA. Eduardo. Dos contratos nominados no direito civil

brasileiro. Rio de Janeiro: Gazeta Judicidria, 1953, p. 57-58.
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito
Privado — tomo XIIL Op. cit, p. 223. Os destagues sdo do autor,

36
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As tratativas, diferentemente do contrato preliminar, ndo sio
vinculantes. Seu resultado se constitui num meto esquema hipotético,
ou um programa, que se tornard coptrato apenas a partir de
declaragGes de vontade apropriadas”.

Para que exista contrato é necessério que haja um acordo de
vontades entre as partes contratantes. Este acordo de vontades ha de
alcancar, além dos elementos essenciais da negociagao (o prego € a
coisa na compra e venda, p. ex.), outros, que embora ndo sejam
essenciais para a identificagio do respectivo tipo contratual, venham a
sé-Jo por vontade expressa das partes no curso das negociagbes
mutuamente entabuladas™.

Enquanto nio houver acordo acerca de todos os elementos
integrantes do respectivo tipo contratual, o contrato ndo estard
formado e, ipso facto, ndo estarfo as partes vinculadas uma em
relacio a outra.

Nesta fase pré-contratual, ¢ comum as partes reduzirem a
escrito os pontos antes controversos acerca dos quais ja chegaram a
consenso guando o negdeio que se pretende concluir seja complexo e
mumerosas as cldusulas a serem convencionadas. Trata-se da
punctagio, figura conhecida do direito alemdo (Punktation), italiano

3 f MESSINEO, Francesco. Contratto (dir. priv.). Ini CALASSO,
Francesco (dir.). Enciclopedia del Diritte — vol. IX. Milio: Giuffre,
1961, p. 846.

Cf. HUET, Jérdme. Les principaux contrats spéciaux. 2 ed. Paris:
L.GD.J, 2001, p. 117. No mesmo sentido, FERRY, Giovanni B. La vendita.
In: RESCIGNO, Pietro (dir.). Trattato di Diritto Privato — vol. 11:
obbligazioni e contratti — tomo IIL Turim: Utet, 1992, p. 195. Para este
autor, se as partes deixam em aberto pontos da negociagio — sobre os quais
ainda inexiste consenso —, mesmo que acordes no prego € na colsa, o
contrato de compra € venda nfio se forma, ante a lacuna decorrente do
desacordo parcial, ndo cabendo a atuagfo dos érgdos judiciais para integrar
a vontade faltante, dado o cardter substitutivo que o provimento
necessariamente apresentaria ¢ a vulneragio ao principio da autonomia
privada garantido e tutelado pelo ordenamento juridico que a medida
acarretaria.
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(puntuazione) e francés™ (punctation), e que, segundo os léxicos,
significa:
Minuta ou documento escrito que contém
alguns pontos constitutivos do conteido do contrato
(clausulas ou condigdes), sobre os quais jd chegaram a
um acordo, para que sirva de modelo ao contrato que
depois realizarfio, mesmo que nem todos os detalhes
tenham sido acertados."

Nio se ha de confundir, portanto, a puctagho com o confrato
preliminar.

O contrato preliminar j se constitui num contrato, em face do
qual cada contraparte fica, em relagdio a outra, investida dos direitos ¢
deveres, pretensdes e obrigagdes dele — e, na auséncia de estipulagao
especifica, ex vi legis — decorrentes.

As tratativas ou punctagdes ndo assumem feicio contratual
porque nio vinculam as partes que as tenham subscrito a concluirem o
contrato definitivo, servindo antes como prova parda o exercicio de
uma eventual acio indenizatéria por quem se ache lesado em face de
seu injustificado rompimento®.

Embora o rompimento injustificado das tratativas possa
ensejar um dever de indenizar, imposto a quem lhe tenha dado causa,
em favor da parte lesada, o regime da responsabilidade civil
estabelecido para o caso (extracontratual), afasta-se daquele previsto
como opgio na parte final do art. 463, do NCCB (contratual).

3.3. Promessa irretrativel de compra e venda de imovel

Pelo regramento dado & promessa bilateral irretratavel de
compra e venda de imével registrada no Cartério de Registro de

3 A referéncia ao instituto no direito francés é hastante restrita, como anota
DELFORGE, Catherine. La formation des confrats sous un angle
dynamique; Réflexions comparatives. In FONTAINE, Marcel (dir.). Le
processus de formation du contrat: Contributions comparatives et
interdisciplinaires 4 [’harmonisation du droit européen. Bruxclas:
Bruylant, 2002, p. 463. Destaca-se o excelente estudo de Alfred Rieg, “La
‘Punctation’ — Contribution & 1’étude de la formation successive des
contrats”, publicado em 1974 nos Ftudes Offertes a Alfred Jauffret.

4 DINIZ, Maria Helena, Op. cit., p. 866.

1 Cf, MESSINEO, Francesco, 1l contratto in gencre, Op. cif., p. 299.
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Iméveis competente, v&-se que o Novo Cédigo Civil Brasileiro tratou
aquela figura com algumas peculiaridades as quais, de acordo com
uma parte considerdvel da doutrina nacional, a afastariam do contrato
preliminar regulado nos arts. 462 a 466.

Para o NCCB o direito do promitente comprador do imdvel
constitui direito real (art. 1.225, inciso VII), que ele adquire gquando
leva a registro no Cartério de Registro de Imdveis a promessa de
compra ¢ venda irretratdvel que tenha celebrado, seja através de
mstrumento publico ou particular {art. 1.417).

Em face do direito real que lhe & conferido na forma dos
artigos acima mencionados, qualquer alienagdo do bem que o
promitente vendedor venha a realizar para terceiro serd ineficaz em
relacdo ao promitente comprador, porque este ultimo poderd exigir
tanto de um como de outro a outorga da escritura definitiva de compra
e venda, ou, ante a recusa, requerer em juizo a adjudicagdo
compulséria do imdvel (art. 1.418).

O contrato projetard os seus efeitos para além das esferas
juridicas de seus respectivos firmatdrios, alcan¢ando a terceiro que
devera, na hipétese, outorgar a escritura de compra e venda ao
promitente comprador, ou, ante a recusa, ver-se na situagao de réu na
" acdo de adjudicagio compulséria proposta pelo titular do direito real &
aquisicdo do imdvel e assistir a sentenga substituir-lhe a respectiva
declaracgio de vontade, produzindo os mesmos efeitos desta dltima.

Ante 0s dispositivos do NCCB acerca da promessa de compra
e venda irretrativel, & de se perguntar porque o legislador nio
equiparou este instrumento & escritura de compra e venda e permitiu
que com o seu registro adquirisse o promitente comprador a
propriedade do imével.

Tal iniciativa ensaiara-se durante a tramitagdo do anteprojeto
de lei que originou a Lei n.° 6.766, de 19 de dezembro de 1979, a qual
dispde sobre o parcelamento do solo urbano e di outras providéncias.
Nas disposi¢es gerais daquele diploma legal previra-se que quando o
Ioteamento vier a ser regulanzado pela Prefeitura Municipal ou
Distrito Federal, e desde que o adquirente comprove ter feito o
depésito de todas as prestacdes referentes ao prego acordado, poderd
“obter ¢ registro de propriedade do lote adquirido, valendo para
tanto o compromisso de venda e compra devidamente firmado” (art.
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41). Originariamente, o projeto estabelecia, em seu art. 37, que o
compromisso de venda e compra de lote ou terreno, devidamente
quitado, ou acompanhado da prova do pagamento das trés dltimas
prestagdes, valeria como titulo para a transcri¢ao da propriedade do
lote em nome do promitente comprador, e o pardgrafo primeiro
daquele dispositivo estendia aquela prerrogativa aos fitulares de
promessa de cessdo de direitos sobre o lote, desde que o interessado
provasse o pagamento das trés dltimas prestagdes estabelecidas no
contrato do qual a promessa de cessdo se originara. Suprimiram-se lais
disposigdes durante a tramitagdo legislativa do projeto™, restando
apenas agquela constante do ja mencionado art. 41.

Agora, como antes, o promitente comprador, embora titular de
um direito real, podera ser obrigado a arcar com despesas referentes:
a) ao registro da promessa; b) & escritura de compra e venda; e ¢) ao
registro da escritura de compra e venda, caso assim tenha sido
ajustado entre as partes contratantes.

Pelo direito real de que passara a ser titular, algumas
conseqiiéncias advém para o promitente comprador: a) investido na
posse do bem, podera ele usd-lo sem restrigdes e fruir suas utilidades;
b) poderd opor seu direito a terceiros; ¢) poderd alienar este direito
mediante cessdo; d) responderid pelas obrigagdes que gravem o
imével, sejam clas de natureza civil ou fiscal; ¢) extinguir-se-4 o seu
direito com o cancelamento da averbaqﬁo43.

Este direito real, instituido no art. 1.225, inciso VII, do Novo
Cddigo Civil, jd fora objeto de manifestages legislativas anteriores,
tendo como escopo resguardar os interesses de promitentes
compradores de imdveis.

Assim, o Governo Federal, visando acautelar os interesses
legitimos de promitentes compradores de lotes de terreno em face de
empresas inescrupulosas, as quais, por conta de sua valorizagdo no
mercado imobilidrio, recusavam-se a celebrar o contrato definitivo,
preferindo pagar aos lesados as perdas e danos estabelecidas no art.

2 ¢f RIZZARDO, Arnaldo. Promessa de compra e venda e

parcelamento do solo urbano: Lei 6.766/79. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 1996,
p. 90

e GOMES, Orlando, Contratos. 17 ed. Rio de Janciro: Forense, 1997,
p. 246.
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1.088 do Codigo Civil de 1916 e vend&-los para terceiros sob
condi¢des mais vantajosas, editou o Decreto-lei n.® 58, de 10 de
dezembro de 1937, o qual dispde sobre o loteamento e a venda de
lerTenos para pagamento em prestagﬁes“.

Previa aquele diploma legal que os contratos de compromisso
de venda seriam registrados no Cartério de Registro de Imdveis por
averbaciio (art. 4.° alinea b), atribuindo-se ao compromissério direito
real oponivel a terceiros, quanto a alienacio ou oneragfo posteriores
(art. 5.°).

Embora atributivo de direito real ao promitente comprador, o
registro do compromisso nio dispensava, nem substituia “o dos atos
constitutivos ou translativos de direitos reais na forma e para os
efeitos das leis e regulamentos dos registros publicos” (art. 8.).
Significa dizer que o registro do contrato ndo transferia o dominio da
coisa a0 compromissdrio, o qual, para adquirir-lhe a propriedade,
deveria transcrever no Registro de Imdveis competente a escritura
publica de compra e venda, se o valor do bem fosse superior ao limite
estabelecido em lei (CC/1916, arts. 530, inciso I e 134, inciso 1), ou a
sentenga de procedéncia da agio de adjudicagfio compulséria movida
pelo promitente comprador contra o promitente vendedor, uma vez
transitada em julgado (D1 58/37, art. 16, § 2.°).

Estes direitos, conferidos de infcio aos promitentes
compradores de imdveis loteados, foram estendidos a todo e qualquer
compromisso de compra e venda de imdveis, a partir da nova redagéo
dada ao art. 22, do Decreto-lei n.° 58/37, pela Lei n.° 6.014, de 27 de
dezembro de 1973, passando a dispor, verbis:

Art. 22, Os contratos, sem cldusula de
arrependimento, de compromisso de compra e venda
e de cessfio de direitos de imdéveis nao loteados, cujo
pre¢o tenha sido page no ato de sua constituigio ou
deva sé-lo em uma ou mais prestagdes, desde que
inscritos a qualquer tempo, atribuem aos
compromissdrios direito real oponivel a terceiros, e
lhes conferem o direito de adjudicagdo compulséria
nos termos dos arts. 16 desta Lei, 640 e 641 do
Cédigo de Processo Civil.

Vejam-sc os consideranda que antecedem o texto da lei.
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Agora, de acordo com o Novo Cddigo Civil Brasileiro, ao
promitente comprador conferir-se-d direito real 4 aquisi¢do do imével
objeto da promessa irretrativel de compra e venda, desde que esta
tenha sido levada a registro,

A doutrina divide-se quanto ao direito real do promitente
comprador sobre o imdvel prometido a venda.

Ha que se considerar que em nosso direito a propricdade dos
bens imdveis € transferida mediante o registro do titulo translativo no
Registro de Imdveis (NCCB, art. 1,245}, permanecendo o alienante
como dono do bem enquanto aquele ndo for efetivado (art. 1.245, §
1.9). Assim, o direito real do promitente comprador incidird sobre
colsa alheia, e nfio propria, jd que, enquanto ndo transcrita no fdlio
dominial a escritura piblica de compra e venda do mmével (desde que
0 preco seja saperior a trinta vezes o maior saldrio minimo vigente no
Pais, ex vi do art. 108 do NCCB), o promitente vendedor continuard
como proprietirio da coisa cuja venda haja prometida.

A natureza do direito real conferido ao promitente comprador
do imdvel, sob a égide das disposigdes do Decreto-lei n.® 58/37,
. . . e . - ... 4%
sempre fol objeto de intermindveis discussSes doutrindrias™

O NCCB, em seu art. 1.417, aduz que ¢ promitente
comprador, a partir do registro da promessa irretrativel de compra e
venda, passa a ter direito real a aquisigao do tmivel.

Os direitos reais de aquisiglo, suslenta Martin Wollf,
conferem ao titular o direito de converter-se cm proprietirio, e se
subdividem em trés classes: a) as vezes eles s¢ apresentam como
direito potestativo, de maneira que seu titular adquire a propriedade
através de um ato unilateral ou mediante um ato préprio unido a um
ato oficial; b) outras vezes eles apenas produzem pretensdes a
transmissdo, sejam de direito privado, contra o proprietirio da coisa

®oCF DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — 4.° vol.:

direito das coisas. 18 cd. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 531-533, onde a
autora apresenta os aulores que atribuem ao compremisso de compra e
venda regulado pelo Decreto-lei n.® 58/37, quando registrado, a natureza
de direito real sobre ceisa alheia de gozo ou {ruighe (Silvio Rodrigues), de
garantta ou, ainda, um direito real sui generis (Jelferson Daibert e
Orlando Gomcs), concluindo, ao final, tratar-s¢ de um direito real sobre
coisa alheia de aquisi¢io.
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{como se dd no direito de preferéncia), sejam de direito publico, contra
o Estado (como o direito de expropriagdo); ¢) noutras vezes,
finalmente, outorgam uma expectativa de aquisigio da propriedade, e
nesta se transformam sem ato juridico algum, por exemplo, pelo
vencimento de um prazo, como o direito de aquisigo daquele que
encontra uma coisa extraviada™.

Manuel Henrique Mesquita, entretanto, entende o direito real
de aquisi¢io sob uma perspectiva um pouco mais estrita;

Estaremos perante um direito real de aquisigdo
sempre que uma pessoa, mediante o exercicio de um
direito subjectivo (de natureza potestativa), eficaz
erga omnes, possa adquirir directa e imediatamente,
em regra através de uma deciso judicial, mas sem
necessidade da cooperagdo de outrem, um direito real
de gozo ou garantia”.”’

Apesar de todas estas particularidades, a promessa irretratavel
de compra e venda regulada pelo art. 1.417 ¢ 1.418 do Novo Codigo
Civil, ndo deixard de ser, na sua origem, um contrato preliminar, cuja
prestacio (celebrar o contrato definitivo de compra ¢ venda, ex vi do
art. 463, do NCCB), ndo se confunde com a prestaciio a cargo do
devedor no contrato definitivo (transferir o dominio da coisa vendida,
de acordo com o art. 481).

A inclusdo do compromisso de compra ¢ venda dentre os
contratos preliminares, entretanto, nio € aceita de todo pela doutrina.
Alberto Trabucchi sustenta que ao lado do contrato preliminar tipico e
regulado pela lei — no caso o art. 1.351 do Codice Civile Itahano -
existiria um outro, também denominado “compromisso”, o qual ndo se
constituiria numa promessa reciproca de confratar, mas no proprio
contrato definitivo acompanhado da promessa de reproduzir o
consentimentd - jd prestado — em uma forma apropriada. Como
exemplo, alude o autor & compra e venda celebrada através de
documento privado, no qual”os contratantes se obrigam a outorgar

*ocr WOLFF, Martin. Derecho de Cosas — vol. I: posesién; derecho

imobiliario; propiedad. Trad. espanhola de Blas Pérez Gonzdlez ¢ José
Alguer. 2 ed. Barcelona: Bosch, 1951, p. 8-9.

MESQUITA, Manuel Henrique. Obrigag¢des reais e 6nus reais.Coimbra:
Almedina, 1997, p. 240,

+7
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posteriormente a respectiva escritura de compra venda, passivel de
L A8
registro” .

Ampuarado na proposi¢iio de Trabucchi, Orlando Gomes tem
no compromisso de compra e venda de imdveis regulado pelo
Decreto-lei n.° 58/37 o contrato caracterizado “pela subordinagdo de
sua eficdeia plena d reprodugdo do consentimento das partes no titulo
translativo proprio exigido como de sua substancia™ |

As peculiaridades que afastariam esta figura do contrato
preliminar  seriam  duas, na &tica de Orlando Gomes: a) a
possibilidade, estabelecida em lei, de se substituir o contrato definitivo
por uma sentenga constitutiva; b) a atribuigdo, ao promitente-
comprador, de um direito real sobte o bem objeto da promessa™,

Semelhante objecio faz Maria Helena Dmiz, para quem,
embora a promessa irretrativel de compra e venda de imdvel se
aproxime do contrato preliminar, dele se distancia ao dar lugar &
adjudicagio compulséria em favor do promitente comprador™.

Quanto a4 possibilidade de se substituir a declaragio de
vontade de um dos pré-contratantes no que toca ao contrato definitivo,
¢ de se ver que ela é udmitida e aplicada em nosso ordenamento desde
muito tempo, como procuramos demonstrar no item 7, adiunte, para
onde remetemos o leitor.

O recurso a execugdo especifica da obrigagio de prestar
declaragio de vontade, entretanto, ndo decorre do registro do pré-
contrato, nem do direito real que com o ato se confere ao promitente
comprador. A possibilidade de obtengio de uma sentenca que
substitua a manifestagio contratual do promitente vendedor no
contrato definitivo de compra e venda decorre de sua posicie de
obrigado na relagdo juridica, bem como da pretensio e agdo que o
sistema outorga ao credor da obrigagio de contratar.

* Cf. TRABUCCHLI, Alberto. Instituciones de Derecho Civil: vol. II:
obligaciones y contratos; sucesiones “mortis causa”. Donaciones.
Trad. espanhola de Luis Martincz-Calcerrada. Madri: Editorial Revista de
Derccho Privado, 1967, p. 174-175.

GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 243,

Idem, ibidem.

Ob. cit, p. 536.

49
50
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4. Classificactes do contrato preliminar

Quanto ao aspecto subjetivo, classifica-se o contrato
preliminar em unilateral, bilateral ou plurilateral, conforme estejam
obrigados a celebrar um contrato (definitivo) uma, duas ou mals
pessoas.

No contrato preliminar unilateral apenas um dos contratantes
se obriga a firmar o contrato definitivo. A obrigagdo de fazer,
consistente no celebrar um dado e pré-definido contrato grava apenas
umas das partes contratantes.

Embora seja unilateral o vinculo estabelecido para a hipdtese,

o negdcio serd bilateral, exigindo-se a assinatura da contraparte, em
2 s 32
favor de quem a promessa é fe1ta™".

Diferentemente do que ocorre no pacto de opgéo, em que 0
policitante fica, para com o oblato, numa situagdo de sujeigio, na
promessa unilateral o promitente deve ao promissario outorgado uma
prestagio (celebrar o contrato definitivo). A relagdio juridica sera de
direito/dever, pretensio/obrigagio. Nio ba direito potestativo para o
beneficiario da promessa5 ’,

Exemplo tipico de contrato preliminar unilateral € aquele em
que A, proprictirio de um barco de pesca X, promete vendé-lo a B,
mediante as condigBes ali  estipuladas. B, embora nio se
comprometendo a comprar de A o indigitado bem, podera exigir deste
dltimo a subscrigio do contrato definitivo, devendo fazé-lo,
entretanto, dentro do prazo estabelecido na promessa ou, inexistindo
este, em interregno tazodvel assinado pele promitente-vendedor, sob
pena de ineficdcia do contrato preliminar (NCCB, art. 466).

Mais comum na pratica negocial, o contrato preliminar
bilateral obriga ambas as partes que o tenhamn subscrito a um
contrahere. Deste pré-contrato nascera a obrigagdo bilateral de
prestar-se no futuro uma determinada manifestagao negocial™.

Ter-se-4 um contrato preliminar bilateral se A, titular de agdes
da companhia X, se obrigasse a vendé-las a B, comprometendo-se este

52
53

Cf. MESSINEQ, Francesco. Contratto preliminare. Op. cit., p. 171,

Sobre a distingfio entre pacto de opgiio ¢ contrato preliminar unilateral
veja-se o itemn 3.1 supra.

% Cf. FORCHIELLE, Paolo. Op. cit., p. 689.
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dltimo, por sua vez, a compra-las mediante as clausulas e condigGes
previamente ajustadas.

Na promessa plurilateral vdrias partes obrigam-se, umas em
relagdo as outras, a celebrar um determinado contrato. Exemplo deste
tipo contratual seria o caso em que virias pessoas se obrigassem a
celebrar, posteriormente, um contrato de sociedade™.

Uma outra variante do pré-contrato € aquela na qual as partes
contratantes convencionam a execugio antecipada da prestacio que
deveria ser outorgada gquando da celebragio do definitivo. Diz-se, no
caso, tratar-se¢ de um preliminar de execugdo antecipada ou com
efeitos antecipados. Sucede o pré-contrato de execug¢iio antecipada
quando se estabelece que alguns dos efeitos do contrato definitivo se
produzam antes mesmo de sua celebracio.

Esta particulandade, por si sd, nfo desnatura o contrato
preliminar, desde que, a pretexto de celebrd-lo, p. ex., o promissario
comprador nio adquira a propriedade da coisa por cuja venda o
promitente se comprometera. Se hd a entrega do prego e a
transferéncia da propriedade da coisa, com todos os direitos e deveres,
pretensdes ¢ obrigacbes pertinentes ao seu exercicio, € se para 4
conclusio do contrato prometido ndo se exige forma especifica em lei,
de pré-contrato, obviamente, ndo se tratard; constituir-se-d, na
hipdtese, um contrato definitivo, no importando as expressdes que
nele as partes tenham consignado™.

5. Efeitos do contrato preliminar

( contrato preliminar obriga uma ou ambas as partes que o
tenham firmado & subscrigio de um outro contrato, dito definitivo.
Nisto consiste o seu efeito: criar a obrigagio de um contrahere futuro.
Trata-se de obrigaciio de fazer (um contrato), que ndo se confunde

com a obrigagio de dar.

Quem se obriga num contrato preliminar a firmar um contrato
de compra e venda de bem mdvel, p. ex., contrai uma obrigacio de
fazer (celebrar a compra e venda); camprida esta obrigacio de fazer e

55
56

Cf. CORREA, Luiz Fabiano. Op. cit., p. 740.
Sobre a interpretagio do pré-contrato, veja-se o item 6, adiante.
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celebrada a compra ¢ venda, nasce para o vendedor uma nova
obriga¢do: de dar (a coisa vendida).

Se A celebra com B pré-contrato de mmituo — nc qual o
primeiro emprestard ao segundo a importancia de R$ 100.000,00 (cem
mil reais), € este se obrigard a restituf-la aquele, mediante as condigBes
ja pré-determinadas —, B ndo pode exigir de A, ainda, o numerario
referido, porque nio existe, no caso, obrigagdo de dar (a entrega do
dinheiro pelo mutuante a0 mutuario), mas obrigagio de fazer (celebrar
o contrato de mituo), cujo descumprimento ensejard a propositura de
acdo executiva, por cujo conduto B obterd, em juizo, por sentenga, 0s
mesmos efeitos da declaragio de vontade recusada por A”, para, s6
entdo, obrigd-lo — judicialmente, se necessario — a entrega do dinheiro
que devera ser-lhe mutuado.

O efeito do contrato preliminar estd em obrigar as partes, ou
apenas uma delas, nio apenas a um futuro fazer, mas a um fazer pré-
estabelecido e suficientemente circunstanciado. No contrato definitive
hi de se respeitar as cldusulas e condigbes constantes do contrato
preliminar, salvo se as partes, por mituo consenso, resolverem
modificd-las em alguma medida, ou se tiverem os contraentes
acordado em deixar ac definitivo a atribui¢io de determinar uma parte
de seu conteddo™. Nesta dltima hipStese, nio poderio as partes deixar
de consignar no contrato preliminar, por expressa disposigao legal
{(NCCB, art. 462), os elementos essenciais do contrato definitivo™.

" Sobre a exccugdo especifica das obrigagles de prestar declaragio de

vontade, veja-se o item 7, adiante.

Cf MESSINEO, Francesco. Il contratto in genere — tomo I In: CICU,
Antonio; MESSINEO, Francesco (dir.). Trattato di diritto civile e
commerciale. Milfo: Giuffre, 1968, p. 529, CALAMANDREI, Piero. La
sentenza come atto di esecuzione forzata. I Opere Giuridiche — vol. IX.
Napoles; Morano, [983, p. 348. De acordo com este autor, o vinculo jurfdico
nascido de um contrato preliminar pode se decompor em; a) ohrigagio de
concluir um confrate; b) obrigacio de conclui-lo mediante condigdes ja pré-
determinadas (p. 350). Para BAUDOUIN, Jean-Louis; JOBIN, Pierre-
Gabriel. Les obligations. 5 ed. Quebec: Yvon Blais, 1998, p. 191, na
promessa de contrato, também conhecida no direito canadense sob a
denominagiio “avant-contrat”, uma ou ambas as partes se comprometem a
contratar numa data ulterior e sob condigOes j4 determinadas.

Segundo art. 462, do NCCB, “o contrate preliminar [...] deve conter
todos os requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado”.

58
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De qualquer maneira, para a validade do contrate preliminar,
as cstipulagdes principais do contrato definitivo deverdo estar de
pronto determinadas, ou se apresentarem determindveis, a vista das

diretrizes fornecidas pelos promitentes®,

6. Interpretacao do contrato preliminar

Para estabelecer o cardter preliminar ou definitivo de um
determinado contrato, dever-se-d pesquisar a vontade efetiva dos
contraentes, nio importando, para este fim, as expressdes pelas quais
as partes se autodenominaram no instrumento (promitente,
promissirio), o titulo que empregaram na convengido (Compromisso,
promessa etc.)(’i, ou, ainda, o fato de atribuirem s suas respectivas

LIS

acfes denominactes como “prometo”, “comprometo-me” e afins.
€ 4

Por forga do que reza o art. 112, do NCCB, nas manifestagdes
de vontade atender-se-a muito mais A intengio nelas consubstanciadas
do que ao sentido literal da linguagem.,

Pouco importard, assin, o nomen iuris dado ao contrato
subscrito, cabendo ao juiz, quando instado pela parte interessada,
estabelecer a natureza do instrumento que lhe seju apresentado e
inferir, da vontade efetiva dos contraentes, se objetivaram formalizar
um conirato preliminar ou um contrato definitivo.

Quanto s clausulas do contrato preliminar, sua interpretagao
obedecerd aos clnones hermenéutico-integrativos utifizdveis para
todos os instrumentos contratuais®, Em especial, como todo negdcio
juridico (NCCB, art. 113), ¢ contrato preliminar deve ser interpretado
conforme a boa-fé.

Deve-se ressaltar, outrassim, que o contrato preliminar, assim
como todo documento subscrito durante as tratativas, poderd servir de
auxilio para o juiz quando a interpretaciio de qualquer estipulagdo do
contrato definitivo lhe seja requerida por uma das partes contratantes,

5 Cf, FERRAND, Frédérique. Op. cit., p. 291.

81 Cf. CIAN, Giorgio; TRABUCCHI, Alberto. Op. cit., p. 1.252. Segundo
CHIANALE, Angelo. Contratte preliminare. Op. cit., p. 279, o juiz
devera, em cada caso, determinar a vontade das partes, ndo se limitando
ao significado téenico-objetivo dos termos que fenham utilizado.

% Idem, ibidem.
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7. Inadimplemento do contrato preliminar e o regime de sua
execucio especifica

Nio raras vezes vé-se uma das partes contratantes prejudicada
pelo descumprimento, pela outra, da obrigagio convencicnada no
contrato preliminar, recusando-se a celebrar o contrato definitivo.

Pensou-se, durante muito tempo, que ao lesado ndo restaria
outra alternativa sendo buscar, em juizo, ¢ ressarcimento pelas perdas
e danos sofridos, seja porque a prestagdo asswmida no contrato
preliminar (um fazer, consistente no celebrar contrato) possuiria
natureza infungivel™; seja porque a vontade humana se apresentaria
incoercivel, nio podendo o juiz constranger a parte a celebrar o
contrato definitivo, se essa ndo demonstrasse a intencio de fazé-lo.

Se o contrato funda-se essencialmente no consenso, nio
poderia a sentenga substituir a vontade do contraente faltoso — diziam
os juristas de entdo —, limitando-se a condend-lo nas perdas e danos
que por acas¢ se mostrassem devidas & outra parte.

Como ressaltava Roberto de Ruggiero, ainda na vigéncia do
Cédigo Civil Italiano de 1865 (sucedido pelo Codice Civile de 1942):

Ora, como prestar de futuro o seu
consentimente € uma agao estritamente pesseal € nio
diretamente coercivel, de tal promessa nasce apenas
um direito de erédito i conclusiio do conltraloe € o nao
cumprimento da mesma levard sempre e apenas a
indenizacio do id quod irterest € ndo aos efeitos que
teria produzido o contrato a estipular se, na realidade,
tivesse sido feito ndo podendo a sentenga que condena
na indenizagiio substituir o consenso que nio foi
prestado”64.

% ©f. MICHELJ Gian Antonio. Derecho Procesal Civil — vol. IIL Trad.

sspanhola de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: E.LE.A., 1970, p.
365. Assinala o autor que a doutrina dominante na Itdlia considerava, no
principio do século XX, que ndo seria possivel a execugiio especifica da
obrigagiio de prestar uma manifestagio de vontade destinada a concluir
um contrato. Tinha-se como juridicamente infungivel a prestagdc do
consentimento, nie se admitindo que o juiz pudesse se sub-rogar a
vontade do contraente faltoso na conclusiio de um contrate definitivo.

RUGGIERO, Roberto de. Institui¢des de Direito Civil — vol. II1: direito
das obrigacfes; direito hereditario. Trad. portuguesa de Ary dos

64
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Carnelutti, igualmente, sustentava que se punham no caminho
da execugdo alguns limites naturais, gque a tornariam impossivel.
Dentre eles, ressaltava aquele célebre escritor que n#o seriam
suscetiveis de execugao forgada as obrigagdes de fazer e nde fazer, ao
menos quando fossem infungiveis, vale dizer, quando apenas
pudessem ser cumpridas através de uma atividade ou inércia do
préprio obrigado®.

Célebre discussdo travou-se entre Leonardo Coviello e
Giuseppe Chiovenda, o primeiro sustentando — em sua contribui¢io a
Enciclopedia Giuridica, no verbete Contratto Preliminare — a
infungibilidade do agir homano, consistente no formalizar um
determinado contrato, pugnando pelo recurso a indenizagdo em perdas
e danos como dnico remédio aplicivel ao inadimplemento do contrato
preliminar; o segundo redargiiindo que embora infungivel o ato de
firmar contrato, tal ndo o seria os efeitos dai decorrentes, estes
obteniveis a partir da atnagio dos 6érgdos jurisdicionais, que poderiam,
na hipétese, suprir o ato a cargo do contratante faltoso™.

Ocorre que o credor de uma obrigagdo de fazer, consistente na
celebracio de um determinado contrato, estd muito mais interessado

Santos, da 6 ed. italiana. Sdo Paulo: Saraiva, 1958, p. 276. Veja-se, no
direito brasileiro, a posicio de BEVILAQUA, Clévis. Direito das
Obrigagoes. 4 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1936, p. 67, para quem,
embora as reparacbes pecunidrias se mostrem insuficientes em alguns
casos, em se fratando do descumprimento de obrigacio de fazer cutra
alternativa ndo restaria a0 lesado, jd que, “ir ao ponto de coagir o
individuo a commetter um acto gue lhe repugna, viclental-o a abster-se
de uma accdo que elle quer praticar, poderd ser motivo de perturbacdes
economicas e juridicas mais graves ainda, e € preciso deixar que a
liberdade individual se ndo encadeie jamais de um modo desasiroso para
ella e, reflexamente, parg a sociedade”.

63 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil — vol. L.
Tradugio espanhola de Niceto Alcald-Zamora Y Castillo e Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Uteha Argentina, 1944, p. 222.

5 ¢f. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituictes de Direito Processual Civil —
vol. I. Tradugio brasileira de J. Guimardes Menegalc. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1969, p. 206: “O ato de vontade pode ser infungivel como o pode
todo o fazer humano. Mas o fazer, e assim também a vontade, dir-se-d
juridicamente fungivel, quando o resultado prdtico do fazer, ou o efeito
Juridico do querer, se puder conseguir mediante uma atividade diversa da
do obrigado”.
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nos efeitos que o negdeio juridico definitivo lhe proporcionard, pouco
lhe importando se o préprio devedor, ou terceiro, celebrard, consigo, o
contrato  prometido, salvo, evidemtemente, mos casos em que a
prestacio objeto do contrate definitivo se apresente materialmente
infungivel (a pintura de um retrato por um determinado artista, a
apresentacio musical de um dado cantor ete.).

De outro lado, os atos de execucio forcada de obrigacio de pagar
guantia determinada se processam a partir da expropriagio de bens do
devedor para a satisfagdo do direito do credor, ex vi do art. 646 do Cédigo
de Processo Civil. Prescinde-se, aqui, da vontade do obrigado e, mesmo
contra ela alienam-se seus bens, entregando-se o dinheiro ao credor em
pagamento da divida inadimplida (CPC, art. 708, I.

Como se v&, a vontade do obrigado inadimplente nfo &
imprescindivel & satisfagio da divida nfio paga, porque o Estado
aquela se sub-roga praticando os atos materiais suficientes ao
cumnprimento forgado da obrigacgio.

Embora se esteja a falar em execuclo pelo equivalente em
peciinia, também nas obrigacdes de celebrar um contrato € possivel
que o Estado, através dos drghes jurisdicionais, consiga 0 mesmo
efeito que o ato volitivo do obrigado conseguiria.

Assinala Lopes da Costa que as Ordenagdes Filipinas ja
possuiam disposi¢io concernente & condenacfio de prestar declaragiio
de vontade, transcrevendo-a:

E quando as partes afirmassem entre si alguma
convengio de que a escritura ndo f6sse da substincia
do contrato, pdsto que, depois de a terem
simplesmente afirmado, dissessem que f8ssem fazer
escritura, sendo a coisa sObre que se féz a convengdo
ou a quantia tal, que segundo nossas Ordenagdes nio
se possa provar senio por escritura pablica, se a parte
confessar que a convenga foi entre &les afirmada, serd
constrangida a fazer dela escritura (IV-19-2).%

67 COSTA, Alfredo Aradjo Lopes da. Direito Processual Civil Brasileiro —

vol. V. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 266-267. A transcricio
corresponde ao item 2, do titule XIX, do Livro Quarto das Ordenagdes
Filipinas ¢ pode ser conferida na edicdo fac-simile levada & cabo em
dezembro de 1985 pela Fundacio Calouste Gulbenkian.
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Embora nfo se prescrevesse a forma do constrangimento a ser
sofrido pela parte inadimplente, observa Lopes da Costa que “a praxe,
porém, seguia o processo da sub-rogagdo: a sentenga, passando em
Jjulgade, produzia o mesmo efeito do contrato”™®.

A semelhanca do art. 2.932, do Codice Civile [taliano, o art.
464 do Nova Cddigoe Civil Brasileiro, diferentemente de seu
antecessor, admite a execugio especifica da obrigacio de concluir um
contrato.

Quando a legislagio prescreve expressamente que a pronincia
do 6rgio jurisdicional produza o mesmo efeito que a declaragio de
vontade do obrigado produziria — se este cumprisse com a obrigacao
assumida no contrato preliminar —, ela torna fungivel aquilo que era,
em principio, infungivel, de modo que o Estado, que reconhecera a
pessoa o poder exclusivo de dispor dentro de sua esfera juridica,
admite que uma outra vontade — a do juiz -, invada aquela esfera
juridica e disponha dela sem ou mesmo contra a vontade do devedor®.

A prestacdo do consentimento do pré-contratante no contrato
definitivo é juridicamente fungivel porquanto o efeito obtenivel
através da manifestacio de uma vontade privada — que se apresentard
devida, porque o devedor se obrigara a prestd-la — pode ser alcancado
através da atuagio dos drgios jurisdicionaism, sem nenhuma invasio a

Op. cit., p. 267. De fato, uma parte considerdvel da doutrina brasileira do
final do século XIX ratifica a informagfo de Lopes da Costa. Cf. VELHO,
Bernardo Teixeira de Moraes Leite. Monographia Juridica e Pratica
das Execucdes de Sentengas em Processo Civil Rio de Janeiro:
Typographia de A. Guimarfies, 1885, p. 216-217: “Se a sentenca manda
que o executado assigne uma escriptura ou outro titulo semelhante, € a
ndo assignar no praso que se the marcar, ¢ langado que seja, a sentenga
do juiz, suppre a falta da escriptura e serve de titulo ao exequente”.

% CALAMANDREL Piero. Op. cit., p. 350-351. Na mesma obra {p. 351~
352) colhe-se a seguinle observagio: “Mas no campo do direito o Estado
pode tudo: e como é criagdo do Estado aquele reconhecimento de uma
esjérd. Juridica individual, dentro da qual é reservada a pessea o poder
exclusivo de dispor, assim pode o Estade modificar ou limitar este
reconhecimento’ ¢ tornar a tirar & pessoa esta exclusividade, ¢ atribuir d
pessoa diversa ou a si prdprio o poder de intervir na esfera juridica
alheia, operando-a com poderes iguais ou superiores aqueles do titular”.

X ¢f. MICHELI, Giun'Anfonio. Op. eit., p. 366.
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privacidade do obrigado ¢ sem nenhuma violéncia & sua esfera
juridica.

Muito se discutiu acerca da natureza da sentenca proferida
pelo juiz, destinada a substituir a vontade do obrigado a concluir
contrato’ . Parte da doutrina nacional, contudo, tem — com razio -
como executivo aquele provimento jurisdicionaln.

Assim é que, de acordo com o art. 639, do Cédigo de Processo
Civil, verbis:

Art, 639. Se aquele que se comprometeu a
concluir um contrato ndo cumprir a obrigaggo, a outra
parte, sendo isso possivel e nfo excluido pelo titulo,
poderd obter uma sentenga que produza o mesmo
efeito do contrato a ser firmado.

Condena-se o devedor a emitir a declaragiio de vontade
através de sentenga a qual, transitada em julgado, produz todos os
efeitos da declaragic ndo emitida (CPC, art. 641). Numa mesma
relacdo processual o juiz conhece, condena e executa o proviment(o
jurisdicional proferido em favor do autor da demanda, contra o
devedor remisso. Prescinde-se, assim, de nova agéo executiva para a
obtengio do efeito estabelecido no art. 641 do Cddigo de Processo
Civil.

O inadimplemento do promitente quanto & celebragiio do
contrato definitivo pode ensejar, outrossim, o seu dever de indenizar o
lesado, pelas perdas e danos por este sofrides. Ao permitir a
responsabilidade civil do lesado, entretanto, fa-lo 0 NCCB como uma
mera possibilidade, de acordo com a redagéo de seu art. 465, verbis:

71

Cf. CALAMANDREIL, Piero. Op. cit., p. 352, onde critica parte da
doutrina (principalmente Giuseppe Chiovenda) que teria a sentenca, in
casu, como constitutiva, categoria esta capaz de explicar situagdes nas
quais © juiz, ao invés de unicamente declarar a relagio juridica
preexistente, cria relagfes juridicas novas. Para ROPPO, Vincenzo. Op.
cit., p. 671, aquela decisfo apresenta natureza constitutiva.

Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das Acoes —
tomo VII: a¢les executivas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p.
294; SILVA, Ovidic Aradjo Baptista da. Curso de Processo Civil — vol.
2: execucdo obrigacional, execucio real, acdes mandamentais. 3 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 144.

72
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Art. 465, Se o estipulante ndo der execugdo ao
contrato preliminar, poderd a outra parte considera-lo
desfeito, e pedir perdas e danos.

Nio estd a parte prejudicada obrigada, portanto, a buscar, em
Juizo, uma compensagdo financeira pelo negécio irrealizado, porque o
sistema admite a execugdo especifica da obrigagdo de contratar,
suprindo-se a vontade da parte inadimplente a partir da atuagdo dos
6rgaos jurisdicionais, salvo se a natureza da obriga¢do ndo o permitir
(NCCB, art. 464).
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1.Da crianca ¢ do adolescente na Constitui¢iio Federal de 1988

A proteciio & crianga ¢ ao adolescente adotou nova idcologia no
ordenamento juridico brasileiro a partir do advento da Constitaigio
Federal de 1988, que reservou tratamento especial 4 ordem social e a
cidadania, visando metos de promover o desenvolvimento da sociedade.

O Constituinte, ciente da importinctn da crianga e do
adolescente para o Tuturo da Nacao, disp6s minuciosamente acerca de
scus direitos, bem como dos meios'legais para levd-los a efeito.

Tomando por base a ideologia presente na Declaragiio
Universal dos Direitos Humanos, a Constituigiio Federal de 1988 erige
a dignidade da pessoa humana & categoria de fundamento da
Repiblica Federativa do Brasil.

Como bem acentua José Afonso da Silva, “dignidade da

pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetido de todos o8
L. . .. N . .

direitos fundamentais do homem, desde o direito & vida™ Na

7 Advogada, Especialista em Dircito Processual e Professora de Introdugio
ao Estudo do Direito ¢ de Dircito Constitucional do Centro de Ciéncias
Juridicas — CCJUR, do Centro de Estudos Superiores de Maceio —
CESMAC ¢ da Faculdade Alagoana de Administragio — TAA, e
Professora de Exceugites Penais da Faculdade de Alagoas — FAL.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 2 cd.
Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.109.
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qualidade de valor supremo do homem, a dignidade da pessoa
humana toma um sentido normativo-constitucional, de modo que a
ordem econdmica e social do Pals deve té-la por escopo.

A esse respeito, opina Celso de Melo, Ministro do Supremo
Tribunal Federal:

E necessdrio enfatizar, por isso mesmo, que, hoje, a
questio essencial concernente aos direitos basicos da
pessoa  humana tormnou-se matéria  de cardter
eminentemmente politico, pois, consoante tem sido
ressaltado, a dificuldade que permanentemente se
registra nesse dominto sttua-se, ndo tanto na esfera do
seu reconhectmento formal ou de sua justificagdo
teérica, mas, sobretudo, no plano da protegdc e
salvaguarda de tais preirogativas fundamentais, que,
reconhecidas ¢ deferidas as pessoas em geral —
notadamente as criangas e aos adolescentes —
qualificam-se como poderes juridicos indivisiveis e
inaliendveis que se imp&em & observancia do Estado
contemporz‘meo.2

Fundamentando-se nos principios da dignidade da pessoa
humana e da cidadania, dentre outros, a Magna Carta brasileira, ao
dispor acerca da Ordem Social, prevé tratamento especial a crianga e
ao adolescente, apontando a familia, a sociedade e o Estado como
responsdveis por assegurar & crian¢a € ao adolescente, com absoluta
prioridade, o rol de direitos constitucionalmente garantidos, que vio
desde o direito A vida, a sadde e & educagdo, até o diretto a
profissionalizacdo, & cultura e & liberdade. Além disso, acentuou a
garantia A convivéncia familiar e comunitdria, colocando-os a salvo de
toda forma de negligéneia, discriminagfio, exploragdo, violéncia,
crueldade e opresséo.

Disto infere-se que a linha ideolégica desenvolvida pelo nosso
ordenamento juridico erige a crianga e o adolescente & condigdo de
pessoas em desenvolvimento, sujeitos de diretto e destinatarios de
protegiio integral. E de se observar que a condigdo peculiar de pessoa

° MELO, Celso de. Criminalidade juvenil e redugio da idade da
responsabilidade penal. Revista da Escola Superior da Magistratura do
Estado de Santa Catarina, p. 15, 1999.
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em desenvolvimento é a premissa maior para o planejamento ¢ a
execugio de toda ¢ qualquer agio levada a cfeito em prol da
efetivacao dos preceitos constitucionais, nos mais diversos aspectos da
vida social da crianga e do adolescente.

Por isso, a Constitui¢do assegura o direito a protecio especial
a crianca ¢ ao adolescente, garantia essa que se concretiza na
imposigiio da idade minima de quatorze anos para admissédo wo
trabalho, da observincia de direitos previdencidrios ¢ trabalhistas, e do
acesso do trabalhador adolescente & escola, além do estimulo do Poder
Piiblico ao acolhimento, sob forma de guarda, de crianga ou
adolescente 6rfio ou abandonado, através de assisténcia juridica,
incentivos e subsidios.

Nio obstante, o texto constitucional garante o pleno ¢ formal
conthecimenio da atribuicdio de ato infracional, & igualdade na relagéo
processual, além da defesa técnica por profissional habilitado,
exigindo a obediéncia aos principios da brevidade, cxcepcionalidade e
respeito i condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando
da aplicagdo de qualquer medida privativa de liberdade. Tudo tsso
porque a Constituicio qualificou como penalmente inimputdaveis 0s
mmenores de dezoito anos, sujeitando-os, entfo, is normas da legislagio
especial, a saber, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

2. Do Estatuto da Crianca e do Adolescente

Em [3 de julho de 1990, foi publicada a Lei 8.069, conhecida
como Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA. Considerado um
diploma legal de grande cvolugdo no tratamento & crianga € ao
adolescente, o ECA regulamentou minuciosamente a Constituicfio
Federal, no que concerne a tutela da infincia e da juventude.

Em suas disposigBes preliminares, o Estatuto estabelece que
se considera erianca a pessoa até doze anos de idade incompletos, ¢
adolescente aquela cntre doze ¢ dezoito anos.

Nos termos do ECA, a crianca e o adolescente gozam de todos
os direitos fundamentais inerentes a4 pessoa humana, sem prejuizo da
prote¢ido integral, assegurando-se-lhes todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condigdes de liberdade e de dignidade.
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Partindo-se desta premissa, percebe-se o cardter social
implicito no Estatuto, de forma a preocupar-se ndo apenas com o
desenvolvimento fisico e mental da crianca e do adolescente, mas
também cem o seu desenvolvimento espiritual e moral, dado este que
mais acentnadamente se apercebe no regramento da apuragio dos atos
infracionais e da consequente aplicagio das chamadas medidas sécio-
educativas.

3. Do ato infracional
3.1 Da configuracgao do ato infracional

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é um diploma legal
que, pelos seus fundamentos filoséficos, visa abrandar a
estigmatizaciio do adolescente autor de ato infracional, considerando-
o uma categoria juridica, e erigindo-o ao status de sujeito dos direitos
estabelecidos na chamada Doutrina da Protegao Integral, que tem por
base o respeito A peculiaridade de pessoa em desenvolvimento, ¢ que
se fundamenta no cariter educativo de toda e qualquer medida a ser
aplicada a adolescentes.

A tal respeito explica Mdrio Velpi:

Essa conceituagio rompe a concepgio de adolescente
infrator como categoria socioldgica vaga implicita no
antigo Cddigo de Menores, concepgdo que,
amparando-se numa falsa e eufemistica ideologia
tutelar (doutrina da situagdo irregular), aceitava
reclusbes despidas de todas as garantias que uma
medida de tal natureza deve necessariamente incluir e
que implicavam uma verdadeira privagio de
liberdade.’

Com efeito, todo o antigo sistema, baseado no Cédigo de
Menores, estava direcionado para o tratamento de um “delingtiente”, e
nio para atender a um adolescente que tenha eventualmente
transgredido uma norrna.

4 VOLPL Mirio. O adolescente e o ato infracional. Sio Paulo: Cortez,

1997, p. 15.
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Ao contrario do sistema adotado pelo Direito Penal,
fundamentado na Teoria Finalista da A¢fo, que considera crime o fato
tipico, antijuridico e que tem a culpabilidade como pressuposto da
pena, o Cédigo de Menores convertia o delito em uma vaga calegoria
socioldgica, a saber, delingliéncia juvenil.

Introduzindo uma nova ideclogia ao tratamento fornecido is
condutas penalmente ilicitas levadas a efeito por adolescentes, o ECA
cuidou de definir o ato infracional como sendo a conduta descrita
como crime ou contravengdo penal. A partir de entio, o alo
infracional, para existir, precisa preencher todos os elementos do
crime, inserindo-se na sua andlise, também, as chamadas excludentes
de ilicitude, (estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento de dever legal, e exercicio regular de direito), bem como
os demais institutos ¢ principios do Dircito Penal.

Para que se configure o crime, faz-se necessiria a existéncia
de uma conduta humana, comissiva ou omissiva, subsumida a uma
norma penal incriminadora, formando, assim, o fato tipico. Soma-s¢ a
estc a antijuridicidade, que ¢ a contrariedade 4 ordem juridica.
Eistando presentes ambos os elementos, hd crime. Sendo, porém, o fato
tipico e aatijuridico praticado por pessoa menor de dezoito anos,
recebe ele a nomenclatura de ato infracional.

Todavia, a analogia utilizada pelo sistema estabelecido no
Estatuto da Crianca e do Adolescente resume-se em qualificar as
condutas praticadas por adolescente, na busca do seu enquadramento
em figura tipica prevista no Cédigo Penal, ndo se estendendo, pois, a
aplicabilidade de sangdes penais, dado que estas sdo exclusivamente
aplicaveis aos chamados imputdveis.

Nio se pode olvidar que a imputabilidade, como ensina
Damésio E. de Jesus®, é o conjunto de condices pessoais que dido 4o
agente a capacidade de lhe ser juridicamente imputada a pratica de um
fato punivel, tendo em vista a capacidade de entender o cardter ilicito
do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento. Esle
conceito é coroldrio do disposto no Cédigo Penal, que se preocupa em
definir o inimputdvel como sendo aquele que se encontra em tais

4 JESUS, Damdsio de. Direito penal, 1° Volume, Parte geral. Sio Paulo:

Saraiva, 1999, p. 467,
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circunstancias por doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado.

A inimputabilidade dos menores de dezoito anos fundamenta-
se no desenvolvimento incompleto do adolescente — considerado ser
humano em desenvolvimento — gerando, entdo, uma presungio (uris et
de iuri, ou seja, que ndo admite prova em contririo. Sendo menor de
dezoito anos, ndo hi qualquer possibilidade juridica de responsabiliza-
lo eriminalmente pelo ato praticado.

Hi de se considerar, porém, que imputabilidade ndo ¢
sindnimo de responsabilidade, pois esta corresponde as consequéncias
jurfdicas advindas da pratica de um crime ou de uma contravencio
penal. A imputabilidade, juntamente com o elemento psicologico-
normativo do crime — dolo ou culpa — e a exigibilidade de conduta
diversa, formam a culpabilidade, que, de acordo com a Teoria
Finalista da Acfio, adotada pelo Cédigo Penal brasileiro, é pressuposto
de aplicacio de pena.

Ora, sendo inimputdveis os menores de dezoito anos, nio se
configura a culpabilidade, mesmo que a conduta do adolescente seja
dolosa ou culposa e que, pelas circunstancias concretas, fosse possivel
exigir-se conduta diversa da praticada, Como a culpabilidade ¢é
pressuposto 16gico para que se aplique ao autor do ato a sangio penal
cabivel e, nessa qualidade, mostra-se distinta da nogdo finalista de
crime — fato tipico e antijuridico — pode-se afirmar que Os
inimputdveis praticam crime, mas nido podem ser responsabilizados.

Por isso, a grande diferenga entre o sistema penal e o disposto
no ECA diz respeito a responsabilizagio do adolescente autor do ato
infracional, que nio receberd pena, mas serd submetido a medidas
sécio-educativas.

3,2 Das medidas de protegio ¢ das medidas sécio-educativas

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé a aplicagdo de
medidas de protecdo a criangas e adolescentes, sempre que os direitos
ali reconhecidos forem ameagados ou violados por agiio ou omisséo da
sociedade ou do Estado, por falta, omissio ou abuso dos pais ou
responséveis, ou em razio da conduta da propria crianga. Isso se da
porque, em tais circunstincias, a crianga ¢ 0 adolescente sao
considerados em situagio de risco.
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Para tanto, o ECA elenca, taxativamente, as medidas
especificas de protegdo, a saber, o encaminhamento aos pais ou
responsével, mediante termo de responsabilidade; orientagéo, apoio e
acompanhamento tempordarios; matricula e freqiiéncia obrigatdrias em
estabelecimento oficial de ensino fundamental; inclusio em programa
comunitiario ou oficial de auxilio, 4 familia, & crianga e ao adolescente;
requisicio de tratamento médico, psicoldgico ou psiquidtrico, em
regime hospitalar ou ambulatorial; inclusdo em programa oficial ou
comunitirio de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e
toxicOmanos; abrigo em entidade ou colocagdo em familia substituta.

As medidas sécio-educativas, por outro lado, sdo destinadas
apenas aos adolescentes autores de atos infracionais. Aos seres
humanos classificados legalmente como criangas nio podem ser
aplicadas medidas sécio-educativas, de maneira que, ao realizar
conduta que seja equivalente a crime ou a contravengio penal, a
crianca serd submetida as medidas de protegio acima elencadas,
tendentes a reverter a situagiio de risco na qual ela se encontra em
razdo de sua conduta.

O ECA é taxativo ao enumerar as medidas sécio-educativas,
quais sejam, adverténeia, obrigagio de reparar o dano, prestagdo de
servigos 4 comunidade, liberdade assistida, insercio em regime de
semiliberdade, internagio em estabelecimento educacional, bem como
quaisquer das medidas de protecio.

O sisterna do Estatuto visa pricrizar a pessoa do infrator,
acreditando que, por ser individuo em desenvolvimento, deve ele
receber tratamenfo diferenciado, de cunho pedagdgico. Por isso, a
medida aplicada ao adolescente deverd levar em conta sua capacidade
de cumpri-la, bem como as circunstincias e a gravidade da infracio.
Entretanto, é a sua condicio de autor de ato infracional que legitima
toda e qualquer medida sécio-educativa a ser adotada pelo Estado.

Ao contririo do Cédigo Penal, que comina penas especificas
para cada ato delituoso, o ECA deixa a critério do magistrado tal
definicio, que deve fazé-la dentro de um sistema de delimitagdo
negativa, ou seja, que restringe a aplicagéo de determinadas medidas a
certos atos infracionais. E o caso da aplicagio da infernagdo — medida
sujeita aos principios da brevidade e da excepcionalidade — que 6
poder ocorrer quando se tratar de ato infracional cometido mediante
violéncia ou grave ameaga a pessoa, por reiteragio no cometimento de
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outras infragdes graves, ou por descumprimento reiterado da medida
anteriormente imposta,

Observe-se, ainda, que, assim como ocorre no ambito penal,
a aplicagdo de medidas sdcio-educativas pressupde o devido processo
legal, garantindo-se ao infrator a ampla defesa e o contraditério e
fazendo-se essencial a existéncia de provas suficientes da autoria e da
materialidade da infragéo.

No caso de aplicag@o de medidas socto-educativas, serd
considerada a capacidade do adolescente de cumpri-las, as
circunstincias e a gravidade do ato infracional. Ademais, em hipétese
alguma, inclusive por preceito constitucional, seri admitida a
prestacgiio de trabalho forgado.

5

Aspecto importante e que diz respeito tanto & aplicagdo de
medidas de prote¢io quanto de medidas sdcio-educativas € que ambas
podem ocorrer isolada ou cumulativamente, considerando-se as
necessidades pedagdgicas e preferindo-se aquelas que visem ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitérios.

4. Aspectos sociologicos do ato infracional

Todos os dias, os meios de comunicagdo em massa divulgam
dados assustadores acerca dos fndices de criminalidade infanto-juvenil
no Brasil, apesar de dados oficiais do Ministério da Justica
demonstrarem que em cada grupo de dez mil jovens brasileiros,
apenas trés estdo privados da liberdade.’” Isto significa que a
criminalidade infanto-juvenil nio se compara com a criminalidade
adulta, em termos numéricos. Todavia, mesmo a pequena parcela de
criancas ¢ adolescentes que hoje incide na criminalidade inspira
grandes cuidados.

De fato, a problemdtica nzo apenas recebe a reprovagio social,
como também torna clara a necessidade de uma atuagio efetiva do
Estado, no sentido de reverter o quadro.

Muitos sic os estudos juridico-sociolégicos desenvolvidos
acerca dos motivos que levam criancas e adolescentes a adentrar no

Pégina do Ministério da Justiga: <www.mj.gov.br>.
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mundo do crime. Todos eles reconhecem, no entanto, a predominincia
do fator social como desencadeador desses desvios comportamentais.

E certo que a Constituigio Federal de 1988, no caput do art
227, apontou nido apenas o Estado, mas também a familia e a
sociedade como responsdveis pela efetivagio dos direitos da crianga e
do adolescente. Entretanto, a atuag@o da familia e da sociedade jamais
terd resultados satisfatérios sem a presencga efetiva do Estado a
promover o acesso a alimentagdo, a saude, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizaco, & cultura, dentre outras prerrogativas presentes no
texto constitucional.

A questio da criminalidade infanto-juvenil representa,
essencialmente, um problema politico-social, que faz premente o
cumprimento, por parte do Poder Publico, dos direitos
constitucionalmente  estabelecidos, através de politicas pidblicas,
tendentes a amenizar a situagdo. Extrair a maxima eficicia dos direitos
fundamentais presentes na Constituicio da Repiblica parece ser a
forma mais vidvel de tornar real e efetiva a proteciio ao adolescente
infrator, concretizando, assim, uma verdadeira atividade de prevengdo
a criminalidade.

Conforme analisa Celso de Melo, “mais do que um desafio, a
efetivagio concreta dos direitos bdsicos das criangas e dos
adolescentes representa, na verdade, a realizagdo do compromisso das
presentes geracdes com o futuro do nosso Pafs.”

A solugdo para os altos niveis da criminalidade juvenil néo
estaria na tomada de medidas inconsequentes, tais como a redugdo da
imputabilidade penal ou mesmo a pena de morte, como defendem
alguns. Tais medidas jamais reverteriam o quadro atual, uma vez que
ndo atingiriam a raiz do problema, a saber, o desrespelte a dignidade
da crianga e do adolescente, na qualidade de pessoa humana.

A solugiio para reduzir tais niveis serd, certamente, fruto de
um trabalho de base, de busca paulatina da efetivagio dos direitos
expressos na nossa Lel Maior & que, portanto, nfo terd o condio de
modificar a situagio da criminalidade infanto-juvenil da noite para o
dia.

® MELO, Celso de. Criminalidade juvenil e reducio da idade da

responsabilidade penal.Ob. cit., p.16.
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Com efeito, jamais serd extirpado por completo o fenémeno
da criminalidade infanto-juvenil da nossa sociedade, posto que, assim
como a criminalidade adulta, é inerente ao convivio em sociedade ¢
resultado direto das desigualdades sociais. Entretanto, é possivel
modificar a situagdo cadtica, diminuindo os altos indices através da
eliminaciic de um dos fatores que mais fortemente contribuem para a
sua ocorréncia, qual seja, o desrespeito e o desprezo 4 sua condigdo de
pessoa humana em desenvolvimento.
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1. Introducao

A questio dos direitos fundamentais tem despertado o
interesse tanto de filésofos, juristas, historiadores, cientistas politicos,
socidlogos e outros estudiosos das ciéncias humanas e socials, como
de todos os cidadios, sujeitos e beneficidrios desses direitos.

Atualmente, existe, na scciedade brasileira, uma crescente
conscientizagio dos individuos no sentido nio sé de exigir o
reconhecimento dos direitos fundamentais, mas, de reivindicar a sua
concretizagiio. Isso se verifica porgue os direitos fundamentais estio
formalmente inseridos na carta magna de 1988 ¢, na pritica, a maioria
da populagio ainda nfo foi beneficiada com a sua realizagdo.

Observa-se que, com o advento do neoliberalismo e a adogao
de uma nova concepgio de Estado, varios obstaculos foram criados,
dificultando a concretizagio dos direitos fundamentais sociais
previstos na constituigéo brasiteira de 1988,

Nesse panorama, destaca-se o importante papel do poder
judicidrio, no sentido de desempenhar uma agdo mais efetiva na
concretude dos direitos fundamentais.

® Advogado. Professor da UFAL, FAL, ESMAL ¢ FESMP/AL. Mestre em
Direito pela UFPE.
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A questio vem despertando interesse nos melos juridicos e
sociais e motivou a realizacdo desse artigo. Objetiva-se situar a crise
dos direitos fundamentais e ressaltar a responsabilidade do poder
judicirio brasileiro na protegdo desses direitos, fazendo cumprir os
mandamentos constitucionais.

Para alcangar oS objetivos, além da introducio e das
consideracdes finais, o artigo foi estruturado da seguinte maneira:
primeiro faz-se breves consideragSes sobre a conceituacio e
classificagio dos direitos fundamentais. Bm seguida, procura-se
assinalar os direitos fundamentais, os meios de participagdo popular
no judicidrio e as garantias processuais previstas constitucionalmente.
Verificam-se, ainda, as repercussdes das propostas neoliberais na crise
dos direitos fandamentais e, finalmente, destaca-se a responsabilidade
do judiciario numa atuagdo mais efetiva em relagiio aos direitos
constitucionalmente protegidos.

O tema ¢ vasto e complexo e merece andlise aprofundada. No
entanto, o presente trabalho apenas faz algumas consideragdes com o
intuito de despertar, no operador do direito, a necessidade de uma
reflexdo sobre a sua atuagio, visando a garantia dos direitos
fundamentais positivados.

2. O conceito de direitos fundamentais

E muito dificil encontrar um conceito universal sobre os
direitos fundamentais do homem. Isto porque muitas vezes utilizam-se
as expressdes “direitos do homem”, “direitos naturais”, ‘“direitos
humanos”, “liberdades fundamentais”, “direitos ptiblicos subjetivos” e
“direitos fundamentais do homem”, para designar os direitos
fundamentais.

Alguns autores usam indiferentemente as expressdes “direitos
humanos”, “direitos fundamentais” e “direitos do homem”. Paulo
Bonavides' demonstra que os autores anglo-americanos e latinos
preferem a expressio direitos humanos e direitos do homem, enquanto
os publicistas alemies utilizam com mais freqii€ncia a expressio
direitos fundamentais.

1 BONAVIDES. Paulo. Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo:

Matheiros, 1998, p.514.
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No meio juridico, hd os que acham quc nido existe nenhum

prejuizo em utilizar os termos “direitos fundamentais”, “direitos
humanos”, “direitos do hemem™ e “direitos fundamentais humanos”
como sindnimos ¢ hd os que estabelecem a distingdo entre essas
expressdes como faz o jwiz Ingo Sarlet:

Direitos do homem estd no sentido de direitos
naturais ou ainda ndo positivados; direitos humanos
sA0 0s positivados na estera do direito internacional;
e direitos fundamentais, os reconhecidos ou
outorgados e protegidos pelo direito constitucional
interno de cada Estado.”

Ainda para melhor fundamentar a questho, recorre-se ao

pensamento de Joaquim Carlos Salgado quando demonstra que os
direitos fundamentais decorrem1 de um progesso histérico, em trés

momentos:

Em primeiro lugar, aparece a consciéncia desses
direitos fundamentais em determinadas condicbes
histdricas; em segundo lugar, a declaracdo positiva
desses direitos como aceitagao formal de todos, nas
constituicdes; &, finalmente, a sua realizagdo, como
concretos e eficazes.’

O referido autor também estabelece wma distingio ttil sobre

os direitos fundamentais;

[...] o conceito de direitos fundamentais apresenta,
pois, dois aspectos: a) no aspecto formal, como
direitos propriamente ditos, s@o garantidos numa
constituigo como prerrogativas; b) no aspecto
material, como valores, sao pré-constitucicnais, pois
que produtos das culturas civilizadas, e determinam o
conteldo desses direitos nas constituigﬁes".4

4

SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998.

SALGADO,
Brasileira de Estudos Politicos, n.° 82, p. 16, jan. 1996.
SALGADOQ, Joaquim Carlos. p.17.

Joaquim Carlos. Os Direitos Fundamentas. Revista
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Pelo exposto, pode-se dizer que os direitos fundamentais sao
aqueles consagrados nas constituigfes, embora a sua existénela seja
historicamente condicionada a valores anteriores e socialmente
aceitos.

Os direitos fundamentais estio garantidos por uma lei, que
nio é uma lei comum: é a constituicio. Portanto, sdo direitos
garantidos constitucionalmente e considerados mairizes de todos os
demais. Dio origem e validade a todas as leis que criam ou garantem
os demais di’re'ito_s.' Sao direitos sem 0s quais ndo se podem exercer
outros.

3. Classificacao dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais tém uma evolugio histérica,
principalmente porque se relacionam com os direitos humanos os
quais variam de um momento histdrico para outro.

Na questdo da garantia universal dos Direitos Humanos,
observa-se que as maiores conquistas se verificaram com a Revolugio
Parfamentar Inglesa do século XVII, com as revolugdes Francesa e
Americana que consolidaram os direitos civis e politicos ou direitos
individuais.

No final do século XIX e comego do XX, a luta dos operdrios
por melhores condigdes de trabalho e as disputas ideoldgicas dos
paradigmas do capitalismo e do socialismo foram consolidando alguns
direitos sociais ou coletivos.

Alguns anos depois, com a repercussio das duas guerras
mundiais, amplia-se a nogdo de direitos humanos, abrangendo a nogio
de direito dos povos, também conhecido como direito -da
solidariedade.’

Modernamente, tanto a doutrina como a jurisprudéncia,
consolidaram a classificagdo dos direitos fundamentais de primeira,
segunda e terceira geragdes, baseando-se na ordem histOrica
cronoldgica que 0$ mesmos passaram a ser constitucionalmente

5 .. . P . . .-
“(...) 0 mais importante dele é reivindicado pelos movimentos ecolégicos:

o direito de viver nuim ambiente ndo poluide.” BOBBIO, Norberto. A era
dos direitos. Rio de Janeiro: Editora Campos, 1992, p.6.



A CRISE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A PARTICIPACAO DO PODER 133
JUDICIARIO NO BRASIL

reconhecidos. Nesse sentido, verifica-se que a classificagio de
Norberto Bobbio (cf. A era dos direitos) encontra-se difundida nas
constituigdes modernas.

Como destaca Celso de Mello:

Enquanto os direitos de primeira geracéo (direitos
civis e politicos) que compreendem as liberdades
classicas, negativas ou formais — realgam o principio
da liberdade e os direitos de segunda geragéo
{direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se
identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geracdo, que materializam
poderes de titularidade  coletiva  atribuidos
genericamente a todas as formagbes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem
um momento  importante  no  processo  de
desenvolvimento, expans@o e reconhecimento dos
direitos humanos, caracterizados enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota essencial
ineuxaribilidade. °

Os direitos fundamentais de primeira geracdo sfo os direitos e
garantias individuais e politicos classicos (liberdades publicas),
surgidos institucionalmente a partir da Magna Carta.

Os direitos fundamentais de segunda gera¢io, que sdo os
direitos sociais, econdmicos e culturais, surgidos no inicio do século,
sdo bem retratados por Themistocles Branddo Cavalcanti:

O comego do nosso século viu a inclusde de uma
nova garantia de direitos nas declaragbes e, ainda
mais recentemente, nos principios garantidores da
liberdade das nagbes e das normas da convivéncia
internacional. Entre os direitos chamados socials,
incluem-se aqueles relacionados com o trabatho, o
seguro social, a subsisténcia, o amparo 4 doenga, a
velhice, etc.

STF - Pleno - MS n.° 22.164/SP - Rel. Min. Celso de Mello, Didrio da
Justiga, Segio I, 17 nov.1995. P. 39.206.

Principios Gerais de Direito Piblico. 3.ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1996, p.202.
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A protecio dos direitos sociais requer uma intervengao ativa
do Estado; ampliam-se, com isso, os poderes do Estado.

Atualmente, protege-se também constitucionalmente, os
direitos de terceira geragdo os chamados direitos da solidariedade ou
fraternidade (direitos dos povos para Bobbio).Estes englobam o
direito a um meio ambiente equilibrado®, uma sandavel qualidade de
vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacdo dos povos e outros
direitos difusos, que sfio, no dizer de José Marcelo Vigliar, os
interesses de grupos menos determinados de pessoas, sendo que entre
¢las nfo ha vinculo juridico ou fatico muito preciso.

N#o ha como negar a presenca dos direitos de terceira geragio
(direito a paz, ao meio ambiente... ) que &s vezes sao esquecidos por
parte da doutrina, por ndo ferem <como destinatarios pessoas
consideradas individualmente.

Assim resume Manoel Gongalves Ferreira Filho: “a primeira
geracio seria dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de
igualdade, a terceira, assim complementaria o lema da Revolugao
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade”.'°

Nas duas tltimas décadas, tendo em vista o desenvolvimento
da genética e da pesquisa biolégica, ja hd correntes que defendem uma
quarta geracio de direitos, que visa a controlar os efeitos trauméticos
da pesquisa bioldgica, que permitiria manipulagdes genéticas do
patrimdnic de cada individuo.

Para Celso Lafer'!, os direitos de terceira e quarta geragio
transcendem a esfera dos individuos considerados em sua expressao
singular e recai, exclusivamente, nos grupos primarios e nas grandes
formagbes sociais. Para o autor, esses direitos referem-se
respectivamente aos direitos da solidariedade e aos direitos politicos.

Conforme afirmou o Supremo Tribunal Federal, “Direito ac meio
ambients ecologicamente equilibrado: a consagragio constitucional de um
tipico direito de terceira geragdo™ (RTJ [55/206).

VIGLIAR, José Marcelo. Agéo civil piblica. Sao Paulo: Atlas, 1997, p.42,
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais.
Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.57.

LLAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 1998.
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Outra classificac@io sobre os direitos fundamentais refere-se ao
tipo de atuagio estatal nas trés grandes classes de direito fundamentais
inseridos nas constituigdes modernas. Ha os direitos que exigem wma
atuagiio negativa do Hstado (direitos de defesa ou status negativus), 0s
que requerem uma atuagio positiva do Estado (direitos a prestagoes ou
status positivus) e direitos politicos, de cardter misto (stafus activiy).
Esclarece Celso Lafer:

Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o
superpoder do Estado — e, portanto, com o objetivo
de limitar o poder —, os direitos sociais exigem, para a
sua realizagéo pratica, ou seja, para a passagem da
declaragao puramente verbal a sua protegéo efetiva,
precisamente o contrario, isto é a ampliacao dos
12
poderes do Estado.

Para Canotilho, a questio da atuagio estatal ¢ de fundamental
importincia, pois através dessa classificagio extrai-se a fungdo dos
direitos fundamentais:

A funcao dos direitos de defesa dos cidadaos sob uma
dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-
objectivo, normas de competéncia negativa para 0s
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2)
implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de
exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade
positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de
forma a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos
{liberdade negativa).'”

Importante ressaltar que existem ainda outras classificages na
doutrina nacional e alienigena. Pode-se dizer, até com um pouco de
exagero, que cada autor que frata do tema oferece uma nova
classificagio a sua maneira.

"> Tbidem.
13 CANOTILHO. I.J] Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina,
1993, p. 541.
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4. Os Direitos fundamentais na constitui¢io federal
brasileira de 1988

-

E marcante o cardter libertdrio e social da Constitui¢do
Federal do Brasil de 1988. Tal cardter deriva do compromisso
exercido pelas diversas correntes politicas, as vezes antagdnicas, mas
que se uniram legitimamente para eliminar qualquer sombra de
autoritarismo que permeava o pais nos tempos da ditadura militar,
ampliando também os chamados direitos sociais.

Analisando-se a constitui¢io brasileira, pode-se afirmar que
nela  estio  assegurados expressamente os seguintes  direitos
fundamentais do homem: os Direitos Individuais e Coletivos
Fundamentais, encontrados em sua grande maioria no art. 5° da Carta
Magna (vida, liberdade, igualdade, propriedade e seguranca); os
Direitos Sociais, emumerados no art. 6° (educagio, satde, trabalho,
moradia'?, lazer) e encontrados em diversos capitulos da Constitui¢io;
os Direitos Econdmicos e Culturais (consumidor, pleno emprego,
patriménio histérico) e os Direitos Politicos (formas de realizagdo da
scberania popular).

Dessa forma, pode-se afirmar que o legislador constituinte
estabelecen cinco espécies ao género direitos e garantias fundamentais:
direitos e garantias individuais e coletivos; direitos sociais; direitos de
nacionalidade; direitos politicos; direites relacionados & existéncia, a
organizagfo e participag@o dos partidos politicos.

Os direites fundamentais previstos na atual carta magna,
obedecem aos pardmetros contidos na Declaragdo Universal de 1948,
como também aos principals pactos sobre os direitos humanos dos
quais o Brasil ¢ signatirio.'

Verifica-se, portanto, que,

a pariir da Constiiuigdo de 1988 iniensifica-se a
interagée e conjugagdo do Direito internaciona! & do
Direite interno, gue fortalecem a sisiematica de

Direitos soctal acrescentado pela Emenda Constitucional n°® 26. de
14/02/2000.

LIMA, George Marlmeistein. Os Direitos Fundamentais ¢ o Poder
Judiciario: elemenios para a concretizagao dos direitos fundamentais
pelo poder judicidrio. Fortaleza: Premius editora, 2000, p. 48,
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protecde dos direitos fundamentais, come uma
principiclogia légica propria, fundadas na primazia
dos direitos hurmanos.'®

Diante desta perspectiva, Flavia Picvensan'’, divide os
direitos fundamentais em trés grupos distintos: a) dos direitos
expressos na Constituigio; b) dos direitos implicitos, decorrentes do
regime e principios adotados pela Corte Constitucional; e ¢} nos
direitos expressos nos tratados internacionais subscritos pelo Brasil.

Interessante, ressaltar, que os direitos ¢ garantias individuais
fazem parte atmalmente de um niicleo substancial da constituigiio,
tanto por serem inclusos como no rol das cldusulas pétreas, guante
pela posigio de anterioridade que os mesmes sio previstos em relagio
s demats disposigdes constitucionais.

Dentre vdrios aspectos que ainda poderiam ser tratados no que
concerne ao cardter compromissirio e democratico da magna carta em
relagiio aos direitos fundamentais, merece destaque a inclusdo da
dignidade da pessoa humana como parte integrante dos principios
fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil. O professor José
Afonso da Silva destaca este aspecto importante da atual constituigio,
a0 se referir acs objetivos do Estado Brasileiro:

“E a primeira vez gue uma Constituico assinala,
especificamente, objetivos do Estade brasileiro, nac
todos, que serla despropositado, mas 08
fundamentais, e entre eles, uns que valem como base
das prestactes positivas que venham a concretizar a
democracia econdmica e social e cultural a fim de
efetivar na pratica a dignidade da pessea humana.”’

A Constituicio de 1988 também trouxe nova concepgilo de
direitos sociais, no campo desses direitos, além da importincia do ja
citado artigo 6°, vale ressaltar o art.194 da constituigdo federal que
ampliou o congeito de seguridade social:

16 PIOVENSAN, Glavia, Temas de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Max

Limonad, 1998, p. 46
"7 IOVENSAN, Flivia. Idem, p. 35.
SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positive. 9. cd.
Sdo Paulo: Malheires, 1994, p.96.
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Art. 194, A scguridade social compreende um
conjunto integrado de agdes de inictativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar Os
direitos relativos a saude, A previdéncia e & assisténcia
social.

O pardgrafo dnico do mesmo artigo ressalta que compete ao sefor
piblico organizar a seguridade social com base nos seguintes
objetivos, entre outros:

umiversalidade de cobertura e de atendimento;
uniformidade e equivaléncia dos beneficios as
populacdes urbanas e ruras; irredutibilidade do valor
dos beneficios.

Verifica-se, ento, a abertura de novas perspectivas no sentido
de wma visdo publica, universal e integrada de sadde, previdéncia e
. a . . 1
assisténcia social.”

A lei fundamental ainda avangou ao dispor que as normas
definidoras de direitos fundamentais t8m aplicagio imediata
(pardgrafo 1° do art. 5° da CF). Além disso, a constituigdo crion
mecanismos (mandado de injungdio, iniciativa popular, etc.) para
tornar efetiva essa disposigdo.

Alguns autores afirmam que os direitos individuais dependem
de uma atuagdo negativa do Estado, enquanto os direifos sociais
estariam sempre vinculados a uma prestagdo positiva estatal. Os
juristas costumam a estabelecer uma vinculagdo das duas
classificagdes apresentadas no item anterior. Essa vinculagdo absoluta
nio mats existe:

De fato, nao se pode negar que geralmente os direitos sociais
exigem uma atuacgio positiva do Estado, vale dizer uma obrigacao de
fazer. No entanto, nem todos os direitos sociais tém  essa
caracteristica. Apenas para exemplificar, o direito a greve, que sem
divida é um direito social, nfc exige uma atuacdo positiva do
Estado...

19 CAVALCANTE, Radjalma. Por que Estamos em Crise. 2a. ed. Curitiba;
HD, 2000, p.54.
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Da mesma forma, ha direilos que ndo sdo sociais
mas que exigem uma prestagdc dc Estado, como
verbi gratia, a norma constitucional que reza que cs
presos serd dado tratamento digno. Portanto, é falsa
a nocdo de que todos oszé:iireitos de carater comissivo
sdo socials e vice-versa.

Merccem, destaque, as  garantias  processuals  postas 4
disposigdo  da sociedade para a plena efetivacio dos  direites
fundamentais, como também os institutos de partictpagio judicial que
seriio, 4 seguir, tratados,

5. Institutos de participacio judicial e garantias processuais na
constituigéo federal de 1988

A Constituicdo de 1988 cxprimiu um fendmeno politico de
participagiio ¢ cidadania, sendo uma obra de compromisso entre us
diversas correntes de opinile que buscaram um ponto de equilibrio e
de consenso.

() reconhecimento  dos  direitos  fundamentais  estd
condictonado a existéneta de um Estado democritico de direita. Nesse
sentide, ¢ de fundamental importineia que se detectem as formas de
participa¢io popular insestdas na lei suprema.

Merecem destaque, em nossa lei fundamental, os dispositivos
constitucionais que assinalam a constincia da participagado popular. A
participagic do povo na condugdo politica e nas atividades do
governo, como na defesa dos direitos e garantias fupdamentais, é
especialmente considesada com vistas a fortalecer a legitimidade do
poder.

DPentre  as diversas formas de participagho popular
estabelecida na carta magna nos trés poderes do Hstado (Legislativo,
Executivo e Judicidrio), apenas serd analisada a participagio judicial
de acordo com os objetivos do trabalho.

A participagiio na atividade dos 6rgdos do Poder Judicidrio
comporta duas modalidades: a provocagio da jurisdigio € 0 acesso aos
Orgilos que a exercem.

' LIMA, George Marmelstein. Obra cilada, p. 55.
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A funcio jurisdicional geralmente ¢ exercida por provocacao
¢ orientada para a dafesa dos interesses protegidos pela ordem juridica
(individuais, coletivos, difusos). Em regra, cabe ao titular do interesse
individual fesado ou ameagado provocar o judicidrio, o que vem a ser
uma garantia universal prevista constitucionalmente e fundamental ao
Estado Democritico de Direito.

Atualmente. como ja foi visto, reconhece-se também ¢omo
direitos fundamentais os chamados metaindividuais. Esses direitos,

dizem respeito a toda a sociedade ou a segmentos dela,
entregues ou nac a tutela estatal, que tambem sao
protegidos pela ordem juridica e que devem ser, por sua
vez deduzidos perante o judiciario sempre que forem, do
mesmec modo viclados ou ameagados. Nesses casos, a
lei defere a pessoas cu Grgdos por ela indicadoes, ainda
gue nae participe do interesse metaindividual em causa,
o poder juridico de defende-lo.*’

Nessa perspectiva, a constituigio de 1988, adequou-se a
multipiicidade de direitos protegidos fundamentalmente, abandonande
a mencdo direito individual, referindo-se simplesmente a diretto. para
abranger toda a clinsula geral de garantia judicidria (art.5%, XXXV).
Foi acrescentado ao dispositivo a garantia contra a ameaga a direito. o
que constitucionaliza, além do poder corretivo, o poder cautelar
universal de Judicidrio.

<

Ademais. deslaca-se atualmente, “a sedimentagdo dos
interesses coletivos” comio processo permanente que resulta na
societizagdo dos grupes de qualquer natureza. Tal ocorréncia explica a
expansio de novos e criativos institutos processoais, com a fialidade
de conferir fs entidades soclais nic estatais a satisfacao dos
respectivos  interesses  coletivos ¢ a ampliagio do controle de
tegitimidade da aglio do Estado. Esse processo de sedimentagao e
societizacdo dos imeresses coletivos, também ocorre em relagio aocs
interesses difusos, como explicita Diogo Figueiredo:

- MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Direite de participacio
politica: legislativa, administrativa, judicial: {fundamentos e réenicas
constitucionais de legitiniidade). Rio de Jancro: Renovar, 1992, p. 143.
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0 mesmo ocorre com relacfio aos interesses difusos.
Expandindo-se o nimero de intitulados & provocagéo
do Poder Judiciario para defende-los, como ocorre
caracteristicamente nos institutos da acao popular €
da agdo civil publica, assegura-se também a
vigilancia e contioles mais amplos sobre a
legitimidade da agdo do Estado e de outras
entidades, estatais ou nao, no tocante a vaiores
sociais extremamente sensivejs.”

Nessa perspectiva, pode-se afirmar que a participagiio judicial
adquire politicamente maior importincia na salvaguarda dos intercsses
metaindividoais, cuja afirmagdo ou sacrificio podem repercutir
ponderavelmente sobre a sociedade,

Para que haja, pelo menos potencialinente, a protegao dessa
nfimdade de direitos fundamentais, a constituigdo de [988 ampliou os
mstrumentos de defesa contra as condutas omissivas ou comissivas do
poder publico que ameacem on lesionem direitos e que caracterizem a
ilegalidade ou abuso de poder.

Assim, além dos ja tradicionais mandado de seguranca, agio
popular, diretto de peticdo ¢ hdbeas corpus, previn o legislador
constiluinte novos instrumentos : o mandado de seguranca coietivo,
mandado de injun¢do ¢ hdbeas data. Todas essas agoes se destacam
por sua repercussao sobre a legalidade e legitimidade e, portanto, por
seu maior conteddo politico.

Depreende-se que o legislador constituinte optou pelo
aperfeicoamento da defesa da legalidade ¢ nio pela sua restrigio.
Assim, passa-se a andlise dos motivos da crise dos  dieitos
fundamentais ¢ de que forma o Poder Judicidrio tem atuado para a
efetiva protegio desses direitos.

5. O neoliberalismo e a crise dos direitos fundamentais

A constituicdo de 1988 trouxe uma ampliagio dos direitos
fundamentais, principalmente no campo dos direitos sociais.

Isso ocorreu em virtude da predominancia, naquele momento
histérico brasileiro, da concepgiio de Estado de Bem Estar Social ou

** MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo, p.144.
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Estado Ampliado, ou seja, aquele em que o poder piblico assume
maior responsabilidade na garantia dos direitos sociais.

Historicamente, esta visdo de Estado de Bem Estar Social,
veio em contraposicio as duas outras concepgdes: de Estado Liberal e
de Estado Marxista.

A idéia de Fstado de Bem Estar Social também foi fruto do
conflito ideolégico capitalismo x socialismo. O Estado de Bem Estar
Social, conforme afirma o professor Radjalma Cavalcante:

Surge como conseqiiéncia de varios fatores: o
agravamento da questao social no final do século
passado(séc. XIX) pela violenta exploracdo dos
capitalistas sobre a forca de trabatho; o surgimento do
Estado baseado na teoria marxista, na Rdssia,
provocando receios no mundo capitalista; a crise de
1929 nos Estados Unidos, alastrando-se por todos 0s
paises capitalistas; o surgimento da teoria
Keynesiana, pregando a necessidade de uma maior
intervencao estatal para provocar novas demandas,
maior produgdo e mais empregos. Essa nova
perspectiva de atuagao faz surgir o Estado do Bem-
Estar Social estruturado com base nos sislemas
politicos conhecidos como social-democracias.?®

A aplicagio dos pressupostos sociais democriticos do Estado
de Bem REstar Social, propondo maior intervengio estatal na
organizacao sécio-econémica capitalista, visava também assegurar os
minimos direitos sociais, adotando medidas para o bem-estar social.

Ne entanto, 0 que se observa na atualidade é a aprovagao de
virias emendas constitucionais que eliminam ou reduzem direitos
sociais aprovados na constitigio de 1988. Esse fato decorre do
surgimento da concepgdo de Estado Minimo, com a influéncia das
idéias neoliberais.

As idéias neoliberais surgiram a partir de 1970, em virtude de
wma nova crise no mundo capitalista, fazendo com que o capifal
procurasse novas alternativas para a sua expansdo. As 1déias
neoliberais também foram acentuadas com a desestruturagfio socialista
que possibilitou ao mundo capitalista ficar livre para ampliar o seu

" CAVALCANTE. Radjalma. Obra citada, p.61.
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processo de acumulagio e de exploragdo, investindo nas atividades de
previdéncia, satide e educagio.

Assim, observa-se atualmente o avango do capital privado
nessas dreas, atrelado a difusio de idéias de privatizacdo dos servicos
sociais como forma de modernizagio e globalizagio.

A partir da década de noventa, difunde-se com
insisténcia em todo mundo, particularmente no Brasil,
a necessidade de privatizacbes e a defesa das
virtudes do Estado Minimo.**

A adesdo as propostas e as politicas neoliberais leva ao
desmantelamento do Estado de Bem Estar Social. Representa um
retrocesso social, econdmico e politico, ameagando a garantia dos
direitos fundamentais, contratiando os principios da dignidade da
pessoa humana, ji que a maioria da populaciio brasileira ndo tem
condigdes de prover suas necessidades bdsicas.

Como acentua o professor Andreas Krell:

Encontra-se em contradigdo flagrante a pretensao
normativa dos Direitos Fundamentais sociais e o
evidente fracassc do Estado brasileiro como provedor
dos servigos essenciais para a vasta maioria da sua
populacéo.”

Na verdade, vive-se atualmente uma crise do Estado Social.
Com o advento do neoliberalismo, vai-se retrocedendo ac passado que
tinhamos banido, acentuando a idéia do “Estado Minimo”. A crise do
Estado Social abala a democracia e a sociedade, gerando @ crise dos
direitos fundamentais.

6. A atuacao do poder judiciario brasileiro

E inegivel a contribuiciio du atual constituicdo para ¢ avango
da teoria geral dos direitos fundamentais e da prépria teoria

24

25

CAVAICANTE, Radjalma. Obra citada p.63.

KRELL, Andréas J. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais
mediante controle judicial da presta¢do dos servicos piblicos bdsicos.
Revista Direitos & Deveres. Universidade Federal de Alagoas — Centro
de Ciéncias Juridicas. Maceié: EDUFAL, Ano 1L, n. 5, p. 134, 1999,
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constitucional. Passados mais de dez anos da promulgagiio da carta

magna, percebe-s¢ a mudanga do direito constitucional que deixa de

ser uma disciplina de menor importancia, passando a sobrepairar-se as
- 26

demais.”

O Estado legalista, arraigado aos codigos e leis, passa a ser
aos poucos o Estade dos principios. Desenvolve-se a teoria material
da constituiciio, reformulando todo a definigéo puramente formalista
do Estado. Os operadores do direito comegam a ser impregnados pela
nova hermenéutica gue cristaliza o sentimento constitucional. “A
fungio do direito e de justica passa a ser definitivamente na pratica: a
concretude da justica e dos direitos fundamentais™.”.

Verificou-se com a atual constituicio que houve um avango
significativo da doutripa constitucional. Avango que nao foi
acompanhado pelos legistadores, que até agora deixaram de
regulamentar cerca de sessenta dispositivos constitucionais, enquanto
enxertaram emendas que abalam a confianga da inquebrantibilidade da
lei maior, debilitando a sua forga normativa. E importante lembrar que
a estabilidade constitucional é condigio de eficdcia da Constituigao.

Nesse sentido, deve o poder judicidrio afirmar-se perante o
poder legislativo, ndo abrindo méo do poder-dever que the atribui o
mandado de injuncio. O Judicidrio deve também se desatrelar do
poder executivo, que tanto tem afrontado as leis e a constituiglo
impuriemente, sob as vistas grossas, quando ndo, com a conivéncia
dos juizes.

Tendo em vista a crise dos direitos fundamentais e os reflexos
dessa situacdo nos Poderes Legislativo e Executivo, aumenta-se a
responsabilidade do Poder Judicidrio como garantidor dos direitos
fundamentais. Grande é a sua responsabilidade em exercer também
scu papel de controle das politicas publicas que visam a efetivaco dos
direitos fundamentais sociais.

Como lembra o membro da associagdo dos juizes para 4
democracia, juiz Celso Aguiar:

Deve o Poder Judiciario, para dar sentido a sua
existéncia como Poder do Estado enfrentar os

¥ {IMA, George Marmelstein, p.57.
7
Ibidem.
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desafios que o momento histérico apresenta. E cada
Juiz, representando o Poder Judicidrio, deve pensar
no que pode fazer para garantir ao povo acesso real a
verdadeira Justica e acs direites constitucionais, tidos
como efetivos e ndo simbdlicos.”

O judicidrio também tem sua parcela de culpa na situagfio de
crise dos direitos fundamentais, conformando-se com as limitagdes
formalistas tradicionals e com a banalizacdo dos conflitos de
interesscs para os quais o enfoque normal tem sido o da fragmentagiio
da aplicagdio de solugoes téenicas, que ignoram muitas vezes o justo
para fazer valer o legal, o instrumental. Alguns juizes chegam a reduzir
a fung¢iio junisdicional a estrita aplicacao impessoal e literal das leis,
sem O comprometimento coim o empo em que Vive € Com o povo a
quem deve servir.

Percebe-se, entiio, que para a efetiva protecio judicial dos
direitos fundamentais niio € suficiente apenas & aparéneia da protegiio
judictal com cumprimento das formalidades judiciirias.

O Professor Dailart demonstra que:

O primeiro ponto a considerar, quando se quer
trabalhar para que exista na pratica a protecdo
judicial, é o desconhecimento, pelos juizes de modo
geral, das normas internacionais de reconhecimento,
positivagéo e protegdo dos direitos humanaos e das
condigbes e dos efeitos de sua integragéc ao sistema
juridico nacional”.®®

Como  foi tratado, no item direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988, os direitos e garantias findamentais que
decorrem de tratados internacionats subscritos pelo Brasil, fazem parte
integrante da [egislagdo e sdo plenamente vigente em todo o territério
nactonal (parigrafo 2° do art.5° da CF).

Pode-sc, ainda, enumerar outras questdes com referéncia a ma
atuagdo de alguns magistrados que dificultam uma verdadeira
protegao aos direitos fundamentais, entre os juizes existem:

* CORTEZ, Antbnio Celso Aguiar. Acesso a Justiga. S0 Paulo: Revista

dos Tribunais, v. 82, n, 692, p. 199, jun. 1993,
DALIARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sio Paulo: Saraiva,
19%6. p.306.

20
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os que simplesmente ndo reconhecem como dever juridico o
respeito as normas de direitos fundamentais;

0s que exigem requisitos absurdos de comprovagao da
violagio dos direitos fundamentais;

os que aplicam penas insignificantes, que afronta a justica ¢
sfio um convite a reincidéncia.

Os juizes devem ir ao encontro da justica entendida em seu

sentido mais amplo de direitos consagrados na let ¢, em especial, na
constituigdo federal. Nessa perspectiva, cabe ao poder judiciario
satisfazer a tutela dos direitos fundamentais. Como descreve o grande
jurista lusitano: “¢ hora de colocar a cabega dos juizes nos pés
constitucionais ¢ reproblemizar renovadoramente a arquitecténica e
ordenagio funcional de um Estado democratico”.™

O orofessor Dalmo de Abreu Dallari descreve bem o novo

papel politico do Judicidrio e como esse deve se comportar diante das
novas exigéneias sociais, tipicas de um Estado democratico de direito:

A ampliagdo das competéncias do Poder Judiciario,
com o reconhecimento de seu papel politico, € um
fato deste final de século vinte, Muitos juizes temem a
responsabilidade que decorre desse novo papel,
preferindo apegar-se a concepgdes formalistas e
comporiar-se como aplicadores automnaticos da lei
escrita, em seu sentido literal. E inegavel gue a nova
exigéncia posta perante 0s juizes implica uma nova
concepcdo do proprio Judiciario, mas, de fato, as
origens historicas e a fundamentagao sociologica e
filosdfica da magistratura nao justificam e nunca
justificaramn o apego ao estrito formalismo. Agora,
mais do que nunca, ¢ indispensavel que 0s juizes
participem ativamente das discussdes a respeito de
seu papel social e procurem, com serenidade e
coragem, indicar de que modo poderéo ser mais uteis
a realizacao da Justica.®’

0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigho Dirigente e

Vinculacio do Legislador: coniributo para compreensio das normas
constitucionais programdticas. Coimbra Editora, Coimbra, 1994, p.10.

3l DALLARI, Daimo de Abreu. O que séo Direitos da Pessoa. Sa. ed.

Brastlia: Brasiliense, 1995, p.162.
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E necessdria também a criagdo de um nove tipo de bacharel
em dircito, diretamente comprometido com a preservagio dos direitos
fundamentais. Para que isto ocorra € importante que o estudante das
ciéneias juridicas tenha na sua formacgio uma base que lhe permita
refletir sobre uma nova concepgdo de homem e de mundo e possa
fazer uma andlise critica da realidade brasileira. Dessa forma, o
operador do direito e da ciéncia juridica poderd contribuir para o
respeito e atendimento dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Acredito, portanto, que o poder judicidrio pode contribuir de
forma preponderante na efetivacio dos direitos fundamentais,

8. Consideracaes finais
O desenvolvimento do trabalho permitiu compreender que:

e« a atual constituigiio brasileira representou um marco na
ampliagéo dos direitos e garantias fundamentais;

¢ no Brasil, além dos intimeros obsticulos para a efetivacio dos
direitos fundamentais sociais, a adogio das idéias neoliberais
e o desmantelamento do Estado Social tem contribuido para a
limitagao de tais direitos.

Assim sendo, constata-se a importincia da atuagdo do poder
Judicidrio na proteciio dos direitos fundamentais.

Numa sociedade democritica € relevante o papel do Poder
Judicidrio  funcionando  como  guardido da  constituig¢do,
salvaguardande os direitos fundamentais no caso de ameaga e
aplicando penalidades no caso de violagio.

Os juristas devem ser companheiros dos cidadios na busca da
realizaciic de seus direitos fundamentais, apoiando e lutando ao lado
das organizagdes da sociedade contra as tentativas de restringir as
liberdades e os direitos fundamentals. Nesse sentido, destaca o
professor Dallari:

E obvio que o Poder Judiciario faz parte da sociedade
& néao podera, sozinho, fazer o milagre de eliminar as
injusticas institucionais e os vicios de comportamento
que impedem o Brasil, assim como os outros paises,
de viver democraticamente e com justica social. Mas
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uma boa organizacdo judicidria, tendo juizes
verdadeiramente comprometidos com a realizag@o da
justiga, desde a primeira instancia até os altos
tribunais, serd mais um instrumento valioso para
protegdo da legalidade auténtica e promogao da
dignidade humana.*

As instituicGes juridicas precisam se rcorganizar para que
fortalecidas, possam contribuir especificamente na efetivacdo das
normas constitucionais.

Para ressaltar papel do magistrado recorre-se mais uma vez ao
professor Dallari:

S8o0 muitos os obstaculos para difundir em todo o mundo
o império do direito e para gque ndo exista mais a
impunidade dos violadores de dirgitos humanos. Esses
obstaculos ndo sdo intransponiveis, mas para supera-los
é necessdario trabalhar permanentemente, com
determinagdo e coragem, sem desanime nem
transigéncias, cabendo a magistratura papel ativo na
busca desse resultado. Essa € uma tarefa que deve ser
assumida por todos os juizes realmente empenhados em
gue o mundo tenha justica para que possa viver em paz.*®

Salvaguardando as instituigdes democriticas e assumindo o
seu maior papel de guardifio da constituiciio formal ¢ material, o
judicidrio serd sempre lembrado pela sna fungio de ajudar a
concretizar os direitos fundamentais.

2 DALLAR]. Dalmo de Abreu. O que sio Direitos da Pessoa. p.161.
3 DALLARL Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. p. 43.
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INOVACOES NA ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA
TUTELA E A RESOLUCAO PARCIAL DO MERITO

Fredie Didier Jr.

SUMARIO

1. Consideragao introdutéria. 2. Normas de apoio & efetivacic da
deciséo antecipatdria (art. 273, §3°, cpc). 2.1, Efetivacdo em vez de
execugao. 2.2. Aplicacdo de todos os dispositivos da execugio
proviséria (inclusive a respensabilidade objetiva). 2.3. Aplicagdo dos
dispositivos relacionados & tutela especifica das cbrigagdes de fazer,
naa fazer e dar coisa distinta de dinheiro. 3. A resolugdc parcial do
merito (art. 273, § 68 do CPC) 3.1 Origem do dispositive: o
pensamento de Luiz Guilherme Marincni. 3.2. Natureza juridica:
resolucé&o parcial do mérito e nio-antecipagdo dos efeitos da tutela.
3.3 Nova modalidade de juigamentc conforme o estado do
processo.3.4. A incontrovérsia. 3.5. Grau de cognigdo e aptiddo para
a coisa julgada material. 3.6. Recursos e ordem do processe no
tribunal. 4. A fungibilidade das medidas antecipatdria e cautelar (art,
273, § 7% do CPC). 4.1. Generalidades. 4.2. E o fim do processo
cautelar? Sugestdes. 4.3, Cumulacio de pedidos: cautelar e
conhecimento. 4.4. Fungibilidade de mao dupla? 4.5. A legitimidade
para requerer a decisac antecipatoria/cautelar.

CATE 273

§ 3% A efetivagac da tutela antecipada observard, no gue
couber e conforme sua natureza, as normas previstas
nos arts. 588, 461, §§ 4° e 5% e 461-A.

§ 67 A tutela antecipada também podera ser concedida
quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela
deies, mostrar-se incontroverso.

“ Advogado. Professor-Coordenador da Pés-graduagiio de Processo Civil
das Faculdades Jorge Amado/JUS Podivim Ceniro Preparatdrio para a
Carreira Juridica. Mestue em Direito (UFBA). Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Processual (IBDP).
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§ 7% Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz,
gquando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado." (NR)

1. Consideragao introdutéria

Este ensaio tem por objetivo apresentar as nossas primeiras
reflexBes sobre as mudancas operadas no art. 273 do CPC, que a nosso
ver ndo se restringiram a um simples aperfeicoamento do instituto da
antecipagdo dos efeitos da tutela, mas, e sobretudo, implicaram a
criagio/positivagiio de novo e alvissareiro instituto: a resolugio parcial
do mérito. Além disso, consagrou-se o clamor doutrindrio pela
fungibilidade das medidas de urgéncia.

Nosso objetivo €, tio-somente, colaborar com a discusséo.

2. Normas de apoio a efetivacao da decisao antecipatéria (art. 273,
§3° CPC)

2.1, Efetivaciio em vez de execucdo

A primeira mudanga no § 32 do art, 273 ¢ de redago: em vez
da expressio “execucgdio”, opta o legislador pela expressdo
“efetivagao”, bem mais correta.

A medida antecipatéria ndo se efetiva, necessariamente, pela técnica
executiva, normalmente associada a uma atividade sub-rogat6ria do
Estado exercida em processo posterior ao de conhecimento,
responsavel pela formagéo do titulo executivo.! A efetivagiio da tutela
antecipada se opera no mesmo processo em que proferida (o que veda
a interposicio de embargos & execugdo), por provimentos
mandamentais (execugfo indireta) ou executivos em sentido lato
(execugdo por sub-rogagio), podendo valer-se o magistrado de todas

J4 apontava a circunstdncia Luiz Fux: “O § 32 do art. 273 determina a
aplicagiio, no que couber, das regras da execugio proviséria. Na verdade
nio se trata de processo de execugdo autdnomo. F execugdo sem
intervalo, na mesma relagdo processual, assimilando-se o vocdbulo
execuciio por efetivago...” (Tutela antecipada e locagfes, p. 112).
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as medidas de apoio previstas nos §§ 4% e 52 do art. 461, que podem
ser de coer¢do direta (busca e apreensdo, desfazimento de obras,
remogdo de pessoa ou coisa, p. ex.) ou indireta (multa didria e prisio
civil, para quem a admite, p. ex.). “Se muito, a efetivacio da tutela
abre ensancha apenas para mero incidente procedimental.” >

Uma das marcas da Lei Federal n. 10.444/2002 é a preocupagdo do
legislador com © apuro técnico, notadamente no que diz respeito ao
manejo do vocabuldrio juridico. As mudangas no art. 287 demonstram
esse desiderato.

Algo, enfretanto, continua a intrigar-nos: uma decisdo provisdria,
fundada em cognicdo sumdria, cujo recurso cabivel ndo tem efeito
suspensivo  ex vi legis (agravo de instrumento), efetiva-se
imediatamente; uma decisdo definitiva, coberta pelo sacrossanto
manto da coisa julgada, lastrada em cognigdo exauriente, exige um
processo de execugdo, que autoriza manifestagio defensiva do
executado (embargos 4 execugdo), que, com sua simples interposicio,
suspende o prosseguimento da tarefa executiva. Trata-se de paradoxo.
Contradigio insandvel do sistemna, cuja solucio se revela, a cada dia,
mais e mais premente.” E realmente inconcebivel “que o provimento
antecipatorio pudesse ter maior eficdcia que o provimento final
propriamente dito”.* Juntamos nossa voz ao coro dos descontentes,
que ainda esperam a corregdo de tdo lamentdvel cincada.

No mais, aplauda-se a retificagfo.

Sérgio Shimura, Efetivagio das tutelas de urgéncia, in Processo de
execugdo, p. 670.

Scbre o assunto, com mais vagar e brilho: Luiz Guilherme Marinoni,
Tutela antecipatdria, julgamento antecipado da lide e execucdo imediata
da  sentenga; Cassio Scarpinella Bueno, Execucdo proviséria e
antecipacdo da tutela, p. 48-50; Flavio Luiz Yarshell, Efetividade do
processo de execugdo e remédios com efeito suspensivo, in Processo de
execugdo, p. 381-92,

Fldvio Luiz Yarshell, Efetividade do processo de execugio e remédios
con eleito suspensivo, in Processe de execugdo, p. 387.
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2.2.Aplicagio de todos os dispositivos da execucian
proviséria (inclusive a responsabilidade objetiva)

Outra pequena, mas interessante, mudanga Operou-se na
remissio ao regramento da execugdo provisbria, que seria
suplementar, constante 1esse MeSmMa § 32 ora examinado.

Na redagdo anterior, ndo se fazia referéncia ao inciso I do art. 588, que
cuida da responsabilizagdo do exeqiiente pelos prejuizos causados ao
executado, acaso nio se complete a execugdo fundada em titulo
provisério j& iniciada. Esse inciso, que também impunha a caugéo —
apenas aparentemente obrigatéria, conforme entendeu o Superior
Tribunal de Justigas—, foir alterado pela Lei Federal n. 10.444/2002,
que The den nova redagio, ndo mais se referindo a caug@o.

O novo § 32 do art. 273 remete a efetivagdo da tutela antecipada a todo
regime legal da execugdo proviséria, “donde se infere a intengdo de
abranger tudo quanto ali estd, ou scja, todos os trés incisos ali
existentes”’

Sobressaem, pois, com grande nitidez, as principais conseqiiéncias
dessa mudanca: a) imposigdo do regime da responsabilidade civil
objetiva aquele que se valeu da medida antecipatdria, e que restou ao
final vencido na causa: deverd indenizar a parte ex adversa pelos
prejuizos que sofreu com a efetivagiio da mencionada medida,
independentemente da existéncia de culpa;”® b) ndo-obrigatoriedade da

5 52 T. do ST, REsp 30.824-0-SP, rel. Min. Costa Lima, DJU/, 8 maio
1995.

Candido Dinamarca, A reforma da referma, p. 103.

J4 admitiam a responsabilidade objetiva do beneficidrio da antecipagio, antes
mesmo desta reforma legislativa: José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela
cautelar e tutela antecipada, p. 392; Moniz de Arago, Alteragfes no Cédigo
de Processo Civil, in Reforma do Cédigo de Processo Civil, p. 244.

A naturcza objetiva da responsabilidade civil prevista no art. 588, I, do CPC,
¢ pacifica em niveis doutrindrio e jurisprudencial. Valem as ligGes de Araken
de Assis, ao tratar do tema; “Reconhece o art. 588, I, o vetusto principio gui
sentit commoda, et incommoda sentive debetr: 3 vantagem produzida pela
execucio provisiona] em Suas expectativas processuals corresponde,
simetricamente, a responsabilidade objetiva do credor pelo dano por ela
criado na esfera juridica do executado. (...} Em sintese, ndo se cogita... da
nogdo de culpa faio sensu. O dever indenizativo surge tHo-s6 do desfazimento
do titulo, seja qual for o meio” (Manual do processo de execugdo, p. 335).
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imposicio da caugdo, como regra, pelo magistrade, como condigio
para a antecipagio dos efeitos da tutela, embora possa fazé-lo, no caso
concreto, se assim entender mais conveniente e justo (aplicacio
prédtica do principio da proporcionalidade/ponderagio de interesses).”

Cabe frisar, no entanto, que, para levantamento de quantia, alienagdo
de bem ou pritica de ato que possa importar prejuizo ao executado, é
necessdria a caugdo (art. 588, II, do CPC), que pode ser liberada em se
tratando de dividas alimentares, em montante nfio superior a sessenta
saldrios minimos, se o alimentando estiver em ‘“estado de
necessidade” (art. 588, § 2%, do CPC). Isso também se aplica a
efetivagio da antecipaciio da tutela.

Cabe relembrar, ainda, que a apurag¢fio dos prejuizos causados pelo
requerente do provimento antecipatério far-se-a nos préprios autos, no
mesmo processo, na dicgdo do art. 588, IV, do CPC, que aqui também
se aplica por forca da remissio deste § 3",

2.3.Aplicacdo dos dispositivos relacionados a tutela
especifica das obrigagdes de fazer, nio fazer e dar
coisa distinta de dinheiro

Ainda no § 32 do art, 273 do CPC, o legislador fez remissio
aos §§ 42 e 52 do art. 461, e ao art. 461-A," criando um verdadeiro
“sisterna de vasos comunicantes entre a disciplina da tutela antecipada
como poder geral concedido ao juiz pelo art. 273, ¢ a da tutela
especifica’ das obrigagdes de fazer, nio-fazer e entregar coisa

Como afirma Shimura: “.. é preciso considerar algumas situagdes em que
a exigéneia da cauglio pode inviabilizar a concessfio da tutela antecipada,
como aquela em que o autor nfio possui condigdes financeiras para tanto
cu quando o interesse ndo tem contetido patrimonial. Nestes casos, a
caucio nfo se mostra mecanismo adequado para recquilibrar o
contraditdrio e a igualdade cntre as partes” (Efetivagio das tutelas de
urgéncia, in Processo de execugdo, p. 674).

“A remissfo ao art. 461-A ndo tem utilidade alguma, porque esse dispositivo
simplesmente submete as obrigagdes de entrega i disciplina constante do art.
461 e seus pardgrafos.” (Dinamarco, A reforma da reforma, p. 103).
Dinamarco, A reforma da reforma, p. 103,
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distinta de dinheiro.™

Aqueles pardgrafos dizem respeito &s medidas de coergao direta e
indireta de que o magistrado pode valer-se, inclusive de oficio, para
efetivar seus provimentos antecipatério e final: multa, busca e
apreensdo de coisa, desfazimento de obras, requisi¢io de forga policial
etc. Nio ha dividas, agora, acerca da possibilidade de utilizagao
desses mecanismos de apoio na cfetivagio da tutela antecipada de
qualquer direito (e ndo somente aqueles relativos as obrigagbes de
fazer, nio fazer ou dar coisa distinta de dinheiro), aplicando-se a regra
geral da antecipag@o prevista no art, 273 do CPC.

Surge, entretanto, ddvida que precisa ser esclarecida: serd possivel a
fixacdo da multa didria como meio coercitivo do cumprimento das
obrigagdes de pagar quantia, cujos efeitos podem ser antecipados ex vi
do art. 273 do CPC? Se realmente ndo hd divida quanto & aplicagio
dos mecanismos de coergio direta (meios sub-rogatdrics, como a
busca e apreensio, desfazimento de coisas etc.), a utilizagio da multa
como meio de coergio indireta em obrigagdes pecunidrias ¢ bastante
questiondvel.

Para responder a essa pergunta, & npecessario pontuarmos a
possibilidade de a referida multa, mecanismo de coercéo indireta,
poder ser fixada em periodo distinto do dia (semana, quinzena, més,
ano etc., conforme o novo § 62 do art. 461 do CPC). A multa somente
sera diaria se assim entender/determinar o magistrado. Além disso,
cumpre observar que o § 32 ora comentado contém cldusula que
tempera um pouco a aplicagio dos §§ 4% e 52 do art. 461: a aplicagao
serd “no que couber e conforme a sua natureza”. Assim, o magistrado
verificara se a eficicia do direito antecipado é compativel ou ndo com

a aplicagio das medidas de apoio, dentre as quais avulta a multa.

A partir dessas premissas, entendemos inaplicdvel a cominagio de
multa didria para a antecipagiio de pagamento de divida pecunidria. A
existéncia do sistema de juros moratérios ja serve como mecanismo de

2 BEm 1997, nas II Jornadas Brasileiras de Direito Processual Civil, Brasilia-
DF, em painel scbre a tutela especifica do art. 461 do CPC, de que faziam
parte Nelson Nery Jr., José Roberto dos Santos Bedaque, Antdnio Janyr
Dall’Agnel Jr., Paulo Henrique dos Santos Lucon, Roque Kematsu e
Sergio Bermudes, jd se havia chegado a essa conclusio, que agora virou
texto legal expresso.
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coergdo. Servem a proposito as ligbes de Eduwarde Talamini,
escrevendo antes da reforma, mas ja pensando nela:

E, mesmo de lege ferenda, nao parece revelar-se
apropriada a extens@o da multa para o campo da
tutela atinente a pretensdes pecuniarias. Dificilmente
a aplicagdo da multa teria eficacia pratica, pois
conduziria a um impasse légico: recorrer-se-ia a
mufta porque a execucdo monetdria tradicional ¢
inefetiva, mas o crédito advindo da multa seria
exequivel através daquele mesmo modelo inefetivo.
Alias, a técnica da incidéncia da multa por dia de
atraso no cumprimento de prestagdo pecunidria
identifica-se, nesse campo, com a técnica da
incidéncia dos juros de mora. A cominagdo de multa
processual didria equivaleria & imposigao judicial de
juros didrios. Sabe-se, no entanto, que o0s juros -
ainda quando elevados como sic os praticados na
atual economia brasileira — dificilmente demovem o
devedor de sua intengao de néo pagar.'®

Mais dinheiro como forma de coercdo para pagar-se dinheiro é
invidvel e ilogico. Tanto é verdade que, em relacdo as dividas
alimentares, axiologicamente mais importantes, o legislador construiu
um sistema de execugdo por coergdo indireta valendo-se do
mecanismo da prisio ¢ivil.

No entanto, € possivel, porquanto razodvel, até porque nao se justapde
aos juros moratérios, a determinacio de multa fixa com momento
Unico de incidéncia, em valor bem considerdvel, aplicando-se o § 62
do art. 461. Se o devedor puder (mas ndo quiser) pagar, a multa
altissima pelo simples inadimplemento poderd ser um contramotivo
deste; se ndo puder pagar, paciéncia... ndo seria mesmo a multa didria
um método eficaz de convencimento.

13 . : _
Tutela relativa aos deveres de fazer e de nGo-fazer, p. 470.




156 REVISTA DA ESMAL, n. 2, 2003
3. A resolucfio parcial do mérito (art. 273, § 6%, do CPC)

3.1 Origem do disposiﬁvo: o pensamento de Luiz
Guilherme Marinoni.

O legislador, ao introduzir o § 62 no art. 273 do CPC,
inspirou-se na obra de Luiz Guilherme Marinoni, Tuzela
antecipatéria, julgamento antecipado da lide e execugdo imediata da
sentenga, publicada pela Editora Revista dos Tribunais. Trata-se de
obra em que o autor estuda hipéteses de antecipagdo da tutela com
base no abuso do direito de defesa — pensada ainda sob o regime
anterior & reforma de 2002."*

Uma dessas técnicas foi expressamente acolhida, dando origem ao
dispositivo ora comentado: a antecipagio pela t€cnica do
reconhecimento juridico parcial do pedido. Segue a sintese do
pensamento do Professor da Universidade do Paran3.”

O reconhecimento juridico do pedido pode ser total ou parcial; o
primeiro impde a extingdo do processo com julgamento do mérito; o
segundo supde a existéncia de pedido suscetivel de fracionamento,
Quando parcela do direito ndo é mais controvemda qualquer defesa
que protele sua realizagdo sera abusiva.'® A parte s6 pode esperar para
ver realizado o seu direito quando este ainda depende de

14 S L e i
A possibilidade de multa fixa, com momento Unico de incidéncia, é

possivel com base no § 52 do art. 461 do CPC, cfc 0 § 62 do mesmo artigo.
Luiz Guilherme Marinoni, com base em ligdes de Michele Taruffo,
defendia a adogiio da execugdo indireta por multa também para as
obrigacaes de pagamento de quantia (Tutela especifica, p. 195). Refere-se
o autor, entretanto, a multa, sem especificar se didria ou nfo.

Sem qualquer fundamentagio, Athos Gusmdo Carneiro entende que essas
possibilidades de fracionamento da solugao da causa, em face do direito
legislado anterior & reforma, seriam de dificil aceitagdo (Da antecipagdo
de tutela no processo civil, p. 54).

Tutela antecipatoria, julgamento antecipado da lide e execugdo imediata
da sentenca, p. 60-105. Pode ser consultada, também com bastante
proveito, a obra de Rogéria Dotti Doria, que aborda as diversas nuances
do assunto, a despeito de ter sido editada em época anterior & Lei Federal
n. 10.444/2002: A rutela antecipada em relagdo a parte incontroversa da
demanda, p. 65-104,
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~ VIS
demonstragio em juizo.

Avanga-se um pouco mais em relagio a tutela antecipada, pois, muito
embora seja decisdo anterior a sentenga, ndo se trata de tutela fundada
em cognigiio sumdria ou em razéo de verossimilhanca. Ha cognigio
exauriente ¢ juizo de certeza, e, “tendo em vista que a tutela nio se
funda em um juifzo de probabilidade, nfo hd razio para se temer a

-

18
irreversibilidade”™.  Cuida-se de decis@o interlocutdria apta 4 coisa
julgada material, e que, por isso mesmo, pode ser executada
definitivamente.

Marinoni a denomina tutela antecipatéria fundada em cognigio
exauriente. Por razdes didaticas, e para evitar problemas na operagio
juridica, preferimos denominar o fendmeno “julgamento antecipado

: 19 : 3 P~ : e vy 20 P
parcial”,” ou, ainda melhor, “resolugiio parcial do mérito”,™ emn razdo

1" Consideramos que a possibilidade de resolugdo parcial do mérito ja era
possivel sob o regime anterior & Lei Federal n. 10.444/2002, embora nio
houvesse dispositive cxpresso. Remetemos o leitor para trabalho forense,
de nossa favra, publicado na Génesis — Revista de Direito Processual
Civil, em que tivemos oporfunidade de defender a possibilidade de
antccipagio dos efcitos da tutela em beneficio do réu (credor), em raziio
da incontrovérsia de parcela da divida, em demanda sob rito ordindrio,
que visava a0 acertamento de divida, ajuizada pelo devedor como causa
principal de uma agio de sustagdo de protesto cambial. O ilustre
magistrado que conduziu a causa acolheu nossa tese, elaborando
belissima decisio, verdadeiro leading case. A decisio iransitou em
julgado, jd estando em fase de cxecugdo definitiva (Lide de acertamento,
Aclo ordinaria vinculada a aclo de sustagio de prolesto. Nalureza
diplice. Reconhecimento parcial da divida pelo autor. Antecipagiio da
tutela em beneficio do réu, pela téenica do julgamento antecipado parcial.
Execugio imediata da parcela incontroversa. Génesis — Revista de
Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis, 2001, n. 19, p. 166-94).
Exemplos: a) cobra o auter R 100,00; o réu reconhece a divida, mas
afirma dever apenas R$ 50,00. Pelo sistema tradicional, haver-se-ia de
esperar a sentenga final para que o réu fosse condenado a pagar aquilo
que ele reconhece dever; b) no case da revisienal de aluguel, o locador
pede a mudanga de 500 para 1.000; o réu reconhece que o aluguel deveria
ger fixado em 800; jd sc pode de logo determinar o pagamento desses 800,
discutindo-se apenas a diferenca

Tutela antecipatdria, julgamento antecipado da lide ¢ execugio imediata
da sentenca, p. 104,
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da incontrovérsia parcial do objeto do processo (seja de um dos
pedidos camulados, seja de parte de um deles).

Nessa mesma linha de raciocinio — tutela antecipatéria fundada em
cognicio exauriente —, defende o ilustre Professor a possibilidade de
decisdo antecipatéria final do julgamento antecipado de um dos
pedidos cumulados.” Trata-se de outra técnica de tutela antecipatoria
que, embora nio acolhida expressamente, pode ser aplicada sem
maiores problemas.22 Vejamos. :

Se um dos pedidos apresentados pelo autor ja puder ser apreciado —
sem necessidade de produgio de provas em audiéncia, segundo as
hipéteses do art. 330 do CPC —, nada justifica que essa apreciagio
néo seja feita de logo, apenas porque haveria de se esperar a instrucao
do outro pedido formulado.” Se entre eles ndo houver qualquer
vineulo (cumulagio simples de pedidos), realmente niio hd sentido em
exigir, necessariamente, o julgamento simultineo. Uma fruta ja
madura ndo precisa esperar 0 amadurecimento de uma outra, ainda
verde, para ser colhida.

%A rigor, nem seria o caso de “julgamento”, pois haveria um
reconhecimento parcial do pedido homologado pelo juiz. Mas a
denominagio, a despeito deste senfio, se justifica pedagogicamente, para
que nio se cometa o despautério de equipar o novel instituto coimn a
antecipagio dos efeitos da tutcla.

A cxpressio “resolugio de mérito”, em vez de “julgamento de mérito”
(art. 269, caput, do CPC), € mais correta, pois abrangente das diversas
situacdes possiveis de extingio do processo com exame do mérito. Bem
postas as lighes de Adroaldo Furtado Fabricio: ... a expressdo ‘resolugdo
de mérito’ traduziria melhor a idéia que af se contém do que a locugdo
utilizada. Com efcito, af [art. 269 do CPC] se agrupam duas classes bem
distintas de sentencas: as que efetivamente contém julgamento, verdadeira
heterocomposicao jurisdicional de litigio, ¢ as limitadas & constatagio €
certificagio de seu desaparecimento por ato de parte ou das partes”
(Extingio do processo ¢ mérito da causa, in Saneamento do processo, p.
20).

Tutela antecipatoria, julgamento antecipado da lide e execucio imediata
da sentenca, p- 141-64.

Nesse sentido, também Wilson Alves de Souza, para quem “nio se deve
limitar o verdadeiro sentido da norma” (Tutela antecipada: incontrovérsia
parcial, in A segunda etapa da reforma processual, p. 57).

(]
2
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Wilson Alves de Souza identificou a possibilidade Iégica do
julgamento (rectius: resolugdo) parcial da causa, nas hipéteses de
cumulacfio de pedidos, como requisito a ser atendido para fim de
aplicagio do novel dispositivo normativo. Eis as suas ligdes:

Com efeito, quando se tratar de cumulagédo simples
nao existe qualquer problema, exatamente porque
entre eles inexiste conexao objetiva, vez que a lei s6
exige conexao subjetiva (cf. CPC, art. 292). Na
cumulagio sucessiva um pedido é prejudicial do outro
ou outros, de mado que juigada a causa prejudiciat em
determinada diregao ¢ juiz deve rejeitar o pedido ou
pedidos prejudicados. Assim, p. ex., cumulados os
pedidos de declaracdo de paternidade, alimentos e
peticdo de heranca se rejeitado ¢ primeiro, rejeitados
estardo os demais; se acolhido o primeiro, 0s demais
poderao ser acclhidos ou rejeitades. Deste modo, nao
ha como se falar em julgamento parcial na hipdtese.
Mas, em tese {(nao serve o exemplo ora dado para
guem entende que o direito de reconhecer a
paternidade é disponivel), é possivel o recenhecimento
do pedide prejudicial e o nao reconhecimento do
pedido atinente a causa prejudicada. Assim, p. ex., se
possivel o reconhecimento do pedido no exemplo
dado, o réu pode reconhecer o pedido de paternidade,
mas nag ¢ de alimentos, ou reconhecer ambos, mas
nao reconhecer o pedido de heranga. No caso de
cumulagio alternativa é logicamente impossivel o
julgamente parcial da causa. E que, no caso, fala-se
em cumulagio de pedidos por forga de expressao, ou
seja, faz-se dois ou mais pedides, mas sé um podera
ser tutelado, observando-se a ordem sucessiva posta
na inictal. Se o autor pede a ou b, e ¢ réu reconhece o
pedido a o caso é de julgamento final. Se reconhece
apenas 0 pedido b € necessario ouvir ¢ autor para
dizer se insiste com o pedido a ou concorda com o
reconhecimento, casc em que tambem haverd
julgamento final, e assim sucessivamente, se existirem

" ¢ e s 24
outros pedidos subsidiarios.

* H4, no CPC italiano, dispositivo semelhante, previsio no art. 277, que

permite a imediata definicdo de direitos que independem de ulterior
instrugio. Confira-se o dispositivo: “Art. 277. Pronuncia sul merito. [1] I
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Nestas hipSteses também ndo hd tutela proviséria, porquanto nao seja
fundada em cognigio sumdria.

Se & possivel a realizagio antecipada de um direito que se afigura
apenas provével (art. 273 do CPC), seria uma gritante contradi¢do nio
admitir a antecipacio, mediante cognig¢io exauriente, do julgamento
de um dos pedidos cumulados.”

Embora nio tenha sido expressamente acothida pelo legislador
reformista, essa técnica é perfeitamente aplicdvel, pois, com a
introdugdo do § 62 no art, 273, rompeu-s¢ com o dogma da unidade do
julgamento. Tudo quanto se disser sobre a resolugio parcial do mérito
por incontrovérsia deve-se dizer sobre a resolugdo parcial do mérito
pelo julgamento de parte de um dos pedidos cumulados. Sao técnicas
semelhantes com funcio idéntica: possibilitar a solugho paulatina (ndo
concentrada) do mérito da causa.

Pode-se afirmar, sem diivida, que agora, sempre que possivel, podera
o magistrado resolver parcialmente o mérito da causa, fracionando sua
apreciagfio, antes restrita ao momento de prolagdo da sentenga.

3.2.Natureza juridica: resolugio parcial do mérito e nao-
antecipacao dos efeitos da tutela

A mais importante observagido que se deve fazer sobre o novo
§ 62 do art. 273 diz respeito & sua natureza juridica: ndo se trata de
tutela antecipada, mas sim de resolugio parcial da lide (mérito). A
topografia do instituto estd equivocada.

Nio é antecipagio dos efeitos da tutela, mas emissio da propria
solu¢do judicial definitiva, fundada em cognicdo exauriente e apta,
inclusive, a ficar imune com a coisa julgada material. E, por ser

Collegio nel deliberare sul merito deve decidire tutte Ic domande proposte
e lc relative eccezioni, definendo il giudizie. [2] Tuttavia il Collegio,
anche quando il giudice istruttore gli ha rimesso la causa a norma dell’art.
187 primo comma, pud limitare la decisione ad alcune domande, se
riconosce che per esse soltanto non sia necessaria un’ulteriore istruzione,
¢ se la loro sollecita definizione & di interesse apprezzabile per la parte
che ne ha fatto istanza™,

Wilson Alves de Souza, Tutela antecipada: incontrovérsia parcial, in. A

segunda etapa da reforma processual, p. 62.
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definitiva, desgarra-se da parte da demanda que resta a ser julgada,
tornando-se  decisfo absolutamente autdnoma: o magistrado nio
precisa confirmé-la em decisdio tutura, que somente poderd examinar o
que ainda no tiver sido apreciado.”

Essa decis@io futura (possivelmente uma sentenga) nem sequer precisa
ser de mérito. Pode o magistrado, por exemplo, ndo examinar a parte
restante do mérito, e nem por isso a resolucdo parcial restaria
prejudicada, necessariamente. F que, se ndo tiver havido recurso da
decisdo que fracionou o julgamento, haverd coisa julgada, que
somente poderd ser desconsiderada via ag@o resciséria. Frise-se, mais
uma vez: sio duas (ou mais) decises de igual porte (a que fracionou ¢
a final), sem qualquer distingio ontoldgica nem vinculo de
subordinagio, distinguindo-se tdo-$6 na qualificacéo juridica como ato
do juiz (sentenga ou decisdo interlocutéria), cuja finalidade &
eminentemente pritica: revelar o recurso cabivel.

O alerta é necessario e fundamental. Trata-se, a nosso ver, da melhor
alteragdo legislativa operada pela nova reforma processual, que
somente atingird os almejados resultados se 0s operadores do direito
atentarem para esse erro topografico e passarem a aplicar o nstituto de
acordo com sua finalidade: fracionar a resolucio do mérito.”’

Como nio se trata de provimento antecipatério, a ele nao se aplicam
os requisitos da tutela antecipada: prova inequivoca, verossimilhanga
das alegagdes, fundado receio de dano, abuso de direito de defesa e
manifesto propdsito protelatério e, principalmente, o perigo da
irreversibilidade, necessidade de requerimento dua parte.”® Nio se trata

Marinoni, Tutela antecipatoria, julgamento antecipado da lide e
execugdo imediata da sentenca, p. 162.

g “Registre-se, por fim, que a tutela antecipatdria, nos casos ora estudados,
ndo precisa ser confirmada pela sentenga e conserva a sua eficdcia mesmo
apds a extingdo do processo. B preciso que se tenha em menle que o
processo prossegue, apos a tutela antecipaldria, apenas para averiguar a
existéncia do dircito que ndo foi definido” (Marinoni, Turela
antecipatdria, julgamento antecipado da lide e execugdo imediata du
sentenga, p. 105). Em sentido contrdrio, para quem hd necessidade de
confirmagic posterior, Athos Carneiro, Da antecipacdo de tutela no
processo civil, p. 54,

Dinamarco também apontou essa circunstdncia, afirmando que o
legislador deveria ter ousado mais, permitindo expressamente o
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de tutela de urgéncia, muito menos provis()ria.29 Os tinicos requisitos
para sua aplicago sdo: a) a incontrovérsia de um pedido formulado,
ou de parcela dele; by a desnecessidade de realizagio de prova em
audiéncia para determinado pedido, ou de parcela dele. Isso é
importantissimo.

Como nio haverd encerramento de toda a atividade jurisdicional em
primeira imstdncia — pois sobejard a parcela do mérito ainda ndo
decidida —, a decisdo em tela serd interlocutdria, embora de mérito. A
distingio entre decisdo interlocutéria e sentenga nao se faz pelo
contetido (mérito ou ndo), mas pelos efeitos: se encetrar a atividade
jurisdicional em primeira instincia, ¢ sentenga; se néo encerrar, é
decisiio interlocutéria. Ambas sio espécies do género decisio.” 0 Por
exemplo: ) a decisdo do magistrado que indefere a peticio inicial da
reconvencio, vislumbrando decadéncia, é uma decisio interlocutdria
de mérito; b) a decisio do magistrado que reconheca a prescri¢do de
um dos pedidos formulados também serd interfocutdria e de mérito; )
decisdo do novo incidente liquidatério do § 12 do art. 604 do CPC.
Também oportunas as ligdes de Nelson Nery Ir. e Rosa Nery:

Pode haver, por exemplo, decisgo interlocutéria de
mérito, se o juiz indefere parcialmente a inicial,

julgamento amecipado parcial (A reforma da reforma, p. 96). Afirma,
ainda, que o atual § 62 do art. 273 abriu caminho para a “desmitificagio
do dogma da unidade do julgamento do mérito”. Acreditamos, entretanto,
que o legislador jé o permitiu, ndo se podendo considerar o cardter
topogrifico como elemento definitivo para desfigurar o instituto criado.
» Embora nio defenda tratar-se o caso de verdadeira resolugéio parcial do
mérito, Céndido Dinamarco afirma que ndo se lhe aplicam os requisitos
do perigo da demora (art. 273, I) e da reversibilidade dos efeitos (A
reforma da reforma, p. 96-7). Ora, 0s requisitos da antecipagfo ndo sido
aplicdveis 2 resolugfio parcial, pois os institutos sdo diversos; o que nao é
igual ¢ diferente e, pois, merece tratamento também diferente. A opinido
do mesire das Arcadas, portanto, serve-nos de arrimo para a conclusio
que ora defendemos.
Nelson Nery Jr. ¢ Rosa Nery parecem entender tratar-se de decisdo
proviséria, com argumentos com os {uais nio podemos concordar,
embora reconhecam que a decisdo: a) faz coisa julgada; b) se trata de
titulo exccutivo judicial; ¢) se trata de situacio ontologicamente
equiparivel ao reconhecimento juridico parcial do pedido (Cédigo de
Processo Civil comentado, 2001, nota 20 ao art, 273, p. 733).
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pronunciando a decadéncia de um dos pedidos
cumuiadaos, e determina a citagdo gquanto ao outro
pedido: o processo ndo se extinguiu, pois continua
quanto ao pedido deferido, nada cbstante tenha sido
proferida decisfo de mérito, quando se reconheceu a

decadéncia,.”®’

O magistrade decide parte do objeto do processo {mérito)
definitivamente, encerrando, em relagio a essa parcela, a sua atividade
jurisdicional. Para que o juiz possa decidir parte do objeto do
processo, ¢ necessdrio que ele seja composto ou decomponivel. Aqui,
insuperdvel é a ligdo de Cindido Dinamarce, talvez quem mais tenha
pensado sobre o objeto do processo em nossas plagas:

[...] diz-se composto o objeto do processo quando e
representado por pretensdes auténomas reunidas,
como hos casos (a) de uma demanda de
reintegragio de posse cumulada com pedido de
indenizagao, (b} de um pedido inicial do autor & uma
reconvencgéao, (c) de um pedide do autor e um pedido
contraposto deduzido pelo réu (art. 278, § 12, art. 922
etc.), (d) de um pedido do autor e uma oposigéo do
terceiro interveniente etc. Ele & decomponivel nas
hipoteses de pretenséio a coisas fungiveis (dinheiro
etc.) porque a instrugio pode revelar ao juiz que o
autor tem parte do direito que alega, mas néo direito
a tudo quanto pede: se peco 100 e ¢ juiz se convence
de gue tenho direito somente a 80, isso leva-lo-a a
decompor 0 objeto desse processo, para julgar
procedente minha pretensdc quanio aos 80 e
improcedente quanto acs outros 20,

E mais. Defender a tese de que se trata este § 62 de simples hipétese
de antectpagao da tutela & retirar-lhe qualquer utilidade. Se o art. 273
prevé uma tutela antecipada atipica, genérica, inominada, bastando o
preenchimento dos seus requisitos, qual seria a utilidade de o
legislador dizer que, quando parte do pedido € incontroversa, seria
possivel a antecipagdo da tutela? Se apenas se tratasse de uma decisio
provisdria, essa mengdo seria ociosa, pois a situagdo em analise

3 P . .. . g
Por todos, José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cddigo de

Processo Civil, n. 139,
* Cédigo de Processo Civil comentado, p. 624,
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enquadrar-se-ia, & perfei¢io, na hipStese de abuso do direito de defesa
(inciso II) — realmente, a permanéncia da defesa do réu, no caso,
seria manifestamente abusiva, em razio da incontrovérsia.

Em sintese: a decisdio que aplicar o § 62 do art. 273 ¢ uma decisdo
interlocutéria que versa sobre parte do mérito, definitiva, fundada em
cognigio exauriente (juizo de certeza, ndo de verossimilhanca), apta a
ficar imune pela coisa julgada material e passivel de execugao também
definitiva.”

3.3 Nova modalidade de julgamento conforme o estado do
processo

Trata-se, na verdade, de mais uma modalidade de “julgamento
conforme o estado do processo”™ (arts. 329 a 331 do CPC). Eis a sua
topografia ideal.

Apés cumpridas as providéncias prelimunares (arts. 323 a 327}, ou nao
havendo necessidade delas, o magistrado examinara ¢ processo para
que tome uma dessas decisGes: a) extingue-o sem julgamento do
mérito (art. 267, c/c o art. 329 do CPC); b) extingue-o com a resolugdo
do mérito, em razao de autocomposicdo total (art. 269, II, Il e V, clc
o art. 329 do CPC): c) extingue-o com julgamento do mérito pela
verificacdo da ocorréncia da decadéncia ou prescrigio (art. 269, v,
¢l o art. 329 do CPC); d) julga antecipadamente a causa (art. 330 do
CPC); e) resolve parcialmente o mérito, seja em razio de
autocomposigiio parcial, seja porque € possivel o julgamento
antecipado parcial (art. 273, § 6% do CPC); f) marca audiéncia
preliminar de conciliagdo (art. 331 do CPC); g) nao sendo o caso de
audiéncia preliminar, determina imediatamente a realizacdo da audién-
cia de instrugio e julgamento, proferindo o chamado “despacho
saneador”, ordenando o processo para a fase probatéria (art. 331, § 28,

do CPQC).

33
A reforma da reforima, p. 101. Do mesmo autor, pode-se consultar, como
leitura mais demorada sobre o objeto do processo, O conceito de mérito
em processo civil, in Fundamentos do processo civil moderno, p. 232-76.
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3.4. A incontrovérsia

Prescreve o dispositivo comentado que € possivel a resolugio
parcial do mérito quando houver incontrovérsia de um pedido ou de
parcela dele. A controvérsia das partes pode dar-se no plano do direito
e/ou no plano dos fatos, o que também acontece, por suposto, com a
incontrovérsia. A incontrovérsia ora examinada ndo ¢ aquela a que se
refere o art. 334, 111, do CPC, que diz respeito apenas aos fatos ¢ tem
por efeito juridico a dispensa da prova.’® Trata-se, aqui, de
incontrovérsia quanto ao objeto do processo — conseqiiéncias
Juridicas desejadas pelo demandante; concluem os litigantes que, ao
menos em parte, aquilo que se pretende (pedido/mérito) tem
fundamento e, por 1ss0, deve ser acolhido.

Essa incontrovérsia parcial da procedéncia da demanda pode surgir,
pensamos, nas situagdes em que hd autocomposicdo em relagdo a
parcela do pedido: reconhecimento juridico do pedido, transagdo ou
renincia ao direito parciais (art, 269, I1, Ill e V, do CPC).35 E situagio
muito comum nas demandas diplices, em que se pretende, por
exemplo, o acertamento do valor de divida pecuniaria, quando
normalmente ha um minimo consensualmente aceito como devido.

Como também defendemos a possibilidade de resolucéo parcial do
mérito nas hipdteses do julgamento antecipado {(art. 330 do CPC),
acreditamos ser possivel a aplicagio do multicitado pardgrafo: a)
quando, havendo revelia, contestagdo genérica ou confissdo total
(incontrovérsia fatica),* puder o magistrado decidir de logo parte do

* “A decisdo que julga antecipadamente um pedido cumulado ou parcela de
um pedido, nfo & sentenga, mas decisfo interfocutdria. Somente o ato do
Juiz que pde fim ac processo (compreendido como o conjunto das
relages processuais processadas simultaneamente} pode ser classificado
come sentenga (art. 162, do CPC). Lembre-se que hd decises
interlocutérias de mérito como a que decreta a prescricio ou a decad@ncia
quanto a um litisconsorte” (Marinoni, Tutela antecipatdria, julgamento
antecipado da lide ¢ execucdo imediata da sentenca, p. 104), Também
nesse sentido, Wilson Alves de Souza, Tutcla antecipada: incontrovérsia
parcial, in A segunda etapa da reforma processual, p. 64.
Nio concordatnos, data venia, com o mestre Cindido Dinamarco,
Reforma da reforma, p. 95-6.
*® Candido Dinamarco tem uma visio bem singular do problema. Embora
admita plenamente a possibilidade de solugiio parcial da causa, com a

35
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mérito, mesmo que a outra ainda dependa de instrugdo (art. 324, c/c os
arts. 302, 320 e 351, todos do CPC); b) quando um dos pedidos ja
puder ser julgado, mesmo havendo controvérsia fatica, pois néo ha
necessidade de produgdo de provas em audiéncia.

Entre essas duas situagdes possiveis de “incontrovérsia”, hd uma
pequena diferenca procedimental. Embora em ambas as hipoteses
possa o magistrado aplicar o dispositivo legal ex officio, sem
necessidade da provocagdo da parte (imposigéo na tutela antecipada:
caput do art. 273), na incontrovérsia por autocomposi¢io, despicienda
& a intimagdo prévia das partes para que se possa resolver o mérito
parcialmente, exatamente por se tratar de solugdo autocomposta. JA na
resolugdo parcial por julgamento antecipado € necessdria a prévia
intimagdo das partes, para que tomem conhecimento da abreviacio da
rota procedimental, com a dispensa, em relagéo aquela parcela da
demanda, da fase de produgfio de provas em audiéncia. Trata-se de
exigéncia da garantia do contraditdrio.

3.5.Grau de cogni¢iio e aptidao para a coisa julgada
material

Para que determinado pronunciamento judicial esteja apto a
ficar imune pela coisa julgada, terd ele de preencher quatro requisitos:
a) provimento hd de ser jurisdicional (a coisa julgada € caracteristica
exclusiva dessa espécie de ato estatal); b) o provimento hd que versar
sobre o mérito da causa (objeto litigioso), pouco importa se o mérito
tem natureza material (regra) ou processual (rescisria ou embargos a
execucdo, p. ex.), bem como se o provimento € sentenca, acérdao ou
decisio interlocutéria; ¢) mérito este analisado em cognigdo
exauriente; d) tenha havido a preclusdo méxima (coisa julgada
formal), seja pelo esgotamento das vias recursais, seja pelo ndo-uso
delas.

O regime de formagdo da coisa julgada estd intimamente relacionado
com o grau de cognigiio do magistrado a respeito das questoes postas

homologagio de autocomposigdo parcial, afirma “que essas situagBes nao
fazem parte das hipGteses consideradas no § 6° do art. 273 nem sua
solugfio se rege por esse dispositivo” (A reforma da reforma, p. 99). E
que o professor defende que a incontrovérsia em questdo diz respeito aos
fatos, tese com a qual absclutamente néo concordamos.
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para a sua apreciagdo — visto este fenémeno sob o aspecto vertical, de
CE . . 3
acordo com a divisdo de Kazuo Watanabe, em classica obra. 7

A depender do seu grau de cognigiio, pode-se afirmar se uma decisdo
ficard ou ndo protegida pela coisa julgada. Se fundada em cognigio
sumdria, ¢ inepta para a producido de coisa julgada; se lastrada em
cogni¢do exauriente, estard habilitada, assim, a, preenchidos outros
requisitos, gerar a res iudicata.

Conforme ja acentuado, a decisfo judicial que aplicar o § 62 do art.
273 e, assim, resolver parcialmente o mérito da causa serd tomada
com base em cognicdo exauriente e, portanto, cstard apta a ser
imunizada com o manto da coisa julgada material.

Antecipa-se o momento do julgamento, mas nido se
julga com base em probabilidade ou cognigéo
sumadria. (...} Se o julgamento ocorre quando ndo
faltam provas para a elucidac@o da matéria fatica,
ndo ha juizo de probabilidade, mas sim juizo capaz
de permitir a declaracdo da existéncia do direito e a
conseqlente produc8o de coisa julgada maternial. 3

Nio se deve estranhar o fate de uma decisfio interlocutéria estar
lastrada em cognicBo exauriente, muito menos o fato de estar ela
propensa a coisa julgada. No item anterior demos exemplos de
decisdes interlocutérias definitivas que se encaixam a perfeicfio nessa
hipétese. Nem a cogniclo exauriente & caracteristica exclusiva das
sentencas, nem apenas elas podem fazer coisa julgada — basta que se
exemplifique com a d¢bvia possibilidade de um ac6rddao ou uma
deciszo monocritica de relator (art. 557 do CPC) fazerem coisa
julgada.

Trata-se, também aqui, de observagio fundamental, para que se nio
confunda a resolugio parcial do mérito com a antecipagéo da tutela,
esta fundada em cogni¢do sumdria e, pois, sem aptiddo para a
produgio da coisa julgada.

" Também assim, Wilson Alves de Souza, Tutela antecipada:

incontrovérsia parcial, in A segunda etapa da reforma processual, p. 55.
Kazuo Watanabe, Da cognicdo no processo civil.
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3.6. Recursos e ordem do processo no tribunal

Conforme exaustivamente demonstrado, a aplicacdo do § 62
do art. 273 do CPC dar-se-4, em primeira insténcia, pela via da
decisdo interlocutéria (art. 162, § 2°, do CPC). Assim, ¢ recurso
cabivel serd o agravo (instrumento ou retido; art. 522 do CPC). E, de
acordo com o novo regramento desse recurso, implementado pela Lei
Federal n. 10.352/2001, é necessério que o recorrente demonstre
urgéncia para que se possa valer do agravo de instrumento
(inteligéncia da combinagfio dos dispositivos do art. 523, §4°, com o
art. 527, 11, ambos do CPC).

Quando a resolugio parcial se der em razio da autocomposigdo, fica
diffcil imaginar como poderd uma parte recorrer, se o ato que deu
causa 2 decisao judicial recorrida foi também de sua autoria — cabe
lembrar que para o recurso ser conhecido é necessdrio que inexista
fato extintivo do direito de recorrer, de que servem de exemplo
exatamente as hipdteses de conciliagio judicial. Nestes casos, pode-se
admitir o recurso quando a parte questiopar a regularidade da
homologagiio: p. ex., seu advogado ndo tinha poderes especiais para
tanto (art. 38 do CPC).”

E possivel, no entanto, que a resolugdo parcial do mérito seja feita por
relator, em tribunal, em recurso, causa de competéncia origindria ou
remessa necessdria. Nesta hipGtese, o recurso cabivel contra essa
decisdo serd o agravo interno (regimental, agravinho, agravo simples
etc.), dirigido ao colegiado a que pertence o relator, competente para
julgar a causa, recurso ou remessa.”’ Também caberd agravo interno

3 . . . L. . . .
? Marinoni, Tutela antecipatdria, julgamento antecipado da lide e

execucdo imediata da sentenga, p. 147. Também nesse sentido, Céndido
Dinamarco, A reforma da reforma, p. 99,

Observa Adroaldo Furtado Fabricio: “.. a homologacio judicial nio é
mechnica e obrigatéria. Com efeito, mesmo sem ingressar no exame da
substincia do ato compositivo, da sua justeza e da sua conformidade ao
direito objetivo material, exerce o juiz controle sobre o ato das partes ou da
parte, no que diz com seus aspectos exteriores e formais. Assim, a
homolegagio pode ser negada por tratar-se de direito indisponivel [rectius:
inconcilidvel], ou porque a alguma das partes faltava capacidade para o ato de
disposi¢io, ou por néo se haver atendido determinado requisito de forma,
quando imperativamente exigido para para a espécie” (Extingao do processe e
mérito da causa, in Saneamento do processo, p. 22).

40
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contra a decisdo do relator que negar a resolucio parcial
eventualmente requerida.

Como se trata de agravo contra decisdao de mérito, podem surgir
algumas dividas: a) serdo cabiveis os embargos infringentes quando o
acordio que o julgar for ndo uninime? b) caberd sustentacdo oral? ¢)
haverd de ser nomeado revisor para o julgamento desse agrave?

Pensamos que sdo cabfveis os embargos infringentes quando o
acérddo nfo uniinime que julgar o agravo interposto contra a decisio
que resolver parcialmente o mérito reformar’ essa decisio; se o
acorddo confirmé-la, mesmo sendo plurdnime, nio caberiio os
embargos infringentes, por for¢a do novo regramento previsto no art.
530 do CPC. O cabimento de embargos infringentes em julgamento de
agravo que verse sobre o mérito —embora em dissonincia com a
literalidade do mencionado art. 530— tem stdo admitide amplamente
na jurisprudéncia e na doutrina, como se constata do Enunciado n. 255
da sumula da jurisprudéncia predominante do Superior Tribunal de
Justica: “Cabem embargos infringentes contra acdrdao, proferido por
maioria, em agravo retido, quando se tratar de matéria de mérito”.

O art. 554 do CPC expressamente ndo permite a sustentagdo oral em
Julgamento de agravo. Embora o texto normativo diga o contririo,
entendemos permitida a sustentacfio oral no julgamento do agravo
contra a decisdo que resolven parte do mérito, pela identidade de rario
comn a situagio gue levou a uma interpretacio eldstica do cabimento
dos embargos infringentes, para se os admitir contra os acoérdios nio
undnimes profertdos nessas situacdes.

Pelus mesmas razdes, entendemos que, neste agravo, serd necessaria
presenca do revisor, embora o CPC apenas o preveja para o
julgamento de apelagdo, embargos infringentes ou agiio rescisorta (art.
551 do CPC).** Nio se trata, aqui, de apologia ao institute da revisio,

4 Sobre o agravo interne, fundamental a leitura do cxcelente trabalho de
Eduardo Talamini, Decistes individualmente proferidas por integrantes
dos tribunais: legitimidade e controle (agravoe inlerno), in Aspectos

42 polémicos e atuais dos recursos civeis, p. 179-91.

A lei fala apenas em reformar, mas pensamos que incida o art. 530 do
CPC também quando o acérdae plurinime em julgamento de apclacio
touver invalidado a sentengca de mérito. Reformar ¢ invalidar sdio
conseqiiéncias  distintas, relacionadas, respectivamente, ac error in
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nem achamos que se deva aumentar o niimero das situagoes em que é
obrigatéria.”” Chegamos a essa conclusio apenas por questdc de
coeténeia.

Sugerimos, entretanto, 0 regramento eXpresso do sisterna recursal e do
respectivo procedimento.

3.7. Execugiio definitiva

Também jd {oi visto que a decisdo que resolve parcialmente a
lide, acaso transite em julgado. pode ser execurada definitivamente.
N#o sc lhe aplica o regramento da cxecugdo proviséria (rectius:
incompleta) previsto no § 32 do art. 273, ¢/c o art. 588, ambos do CPC.
Trata-se, assim, de nova espécie de titulo executivo judicial, a
despeito do siléncio do art. 384, que deveria, por isse, ter sido
adaptado, com o acréscimo — apenas para evitar davidas — de um outro
inciso.

Niio causa espanto a observagio de que o rol do art. 584 do CPC nilo ¢
exaustivo. Ja demonstrou o acerto dessa conclusido, com a maestria
costumeira, Teori Albing Zavasckl, em (exto fundamental.” Também
nio se pode estraphar a possibilidade de execugao definitiva de
decisiio interlocutéria. Imprescindivel a transcrigdo do pensamento do
professor gaticho:

Ha casos em que o titulo para execugédo forgada &
decisdo interiocutoria, e ndo sentenga, ou acérdéo. E
o que ocorre (a) na execugdo de alimentos
provisionais estipulados initio /itis, segundo prevé
explicitamente o artigo 733 do CPC, (b} nos casos de
antecipacao de tutela, quando os atos de eXecucao
devam ser cumpridos em acéo auténoma, (c) quando

iudicando ¢ ao error in procedendo. A ratio do cabimenio dos embargos
infringentes estd na auséneia de dupla conformidade entre a decisio de
primeiro grau ¢ a decisdo do wibunal, o que ccorre tanto se houver
reforma como se houver invalidagio.

Na minha terra hd um addgio popular plenamente aplicavel a essa
situagdo: “Madeira que dd em Chico déd também em Francisco™.

Sobre a crilica ac instiluto da revisdo, com a qual concordamos
inteiramente, José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cddigo de
Processo Civil, p. 619,

14
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0 juiz, no curso do processo, impoe ao executado
multa por ato atentatério a dignidade da justica (CPC,
art. 601) ou (d) impée multa por atraso no
cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer
(CPC, art. 461, § 42, art. 644 e art. 645). Também &
titulo executivo a deciso que, sem extinguir o
processo, condena uma das partes no pagamento de
custas e honorarios advocaticios, como, por exemplo,
quando exclui litisconsorte da relagdo processual
fazendo incidir ali 6nus sucumbenciais.*®

Afora as decisBes uantccipatdrias, nos demais casos “as decisdes
interlocutdrias tém vida prépria e, operada a preclusdo em relagio a
: P = e aa B
elas, podem servir de titulo para execuciio definitiva™.

Cabe lembrar, por se tratar de interessante precedente normativo, do
art. 739, § 2% do CPC, que permite o prosseguimento de execugio
parcialmente embargada — ¢ este prosseguimento, quanto a isso niio hd
diividas, dar-se-d de modo definitivo,

Certo que a execucio da decisdo que resolver parcialmente a lide &
defimitiva, resta examinarmos o modo pelo qual ela deve ser
promovida, tendo em vista a dificuldade prdtica de se tratar de uma
decisiio interlocutoria. Aliada a esta dificuldade operacional, a
absoluta auséncia de tratamento normativo também cria embaracos &
solugia do problema.”

Deve ser extraida uma “carta de decisdo”, aumando-a em apartado, a
semelhanga do que ocorre com a execugiio incompleta (arts. 589 e 590
do CPC), cujo regramento deve ser aplicado por analogia. Foi esta, a
propdsito, a solugdo alvitrada em caso concreto cm que advogamos
(no qual foi requertda, e concedida, a resolugio parcial do mérito),™ ¢
que se mostrou bastante satisfatéria.

45
a6
47
18

Teort Albino Zavascki, Tirulo executivo e liguidacéo, p. 101-10.

Teori Albino Zavascki, Titulo executive e liguidacio, p. 109.

Teori Albino Zavascki, Titulo executive e Hguidagdo, p. 110.

Nosso Codigo foi estruturado para a cxecugdo de scnlengas, e (do-
somente delas, olvidando as rotineiras situagbes em que ¢ possivel a
cxecugio de uma decisfio interlocutdria,
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3.8. Compatibilidade com o art. 515, § 3%, do CPC.

Uma questdo prética interessante nos foi suscitada por Vicente
Coni Jr., nosso orientando, que estd escrevendo sobre o tema. Merece
detida atenco.

O tribunal pode, no julgamento da apelagﬁo,49 adentrar o exame do
mérito, mesmo que o ndo tenha feito o magistrado a guo, quando a
causa versar questio exclusivamente de direito e estiver em condigdes
de ser julgada — situagdo bem semelhante a do art. 330, I, do CPC -,
por forga do novo § 32 do art. 515, acrescentado pela Lei Federal n.
10.352/2001.

Pergunta-se: poderia o tribunal adentrar apenas parte do ménto,
resolvendo-o parcialmente, aplicando o § 62 do art. 273 do CPC?

Sem divida, respeitadas obviamente todas as consideraces ja feitas
quanto ac cabimento de aplicagio do instituto, hia somente um
obstdculo operacional, que nio se constitui, nem pode constituir-se,
em Gbice 4 efetivagdo de direitos: como apenas parte da demanda seria
resolvida, a outra parte haveria de retornar ao juizo de primeiro grau,
exigindo, portanto, uma duplicagio dos autos. O problema se resolve
com a extracio de autos suplementares, & semelhanca do prescrito nos
arts. 589 e 590, também aqui aplicados subsidiariamente.”

4. A fungibilidade das medidas antecipatéria e cautelar (art. 273,
§ 72, do CPC)

4.1. Generalidades

A Lei Federal n. 10.444/2002 acrescentou ao art. 273 do CPC
pardgrafo que imprimiu verdadeira revelugio na técnica de concessio
das chamadas tutelas de urgéncia, de que servem de exemplo a tutela
cautelar ¢ a tutela antecipatéria. Consagrou-se a fungibilidade das
medidas urgentes.

¥ Fredie Didier Jr., Lide de acertamento..., Génesis — Revista de Direito
Processual Civil, 2001, 19:166-94.

¥ E do recurso ordindrio constitucional, quando fizer as vezes de apelagfio
(art. 36, I, da Lei Federal n, 8.038/90).
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As medidas cautelares e antecipatdrias sfo técnicas processuais
.. . 5] - . 5
distintas, embora possuam a mesma fungdo.” A doutrina ja extremara,

com razodvel precisdo, a distingfio entre uma e outra.

Em obra pioneira, Luiz Guilherme Marinoni as distinguiu, apondo
como efemento principal da distingio a satisfatividade; a atribuicfio de
conseqliéncias de direite material, inexistente nas verdadeiras medidas
cautelares.” Normalmente, confunde-se cautelaridade com urgéncia.
As medidas de urgéncia visam evitar ou minimizar os efeitos do
perigo. Niio se confunda tutela de urgéncia com tutela cautelar, esta
dltima modalidade da primeira. Com efeito, a tutela de urgéneia visa
evitar ou minorar os efeitos de leséio a direito, tendo por pressuposto
negativo sua consumagio. Como sernpre se vinculou a tutela cautelar
ao perigo, até inconscientemente os autores, quando houvesse risco,
identificavam a medida judicial pertinente a coibi-lo como se cautelar
fosse. Ha que se distinguir a seguranga para a execugdo da execugio
para a seguranga, conforme célebre pensamento de Pontes de Miranda.
O perigo ndo € pressuposto exclusivo das medidas cautelares, embora
seja caracteristica inerente a todas elas.

Sucede que essa distingdo, hoje consagrada, perdeu sua utilidade
prética, embora permanega incélume no plano doutrinirio. Acabou a
discussiio. Todas aquelas situagdes-limite, nas quais o magistrado
hesitava no momento da concessfiio da medida, por ndo saber ao certo
se exigia a prova inequivoca ou a “simples fumaga do bom dircito”,
estio resolvidas. Aquelas lacOnicas decisdes que negavam a
antecipacio da tutela, por se tratar de provimento cautelar, néo mais se
justificam. A concessdo de provimento de urgéncia no bojo da acio
rescisoria, por exemplo, com o objetivo de suspender os efeitos da
decisdo rescindenda, agora € plenamente possivel, sendo logomaquia,
para fins praticos, discutir se essa decisdo é antecipatéria ou cautelar.”

Ao admitir a fungibilidade de pedidos, “no sentido de quc
nominalmente postulada uma daquelas medidas, ao juiz € licito

51 L . .
Trata-se de situagio muito semelhante Aquela em que se pretende executar

provisoriamente acérddo submetido a recurso especial ou extraordindrio.
A afirmagio é de Teori Albino Zavascki, em brithante trabatho: Medidas
caufelares e medidas antecipatérias, in Inovagdes do Cédigo de Processo
Civil, p. 23-46,

Tutela cautelar e tutela antecipatdria.

52
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. 4 . ”
conceder a tutela a outro titulo™,”* o legislador passon a admitir, por
conseqiiéncia, a possibilidade de concessio de provimento cautelar
fora do ambito do processo cautelar.

E possivel agora, sem mais qualquer obje¢do doutrindria, a concessdo
de provimentos cautelares no bojo de demandas de conhecimento.
Nio hé mais necessidade de instauragdo de um processo com objetivo
exclusivo de obtencdo de um provimento acautelatorio: a medida
cautelar pode ser concedida no processo de conhecimento,
incidentalmente, como menciona o texto legal. A redagdo do
dispositivo é bastante clara: “Se o autor, a titulo de antecipag@o de
tutela, requerer providéncia de naturcza cautelar, poderd o juiz,
quando presentes Os respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em cardter incidental do processo ajuizado™.

Acolheu-se quase que literalmente a sugestdo de Humberto Theodoro
Ir.

Nio se deve, portanto, indeferir tutela antecipada
simplesmente porque a providéncia preventiva
postulada se confundiria com medida cautelar, ou
rigorosamente, néo se incluiria, de forma direta, no

* Bm matéria de aglio rescisdria, em cujo processamento se admitia a
interposigio de agfo cautelar com vistas a suspensao da executividade da
sentenga rescindenda, jd se decidiu, no Superior Tribunal de Justica, que
essa pretensdo & manifestamente satisfativa, devendo ser postulada como
antecipagio da tutela no bojo da propria agio rescisoria (RE §1.529/P];
Agravo Regimental no Agravo 118.858; RE 139.850). No mesmo sentido,
a Resolugdo n. 6 do IX Encoatro dos Tribunais de Algada do Brasil: “E
cabivel a concessio de tutela na agdo resciséria visando 4 suspensio dos
efeitos praticos da sentenga rescindenda”. Athos Carneiro também se
posiciona dessa forma, ao comentar a2 MP n. 1.577, que previu a
possibilidade de concessio de medida cautelar em agdes rescisorias
propostas pelo Poder Publico, quando afirma que “a MP incide em
equivoco quanto 2 natureza da providéncia que estd a permiti; a
suspensio dos efeitos de ato, cuja ilegitimidade se pretende, caracteriza-se
como AT [antecipacio da tutela] e ndo como medida meramente cautelar”
(Athos Carneiro, Da antecipagdo de tutela no processo civil, p. 74). Esse
dispositive comentado por Athos Carneiro € o sintoma indiscutivel da
confusio que reinava: “Art. 15. Aplica-se A ago resciséria o poder geral
de cautela de que rata o art. 798 do Cédigo de Processo Civil” (Medida
Provisdria n. 2.180-35/2001).
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ambito do mérito da causa. Havendo evidente risco
de dano grave e de dificil reparag@o, gue possa,
realmente, comprometer a efetividade da futura
prestagio jurisdicional, ndo cometerd pecado algum o
decisorio gue admitir, na liminar do art. 273 do CPC,
providéncias preventivas que, com mais rigor,
deveriam ser tratadas como cautelares. Mesmo
porque as exigéncias para o deferimento da tutela
antecipada s@o maiores do que as da tutela
cautelar.”

Perceba-se que os requisitos para a concessio dessa medida cautelar
530 os mesmos exigidos para a medida cautelar requerida via processo
cautelar (art. 804 do CPC): “respectivos requisitos”, conforme dic¢do
legal. Ndo esti o autor em gqualquer situacio de “desvantagem
processual” ao requerer a providéncia por essa forma — poderia ser
alegada mator “dificuldade” na sua obtencio, na medida em que o
magistrado talvez exigisse o preenchimento dos requisitos pertinentes
a tutela antecipada, sabidamente mais rigorosos. Ao contraric. O
legislador permitiu a concessdo da medida cautelar no préprio
processo de conhecimento, uma vez preenchidos os seuws requisitos
(perigo da demora e fumaca do bom direitc). Com isso, estd
dispensado o requerente de todos os 6nus inerentes a um processo
autdnomo: peti¢do inicial, custas, réplica, provas, recursos etc. Libera-
se 0 Poder ludiciario das tarefas de processar e decidir umn outro
processo — alis, a praxe jd demonstrava que os magistrados julgavam
as demandas de conhecimento e cautelar em uma mesma decisdo.

O processo de conhecimento, que com a reforma de 1994 ja havia
recebido grandes doses de efetivagdo e asseguracio {(a propria
antecipagio da tutela, que possui fun¢des executivas e de seguranga),
com essa nova mudanga atingiu a quase-plenitude do sincretismo das
funcbes jurisdicionais: na prépria relagdo juridica processual com
funcdo cognitiva, podem ser alcancadas 4 tutela cautelar e a tutela
executiva. Observando-se o quadro de mudancas legislativas, notada-
mente no que diz respeito ao incremento da tutela diferenciada das
obrigag¢Bes de dar coisa distinta de dinheiro, fazer e ndo fazer, pode-se
tranqiiillamente  identificar uma tendéncia inexoravel de nossa
legislacdo: a umificagio dos “processos”. Com o claro objetivo de

" Candido Rangel Diinamarco, A reforma da reforma, p. 92.
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acabar com a vetusta exigéncia de que, para cada fungfio jurisdicional,
uma relagio juridica processual prépria, transforma-se a relagio
juridica processual de conhecimento, que passa a ter a caracteristica da
“multifuncionalidade”.

Aplausos.
Economia e racionalidade, marcas indeléveis desta profunda mudanga.

Surgem, de cara, inlmeras questdes. Analisemos uma a uma, com
cuidado.

4.2. E o fim do processo cautelar? Sugestoes

A possibilidade de requerimento, agora com base legal
expressa, de medida cautelar no préprio processo de conhecimento
enfraquecen o ja desprestigiado e combalido processo cautelar. Ora,
qual é a utilidade de a parte dar ensejo a um processo cautelar
auténomo preparatdrio, se o pedido cautelar pode ser formulado no
processo de conhecimento, que ademais seria necessariamente
ajuizado (art. 806 do CPC)? Realmente, nenhuma.

Até mesmo a salutar discussiio que se travava, antes da reforma, sobre
a possibilidade de concessio de providéncias satisfativas pelo
procedimento cautelar também perdeu a utilidade, pois o rigor
cientifico, que exigia a postulacio dos diversos tipos de tutela em seu
“tipo de processo” respectivo, foi desestimado por essa benfazeja
flexibiliza¢do normativa.

Pelo que ora visualizamos, restardio ao processo cautelar auténomo
duas tnicas utilidades: a) como a¢io cautelar incidental (art. 800 do
CPC),56 tendo em vista a necessaria estabilizagdo da demanda
acautelada (arts. 264 e 294 do CPC), que ji fora ajuizada, e também
como forma de ndo tumultuar o processo com o NOVO requeri'mento;57

56 : s = . .
Muito utilizada como forma de obteng@io de efeito suspensive a recurso

especial ou extraordindrio, dele desprovidos, ou para autorizar O Seu
imediato processamento, quando a lei lhes impde o regime retido (art.
542, § 32, do CPC).

H4 certa tradiciio de nosso ordenamento processual de impor a autuagio
separada de rtequerimentos feitos apds a instauragdo da demanda,
principalmente com o objetivo de “isolar” a nova discusséo, facilitando
seu processamento €, conseqilentemente, o seu julgamento, evitando
confusdes desnecessdrias. Sfo exemplos as excegdes insirumentais (arts.

57



INOVAGOES NA ANTECIPAGAO DOS EFEITOS DA TUTELA 177
E A RESCLUCAO PARCIAL DO MERITC

b) nas hipdteses em que a acio cautelar é daquelas que dispensam o
ajuizamento da agio principal, exatamente porque ndo se trata de
medida cautelar {exibicdo — arts. 844 e 845 do CPC; caugio — arts.
826 a 838 do CPC), ou porque ndo se trata de medida cautelar
constritiva (producio antecipada de provas, arts. 846 a 851 do CPC).

Duivida pode existir, ainda, quanto a possibilidade de requerimento da
providéncia cautelar em momento posterior ao ajuizamento da
demanda de conhecimento.

Nosso sistema de preclusdes organiza-se de modo a evitar ampliagdo
do objeto hitigioso apds a fase de ordenamento do processo (arts. 323 a
328 do CPC). Até esse momente, € permitida a ampliagio objetiva do
processo, por exemplo, pela reconvengiio, a¢io declaratéria incidental,
oposi¢do interventiva (art. 59 do CPC) e denunciagiio da lide. A partir
dessa constatagdio — e como forma de restringir ainda mais a utilidade
do processo cautelar autdnomo —, sugerimos a criagio de dispositivo
normativo que expressamente antorize a formulagio ulterior de pedido
cautelar, nos mesmos autos da demanda de conhecimento, ao menos
até o término da fase ordenatéria, sem necessidade de instauragdo de
relagdo juridica processual nova.

4.3. Cumulacio de pedidos: cautelar e conhecimento

Era corrente o entendimento segundo o qual nfio se poderiam
cwmular, em um mesmo processo, pedidos de certificacio e de
cautela.”® Nio incidiria, no particular, a regra do art. 292 do CPC.

Por certo essa regra jd vinha sendo flexibilizada pela prudéncia dos
Juizes., Nio se desconhece, por exemplo, ¢ pedido liminar de
decretagdo de indisponibilidade dos bens do rén na agfo de
improbidade administrativa (agdo de conhecimento, como cedigo).

304 a 314 do CPC); oposi¢ao autbnoma (art. 60 do CPC); incidente de
falsidade (art. 393 do CPC), requerimento ulterior de concessic dos
beneficios da justica gratuita (art. 62 da Lei Federal n. 1.060/30),

Eis a anotagdo de Theotonio Negrao: “Nio podem scr cumuladas a acio
cautelar, com principal (RSTT 89/205, RTER 152/29, RT 498/92, JTA
47/74, RITIERGS 153/285), inclusive declaratéria (RSTI 68/381),
devendo o autor ser intimado a promover o desmembramento dos feitos,
s0b pena de indeferimento da inicial (TFR, 42 Turma, Ag 58.154-PE, rel,
Min. Itmar Galvdo, j. 9.11.88, v. u., DIU 20.2.89, p. 1131)” (Cédigo de
Processo Civil, nota 10 ao art. 292, p. 380).

58
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Que natureza teria esse pedido se ndo a de um arresto — medida de
garantia a futura execugdo por quantia certa? Nem os membros do
Ministério Prblico deixavam de pedi-lo, em suas peti¢bes iniciais, nem 0s
magistrados o indeferiam com base na inadmissibilidade da cumulagao.

Com esse novo dispositivo, entretanto, haveremos de reexaminar
nossos manuais e apostilas, pois ndo ha como negar a possibilidade de
cumulagio de pedidos cautelar e de conhecimento, no bojo do eixo
procedimental pertencente as causas cognitivas. Muito oportunas as
palavras de Cindido Dinamarco:

Quando bem compreendido, em face do sistemna das
medidas urgentes, esse novo dispositivo tem um
significado e uma dimens@o que podem ir muito além
dos objetivos do proprio legislador, em proveito da maior
ofetividade da tutela jurisdicional e de sua
tempestividade. Ele pode valer muifo mais pelos
caminhos gue é capaz de abrir, do que por aquilo que
resulta da mera leitura de suas palavras. A fungibilidade
entre as duas tutelas deve ser 0 canal posto pela lei a
disposiciio do intérprete e do operador para a
necessaria caminhada rumo & unificagio da teoria das
medidas urgentes.”

4.4. Fungibilidade de mio dupla?

Conforme dissemos, o novo texto legal parece ter buscado
inspiragio direta em trabatho de Humberto Theodoro Jr. — embora
existarn outros notdveis ensaios doutrindrios a respeito do assunto, que
certamente também influenciaram/robusteceram a opgfo legislativa. O
pensamento do professor mineiro era claro no sentido de apenas

“sugerir a fungibilidade de mio tnica (“regressiva”, para fins
didaticos): de antecipagfio da tutela para providéncia cautelar, do mais
para 0 menos rigoroso. Eis a {ntegra do seu pensamento:

O que n#o se pode tolerar e a manobra inversa, ou
seja, transmudar medida antecipatoria em medida
cautelar, para alcangar a tutela preventiva, sem
observar os rigores dos pressupostos especificos da
antecipacdo de providéncias satisfativas do direito
subjetivo em fitigio”.*

> Dinamarco, A reforma da reforma, p. 91-2.
% Tytela de emergéncia. Antecipagio de tutela e medidas cautelares, in 0

processo civil no limiar do novo século, p. 94.
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Antes, uma observagio. O texto legal prevé uma fungibilidade de
pedidos, e ndo de procedimentos.61 A fungibilidade de procedimentos,
como mecanismo de correcio de erros formais da peti¢do inicial, ja
estd prevista no art. 295, V, do CPC.

De fato, a simples leitura do novo § 72 do art. 273 nos leva a concluir
que nao estd permitida a fungibilidade “progressiva”; de providéncia
cautelar para medida antecipatdria, esta mais rigorosa do que aquela.

Assim nio pensa, todavia, Candido Dinamarco, para quem “também o
contrario esta autorizado, isto é: também quando feito um pedido a
titulo de medida cautelar, o juiz estard autorizado a conceder a medida
a titulo de antecipac@o de tutela, se esse for seu entendimento e os

pressupostos estiverem satisfeitos”.

Nio vemos possivel a fungibilidade “progressiva”, principalmente em
razio das peculiaridades do procedimento cautelar, mais singelo do
que o procedimento comum (surndrio/ordindrio) de conhecimento.
Como se disse, nao se autoriza, aqui, a fungibilidade do procedimento.
Permite-se, sim, o processamento de um pedido por determinado rito
que, a principio, ndo lhe era cabivel. Em nenhum momento se
autorizou a utilizacio de procedimento cautelar para a obtencdo de
provimento satisfativo.

Se se trata de pretensdo satisfativa (ndo cautelar), é realmente
necessaria a utilizacio de procedimento com ela compativel. Quando
quis permitir a utilizagdo do procedimento cautelar para fins ndo
cautelares, nio poupou esforcos o legislador, como demeonstra a
existéncia dos procedimentos especificos da caucio, da exibicdo e dos
alimentos provisionais.

Ha ainda um inconveniente politico,

Parcce-nos que hd manifesta intengdo de enfraquecer/desprestigiar o
processo cautelar autdnomo, como dissemos. Busca-se o processo
sincrético, com a base pracedimental do processo de conhecimento.
Como bem acentuam todos, a distingfio entre os requisitos das tutelas
de urgéneia é extremaimente polémica e sutil no plano doutrindrio;

" Bem observou Candido Dinamarco (A reforma da reforma, p. 92). A

Exposigiio de Motivos da Lei, erroneamente, fala em “‘fungibilidade de
procedimentos”,

62
Dinamarco, A reforma da reforma, p. 92.
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para os magistrados, entdo, a dificuldade se multiplica, pois nem
mesmo os livros que consultam chegam a um denominador comum.
Embora prevista essa fungibilidade, os requisitos especificos de cada
uma das modalidades de tutela de urgéneia ainda devem ser aplicados,
cada qual com suas peculiaridades; ndo foram dispensados pelo
legislador, que fez questdo de afirmar, para que se procedesse a
flexibilizagdo: “respeitados os respectivos pressupostos”. Permitir essa
fungibilidade de pedidos, sem alteragdo procedimental, seria
incentivar o uso da agdo cautelar satisfativa; e, consegilentemente,
permaneceriam as ddvidas e as incertezas. E mais: em intumeras
oportunidades a parte se beneficiaria de uma medida mais gravosa
(ndo cautelar), sem que houvesse preenchido os requisitos para tanto.
Pedagogicamente, até mesmo como estimulo de estudo aos operadores
do direito, nio se pode conceder provimento antecipatério requerido
como se canfelar fosse.

Nio estamos sugerindo, com essa observagéio, uma postura intolerante
ou excessivamente dogmdtica, caracteristica, alids, que ndo é de nosso
feitio. E razodvel defender a fungibilidade “progressiva™ dos
provimentos de urgéncia, desde que acompanhada de uma mudanca
(conversic) do procedimento. Vislumbramos solugio intermediaria,
sugerida principalmente para os magistrados, como homenagem ao
principio da instrumentalidade.

Se a parte requerer medida antecipatéria/satisfativa via processo
cautelar, ¢ o magistrado entender que os requisitos da tutela
antecipada estio preenchidos, deve ele conceder a medida, desde que
determine a conversio do procedimento para o rito comum (ordindrio
ou sumario, conforme seja), intimando o autor para que proceda, sc
assim o desejar ou for necessdrio, as devidas adaptagles em sua
peti¢do inicial, antes da citagio do réu. Essa medida pode ser tomada
de oficio, com base no art, 295, V, do CPC. Em hipétese alguma deve
determinar a extingdo do feito, sob a absurda rubrica da anséncia de
interesse de agir. A conversibilidade do procedimento € uma das
maiores manifestacdes do principio da instrumentalidade das formas,
e ndo pode ser olvidada. Trata-se, aqui, de adaptagdo da fungibilidade
dos provimentos de urgéneia, junto com uma adaptagdo
procedimental: acaso requerida uma medida antecipatoria pelo
procedimento equivocado (cautelar), corrige-0 0 juiz — em situagao
contrdria, como visto, ndo é necessdiria essa conversio proce-
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dimental.” “Questdes meramente formais ndo podem obstar a
realizaciio de valores constitucionalmente garantidos”.64

Com isso, os mteresses da parte autora nio ficam desguarnecidos por
questitinculas técnicas; os interesses do réu tambeém ficam protegidos,
pois a dilagdo temporal do procedimento comum permitir-lhe-a
formular defesa condizente com a pretensiio satisfativa que lhe foi
direcionada, o que niio ocorreria — ou ao menos seria mitigado — no
procedimento cautelar (p. ex.: teria apenas cinco dias de prazo de
respostd).

4.5. A legitimidade para requerer a decisio
antecipatéria/cautelar

A redagio do § 72 do art. 273 do CPC pode levar o intérprete a
um equivoco lamentdve]. E que, pelo texto legal, parece que apenas o
autor estaria legitimado a requerer a antecipagio dos efeitos da tutela
— ou o provimento cautelar, como afirmado — o que € rematado
absurdo. Q préprio caput do art. 273 do CPC menciona requerimento
da “parte”, ¢ ndo somente parte autora.

Todo aquele que alegar ter direito A tutela jurisdicional estd legitimado
a requerer a antecipacdo dos seus efeitos; essa € a regra, que 1o
comporta excegdes. Afinal, a tutela jurisdicional pode ser encarada
como o resultado pritico favordvel proporcionado a quem tem razio,
obtido apés o exercicio da funcio jurisdicional. Esse resultado “pode
beneficiar tanto ao autor quanto ao réu, dependendo %E’ quem venha a

lograr éxito, amparado que esteja no direito material”. '

Autor, réu, terceiros intervenientes (os quais, a partir da intervencio,
tornam-se partes) podem requerer a antecipagdo dos efeitos da tutela,
pois todos tém direito a tutela jurisdicional e, uma vez preenchidos os

requisitos do art. 273, também a antecipagio dos seus efeitos. Até
mesmo o assistente simples pode fazé-lo, condicionando-se,

A propGsito, Araken de Assis, Fungibilidade das medidas inominadas
cautelares ¢ satisfativas, in Douirinag e prdtica do processo civil
contempordneo, p. 451,

José Roberlo dos Santos Bedaque, Tufela cautelar ¢ tutela antecipada, p.
300.

Flavio Luiz Yarsheli, Twrela jurisdicional, p. 28.

64

63
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entretanto, 4 vontade do assistido, que pode ndo querer, por qualquer
motivo, a decisdo antf:(:ipatéria.66

O réu pode requerer a antecipagio dos efeitos da tutela quando for
reconvinte e denunciante; quando formular pedido contraposto ou agdo
declaratéria incidental; ou quando a agfio (rectius: pretenséo) for duplice,
hipétese em que a sua simples defesa ja constitui o exercicio de sua
pretensio.”’ Ainda quando simplesmente contestar demanda néo daplice,
pode o réu, preenchidos os requisitos legais, requerer a antecipacdo dos
efeitos da tutela declaratéria negativa (improcedéncia do pedido do
autor), até mesmo como homenagem ao principio da isonomia. Sdo bons
exemplos: a) em demanda condenatéria contestada, tendo remetido o
autor, em razio da suposta divida, informagdes para 6rgdos de protegio
a0 crédito, poderd o réu, em tese, postular a antecipagio de efeitos da
futura sentenca de improcedéncia, a fim de que seu nome seja
provisoriamente excluido do rol de devedores inadimplentes ou nao seja
divulgado  esse dado;® b) sendo os embargos de executado

6o Nery Ir. e Nery, Cddige de Processo Civil comentado, p. 731, nota 8 ac

art. 273.

As agdes diplices sdc as agBes (pretensdes de direito material) em que a
condicdo dos litigantes € a mesma, néo se podendo falar em autor e réu,
pois ambos assumem concomitantemente as duas posigSes. Essa situagio
decorre da pretensio deduzida em julzo. A discussio judicial propiciard o
bem da vida a ambas as partes, independentemente de suas posiges
processuais. A simples defesa do réu implica exercicio de pretensdo; nao
formula pedido o réu, pois sua pretensao j4 se encontra inserida no objeto
do processo com a formutagdo do autor. E come uma luta em cabo-de-
guerra: a defesa de uma equipe ja €, ao mesmo tempo, também o seu
ataque. S3o exemplos: a) as agbes possessCrias, quante & pretensao
posscssoria; by as agles divisdrias; c) as agdes de acertamento, como a
prestagio de contas ¢ oferta de alimentos. Sobre o tema, com mais vagar,
as obras de Juliana Demarchi, Agdes duplices, pedido contraposto e
reconvencio, Génesis — Revista de Direito Processual Civil, 17:531-4 £,
e Araken de Assis, Procedimento sumdrio, p. 93.

José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela cautelar e tutela antecipada, p.
354. Ainda scbre a antecipagio de tutefa requerida pelo réu, ver Luiz
Guilherme Marinoni, A antecipagde da tutela, p. 126-9; Teori Albine
Zavascki, Antecipagdo da tutela, p. 103; Antonio Claudio da Costa
Machado, Tutela antecipada, p. 517-22; Allan Helber de Oliveira, O réu
na tufela antecipaidria, p. 121-216. Ver, também, ¢ nosso Lide de

657
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manifestamente protelatérios, pode o réu/exeqiiente requerer, como
antecipagfio da tutela, a continuidade do processo executivo, suspenso
pela interposicéo dos embargos.”’

Também tem legitimidade o substituto processual, pois,

se cle esta legitimado a defender o diteito do outro,
porque disso he resulta um proveito que a ordem
juridica assegura, mediante tutela definitiva, por que
nao lhe reconhecer legitimagéo para requerer tutela
antecipada.?O

O Ministério Piblico pode requerer a antecipagio dos efeitos da tutela
quando for parte (art. 81 do CPC) e quando for assistente diferenciado
de incapazes (art. 82, I, do CPC).T Na qualidade de custos legis (art.
82, 1 e I1I, do CPC) podera o Ministério Piblico apoiar/repelir/sugerir
o pleito antecipatdrio formulado;” ndo poderd, entretanto, formular
pedido antecipatorio auténomo.”

acertamento..., Génesis — Revista de Direito Processual Civil, 2001,
19:166-94,

Pedro Leonardo Summers Caymmi, A anlecipago dos efeitos da tutela
judicial nos embargos A exccucdo, Revista Juridica dos Formandos em
Direito da UFBA, Salvador; s/e, 1999, v, 6, p. 483.

Calmon de Passos, Inovacdes no Cddigo de Processo Civil, p. 23,
Posicionamo-nos, assim, com Anténio Claudio da Costa Machado, que
ndo vé no caso intervencio do MP como custos legis (A intervengdo de
Ministério Piiblico no processo civil, p. 216-29). E, conforme nosso
cntendimento, o assistente ndo litisconsorcial (6 o case) pode requerer a
antecipacio dos efeitos da tutcla, salvo se cxpressamente assim nfo o
desejar o assistido. O mesmo autor, cnfretanto, nega, ncsscs casos,
legitimidade ao MP para requerer antecipagio dos cfeitos da tutela,
“porque o Ministério Pdblico pelos incapazes ndo exerce direito de
demanda, mas apenas assisténcia parecida com a litisconsorcial, n#o
detém ele legitimidade para requerer antecipagéio da Lutela, mas somente
para sugeri-fa.,.” (Tuteia antecipada, p. 514).

Em outro sentido, admitindo a possibilidade de requerimento de
antecipacio dos efeitos da tutela pelo MP custos legis, Cristiano Chaves
Farias, © Ministério Publico interveniente (“custos legis”) e a
antecipacdo dos efeitos da tutela: a busca da eferividade do processo,
tese aprovada no XIII Congresso Nacional do MP, realizado em Recife-
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Essas considerages servem como fundamento para a critica
ora formulada: nio se poderia limitar ao autor a possibilidade de
requerimento da antecipagfio dos efeitos da tutela, como parece indicar
a redagdo do § 72 do art. 273 do CPC.

PE, cm outubro de 2001, publicada em seus anais; Nery Jr. e Nery,
Cddigo de Processo Civil comentado, p. 731, nota 9 ao art. 273.
3 Assim, Antonio Claudio da Costa Machado, Tutela antecipada, p. 516-7.
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1. Justiga: histdrico, conceitos. 2. Justiga: realidade ou utopia? 3.
Cidadania: histdrico, conceitos. 4. Papel do juiz na consecugéo da
cidadania. 5. Democratizacfio da acessibilidade ac Poder Judiciario.
6. Justica e cidadania na escola. 7. Concluséo: justica e cidadania.

1. Justiga: histérico, conceitos

A Justiga, mais que uma virtude ética, é forca moral
intelectual. Exsurge da necessidade de vinculagio do homem a uma
ordem social e humana, consubatanciando-se na raziac de exisiténcia
do proprio Direito, aflorando da consciéneia propria dos individuos,
da 1déia de justeza, fincando suas vigas nas fontes irradiadoras dos
principios, cu seja, 0 Direito Natural. Portanto, seu idedrio insere-se
na esséncia do Direito.

O labor de se realizar uma defini¢io de Justica, é¢ dos mais
drduos, a sua conceituagio cldssica, com alicerce nas concepcdes de
Platio e Aristdteles, incorporada ao Corpus fures Civilis, fora
elaborada por Ulpiano, que assim a valorow: “Justica é a constante e
Sfirme vontade de dar a cada um o que é seu.” '

Esta formulagfo, germinou do sistema filoséfico de Platio
(marco inicial da racionalizagdo), que a concebera como “a mdxima
virtude do individuo e do Estado”,” ou seja, cada homem possuiria
uma aptiddo particular, e por imposi¢io da Justica (leia-se Estado),
delimitaria os afazeres de cada individuo, aos que lhes fossem
inerentes.

& Desembargador da Tribunal de Justica do Bstado de Alagoas. Professor
do Centre de Ciéncias Juridicas da UFAL,

Institui¢des de Justiniano, Livre [, Titulo I, n°® 01, [979.
Republica, p.367.

&
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Prosseguindo-se no lapidamento da concepgdo de Justiga,
extreme de dividas, que Aristdteles teve relevante destague, pois,
aperfeicoou-a, distinguindo em dois tipos: Geral e Particular,
inserindo-se o elemento igualdade, ao concebé-la como “A virtude
concernente as relagdes sociais.” > Tio sobrelevante fora sua
contribuigio, que Emil Brunner, considerou-a como precisa, ao
discorrer que: “pode-se dizer, em verdade, que a doutrinag da Justica
nunca foi além de Arisidteles, mas sempre se volia a ele.” N

Ademais, precipuamente 2 Racionalizagio, institucionalizada
por Platdo, o pensamento a despeito da Justica tinha conotagio divina,
mitoldgica, sem no entanto, afastar-se das referéncias 4 Verdade, a
Liberdade, 2 Moral ¢ 2 Lei. E o que se abstral de excertos Biblicos,
como os de Sfo Mateus: “Porque vos digo que, se a vossa Justica ndo
evceder em muito os atos dos escribas e fariseus, jamais entrareis no
reino dos Céus.” >, de Santo Agostinho: “A Justica ¢ a ordem do
amor.” % “Os reinos sem Justica ndo passam de grandes
latrocinios.” ', e Salmos 119.142: “A wa lei é a propria verdade"”,
dentre imimeras outras citagdes.

Diversos outros conceitos, a despeito da Concepcao de
Justica, foram elaboradas, mas, nenhuma aproximou-se tanto da
precisio do tema, como o de Ulpiano, arrimado nos estudos
filoséficos de Platdo e Aristdteles.

Algumas defini¢Ges elaboradas:
SANTO TOMAS DE AQUINO:

A Justica tem por escopo ordenar o homem nas suas relagées
8
com os outros homens.

KELSEN:

A Justica é um ideal irracional. Visto do ponto de visia
racional, hd apenas interesses e, portanto, conflitos de interesses. 50
o Direito Positivo pode ser objeto da ciéncia. ?

W

Etica a Nicdmaco, VIII, 1

Emil Brunner, La Justicia, 1961, p.36.
Biblia

De civitate dei, XV, p.22.

Idem

Suma, Q. 38, a.5

Critica dos Costumes

A

=] o =
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DEL VECHIO:
A Justica € fonte inesgotdvel, que ndo serve, sendo, para
completar a inevitdvel imperfeicdo da legalidade.” "

2. Justica: realidade ou utopia?

A Justica Social estd atrelada ao pensamento de que, o
ordenamento existencial de um grupo social ¢ indispensdvel &
satisfagdo dos seus impulsos vitais e como garantia dos seus direitos
fundamentais. Dessa maneira, a idéia de Justica coincide com a
consciéneia juridica pura de uma comunidade, como jd discorria o
grande pensador Rousseau, que designava essa consciéncia, como o
raciocinio no siléncio das paixBes, ou seja, aquele sentimento
universal de Justica. Assim, o bem comum dos grupos existentes
numa sociedade, ndo se realiza sem o bem comum de toda a

comunidade, sendo este 0 escopo maior de uma nagao.

O prdprio filésofo classico Aristételes discorria que o conceito
de Justiga, repete-se, implicaria sempre um certo grau de igualdade. Ji
outro grande pensador Kant acentuou ¢ inseriv o elemento liberdade,”
discorrendo que a liberdade de cada pessoa é limitada pela liberdade
de todas as outras, Portanto, Justiga nfio € apenas a coexisténcia entre
igualdade e liberdade, mas sim uma sintese harmdnica entre estas.

Se 0 Ordenamento Juridico se afasta dos principios do Direito
Natural, como corolario légico, ndo hd que prevalecer a Justica, uma
vez que, sua simples abstracdo, nfio é capaz de atender aos anseios
saciais.

Consectariamente, ndo se pode olvidar, a imprescindibilidade
de se trazer a Justica, do mundo abstrato, para sua aplicagio no
Direito. Deve, pols, 0s que realizam a atividade legiferante, incorpora-
“las as leis, por consegninte, ao préprio Direito, para que se possa dar
efetividade aos postulados precipuos, objetivando o bem comum da
coletividade, através de uma equinime e proficiente prestagdo da
Tutela Jurisdicional, pelo Poder Judiciario.

10

A Justiga — A Verdade, p.216.
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3. Cidadania: histérico, conceitos

A concepgio germinadora de cidadania, consubstancia-se na
participagdo, no atuar, no agir para construir o seu proprio destino. O
que modifica-se, ao longo dos tempos, sdo o grau e as formas de
participagfio e sua abrangéncia.

Imperioso demonstra-se, estabelecer-se uma inter-relagio
deste conceito com o de Direitos Humanos. Nao porque,
originalmente, ambas conceituagdes se identificassem, mas, com a
experiéncia histSrica, sua aproximagio fica cada vez mais evidente, a
ponto de chegarem a ser insepariveis, atualmente, acarrctando a
evolugdo de um a implementagao do outro.

Destarte, formula-se o conceito de cidadania, como sendo a
completa fruicdo e exercicio dos Direitos Individuais, Sociais,
Politicos e Econdmicos - Direitos Humanos - garantidos no
ordenamento juridico. '

Portanto, nio basta a garantia formal de tais direitos, mister é
sua concregio. Para tanto, inevitavel se faz a efetiva implementacao
de todos, visto que apenas em conjunto se podem materializar
plenamente.

Desta forma, para a o perfeito exercicio da cidadania, requer-
se igualdade, ndo apenas jurfdica, mas de oportunidades; liberdade
fisica e de expressdo; educagdo; satude; trabalho; cultura; lazer; pleno
emprego; meio-ambiente saudivel; sufragio universal ¢ secreto;
iniciativa popular de leis; dentre outros direitos que compdem o
quadro dos Direitos Humanos.

Os fatores histéricos, étnicos, culturais, econdmicos e sociais,
vivenciados desde o descobrimento do Brasil, tresdobraram-se em
influéncia incisiva, no periodo imperial, para que o idedrio de
cidadania desse um salto em sua escala evolutiva, principalmente,
pelo fato de jd se pensar em consultar, mesmo que por quantidade de
capital, o "povo"”, politicamente.

Deste marco em diante, acelerou-se a evolugio da cidadania
brasileira aproximando-a gradativamente de sua valoragiio hodierna.
Justaponha-se fodas as conquistas adguiridas no decorrer da
historiografia juridica nacional, e criam-se 0s argumentos bdsicos que
propiciaram a constituicio de 1988. Esta atendendo aos anseios
sociais e individuais daquela época, exsurgiu sob a égide da Social-
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Democracia, opondo-se, a ditadura de 64, resgatando, dessa maneira,
os direitos individuais, sociais, humanos ¢ politicos, revitalizando,
dessa forma, com todas a&s for¢as a4 Cidadania. Tanto que ficou

~ 1

conhecida come a “constituigdo cidada ", por esta esséncia.

Objetivamente, considera-se a Cidadania como um conjunto
especifico de direitos e obrigagdes de cada cidadio que abrange desde
0s seus Dhreitos humanos, sociais, individuais, até os seus direitos
politicos, concretizados pelo sufrdgio universal e ampliados pelo
enraizamento deste titulo com outras ciéncias afins que calculam e
estudam os seus reflexos e a importdncia de sua existéncia na
sociedade em que atua.

A luz da verdade, a Lex Fundamentalis nio inadmite negar a
Cidadania, pois, traz consigo, no seu means legis a valoragio do que é
esta verdadetra mstitui¢do, se consubstamciando em facultas agendi,
ou seja, Diretto subjetivo.

Inexiste a possibilidade de se adquirir direitos sem que se
cumpra ¢ dever de buscar realizar ¢ factibilizar a cidadania, ji que
direito e dever, neste caso, inter-relacionam e locupletam-se. Portanto,
vislumbra-se latente, a essencialidade de se dar plena eficdcia ao
exercicio da Cidadania, para que, paulatinamente, aperfeigoe-se o
Estado Democratico de Direito, que possui como atribui¢do precipua o
bem comum da populagio.

4. Papel do juiz na consecuciio da cidadania

O Magistrado deve almejar, no exercicio de seu nmuinus
piiblico, distribuir aos cidadaos que se socorrerem do poder judicidrio,
a efetiva prestagdo da Tutela Jurisdicional, fung¢do precipua e
primordial do Estado-Juiz, tentando algar, assim, a dignidade da
pessoa humana, consagrada em nosso Digesto Augusto, agindo com
equidade e impessoalidade, colimando dar o direito a quem realmente
0 tem.

Sobremaneira, deve-se destacar a imprescindibilidade de
tornar © fudicidrio acessivel aos menos favorecidos, adigio este, que
comungam todos os que integram o Judicidrio Nacional, estor¢ando-
se, incessantemente, a alcangar a justica, agindo sempre com retidio e
dignidade, perfilhando-se as palavras de Benjamin Constant que
dissertava: “viver pelos outros, viver em todos e em cada tum, como
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sentimos o5 nossos semelhantes, viver em nés mesmos, els o
. . 1]
verdadeiro destino do homem.”

Cumpre-se ainda, asseverar a bmperiosa e evidente,
imprescindibilidade de se fazer cumprir os principios, preceitos €
garantias, esculpidos no Digesto Maior em todos 0s seus ermos, para
que assim, seja exercitada a fungo precipua do Orgdo Judicante, com
dignidade e imparciménia.

A esséncia do regime democratico repousa na existéncia de
uma Justica forte, independente e livre. Néo ha registro na histéria dos
povos que diga o contririo. Sempre que os déspotas querem
concentrar em si o poder de mando — encarnar o Estado, destroem o
Poder Judicidrio e fecham o Legislativo.

Pierre Calamandrei, o grande advogado italiano, exultando a
importancia do Judicidrio, bem o disse que: "Para achar a pureza do
Tribunal é preciso que ld se entre com alma pura; para encontrar d
Justica é preciso ser-lhe fiel, pois, como todas as divindades, ela 56 se
manifesia aqueles que nela créem.”

Nio se pode, pois, permitir que o Poder Judicidrio sucumba
diante de circunstincias hostis, porque sua derrocada, extreme de
diividas, serd a derrocada da liberdade e da democracia, institui¢oes
que, sem ele, serdo feridas profundamente e as vitimas seremos nos, o
povo, a sociedade e a cidadania.

O Judicidno é o ancoradouro de todas as vicissitudes; O
enfraquecimento do Poder Judicidrio, sem ddvida, somente estimula o
arbftrio e a injustica. Consoante o ministro do Pretério Excelso, Marco
Aurélio de Mello, traceja que “a missdo que foi confiada aos juizes ¢
tribunais pelo povo, qualifica-se como uma das mais expressivas
fungdes politicas do Poder Judicidrio.” i

Supina a importincia, de se democratizar a Justi¢a, para que
esta possa atender aos anseios e dar acesso aos jurisdicionados mats
carentes e necessitados. Mister, se faz trazer a baila o entendimento do
ministro Celso de Mello, que assim manifestou-se: “no processo de
construgdo da igualdade e de consolidagdo da cidadania, revela-se

Coletinea de Pensamentos da Sabedoria Universal, p.195
Pierre Calamandrei, Instituigdes de Direito Processual Civil,
Discurso de sua posse como Presidente do STE
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essencial organizar um modelo institucional gue viabilize o efetivo
acesso de todos ao sistema de administracdo de Justica, para que o
reconhecimento constitucional dos direitos e das liberdades ndo se
transforme em um Initil exercicio de justas expectativas fraudadas
pela omissdo inconsegiiente do Poder Piiblico. E preciso construir a
cidadania a partir do reconhecimento de gue assiste a toda e
qualguer pessoa uma prerrogativa bdsica que se qualifica como fator
de viabilizagdo dos demais direitos e liberdades.”

5. Democratizacio da acessabilidade ao Poder Judicidrio

Essencialmente, o movimento de acesso a Justica trata de
analisar e procurar os caminhos para superar as dificuldades ou
obsticulos que fazem inacessiveis as liberdades civis e politicas. A
busca pelo acesso a justica ndo se encontra apenas no plano de
reformas processuais. O elemento normativo deve ser visto como um
fator e ndo como solugdo para a crise do acesso. A sede do Povo por
Justica deve ser saciada com uma resposta rdpida do préprio Poder
Judicidrio, garantindo o direito exigido e inerente ao cidadéo.

Niao hd como fugir da angustia de querer ver concretizada a
idéia de um Judiciario acessivel a todos, conforme garantido na Carta
Magna vigente. Carlos Mario da Silva Velloso sustenta que devemos
viabilizar o acesso 2 ordem juridica justa ¢ que esta compreende, além
de um direito material justo, o aperfeicoamento da prestacio
jurisdicional, assentade, sobretudo, no aperfeicoamento do ensino
juridico, e, conseqiientemente, das pessoas que vao dar vida ao direito,
os magistrados, os advogados, os procuradores, os membros do
Ministério Piblico e os demais operadores do direito.

Ademais, premente demonstra-se a necessidade da Justica ir
até o cidaddo. Essa nova questio jd estd sendo implementada em
nosso Bstado pela Egrégia Corte de Justiga Estadual, através de
realizagdes rotineiras do Projeto Justica Itinerante, em convénio com
os municipios alagoanos, levando Justica e Cidadania aos
Turisdicionados menos favorecidos.

Com o escopo de ampliar o acesso a Justiga, a Carta de 1988
tornou obrigatéria a criagiio de juizados especiais, providos por juizes

Discurso no STJ.
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togados, ou togados e leigos, para a conciliagdo, o julgamento e a
execucio de causas civeis de menor complexidade ¢ infragGes penais
de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transacdo e
o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau. (Art.
98, I). A distincia entre a Justica e o Povo é muito grande. Fruto desse
divércio, os Juizados Especiais foram criados pela Lei 9.099/95.
Surgiram nfio como resposta para a solugéo da crise da prestagdo
jurisdicional, mas como a iunica porta para a aproximagio do
Judicidrio e o Povo. A distdncia dos cidaddos em relagdo a
administracdo da justica ¢ tanto maior quanto mais baixo € o estado
social a que pertencem e que essa distAncia tem como causas proximas
ndo apenas fatores econdmicos, mas também fatores sociais e
culturais, ainda que uns ¢ outros possam estar mais Ou mMenos
remotamente relacionados com as designaldades econdmicas.

Em discurso de posse na presidéncia do Tribunal Regional
Federal da 1° Regifio, o Juiz Tourinho Neto salientou: "Precisamos de
reformas de base que fagam com que o pais cresga, prospere e que
facam seu povo feliz. Precisamos de uma revolugdo cultural que
liberte towalmente o homem e que tenha cardter humanistica,
democrdtica, pluralista. Despretensiosamente, almejo tao somente,
nesta presidéncia, contribuir, vencendo as minhas deficiéncias
naturats e na medida das minhas exiguas forcas, para a renovagdo do
Poder Judicidrio em beneficio do nosso povo; crendo que a
independéncia dos juizes é a iinica e verdadeira salvaguarda da
liberdade do povo. Amo a justica e "quem sabe amar mil vezes diz o
seu amor, ¢ nunca bastantemente o terd dito”. A forga é a alavanca do
mundo, garantia da justica, como dizia Pascal. "Venham, pois, juntas
a justica e a forga, de tal modo que o que é justo seja forte e o que é
forte seja justo™."”

A solugdo para a crise do acesso a justiga nfio estd apenas no
juridico-processual. O jurista tem que ter essa consciéncia para
solucionar o problema. As propostas alinhavadas mostram o atual
cendrio dos interessados pela solugiio do divércio entre a justica e 0
Povo. A resposta ao problema nfio se encontra apenas nesse plano
material. O jurista tem que observar as microcenas — o Povo excluido
da justica. O processualista tem que se inserir no contexto politico,
econdmico, cultural e social de seu tempo.



PODER JUDICIARIO: JUSTICA E CIDADANIA | 193

6. Justica e cidadania na escola

Outrossim, imprescinde-se, além das medidas anteriormente
mencionados, que inicie-se ¢ implemente-se a idéia de Justica e
Cidadania, no nascedouro da formagio dos Cidadaos, ou seja, a
escola. O Tribunal de Justica do Estado de Alagoas, por intermédio de
seu presidente, o Desembargador José Fernandes Lima Souza, em
comunhdo com os demais integrantes daquela Egrégia Corte de
Justiga, implementaram o Programa Cidadania e Justica na Escola,
com 0 escopo maior, trazer 4 sociedade mais carente da populacio,
conhecimentos basicos a despeito da Legislagio Pitria.

Obsecrando, que os futuros cidaddos, apreendam ¢
compreendam os direitos e garantias, de que sfo detentores, para que
assim, possam defendé-los, dos abusos que possam ser perpetrados,
preparando os futuros Cidadios, para que participem efetivamente das
escolhas da nagiio, objetivando, o bem comum de teda a colefividade.

7. Conclusdo: Justica e Cidadania

Clarividencia-se, que a efetividade da Justiga, inter-relaciona-
se intimamente com a Cidadania, pois, uma Justica, independente,
equinime, célere, imparcial, evidentemente arrimada em um
Ordenamento Juridico atento aos anseios sociais, tresdobrar-se-4, em
Judicidrio que tem como desiderato prestar uma proficiente Tutela
harisdicional, pacificando os litigios, e até mesmo previnindo-os,
contribuindo de maneira determinante, para o aperfeicoamento do
Estado Democritico de Direito, pois, jd prelecionava Aristételes, que
o Bem comum de um povo, encontra-se numa amplitude valorativa,
maior que a da Justica, consistente em “um acerve de bens, criado
pelo esforgo e participagdo ativa dos membros de uma coletividade e
cuju missdo é a de ajudar os individuos que dele necessitam, para a
realizacdo de seus fins existenciais.”

Portanto, a concretizagdo da efetiva Cidadania sé serd
possivel, com a aplicagio da Justica Social, pois, sem um Poder
Judicidrio independente, ndo hd Democracia, e sem Magistratura
altiva nfio ha Estado de Direito.

" Bricaa Nicdmaco, VIII, I
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O POSITIVISMO CULTURALISTA DA ESCOLA DO RECIFE

Jodo Mauricio Adeodato

SUMARIO

1. O debate das idéias no Brasil da época. 2. As bases filosdficas e
juridicas da Escola. 3. A evolugdo do pensamento da Escola do
Recife. 4. A doutrina filoséfico-juridica. 5. Criticas com a visaa de
hoje.

1. O debate das idéias no Brasil da época

O pensamento brasileiro tem sido negligenciado pelos juristas.
A filosofia, entre virios outros papéis, também tem por fungiio
consolidar a identidade de uma cultura. E pode-se dizer que, hoje, o
Brasil ji tem um passado jusfiloséfico’. Este trabatho tem por objetivo
introduzir o leitor, interessado na histéria das idéias juridicas no
Brasil, ao movimento intelectual iniciado no sécule XIX na Faculdade
de Direito do Recife — por isso chamado “Escola do Recife”.

Deve-se a Sylvio Romero ¢ terino, usado para designar o
movimento intefectual ¢ue comegou por volta de 1860 e foi até o
comego do século XX. Reinavam na Faculdade o espiritualismo
aristotélico-tomista, wna filosofia idealista e eclética, assim como as
idéias mondrquicas e a tradicio do feudalismo nordestino, dos
senhores de terras explorande os trabalhadores; vigorava também um
certo romantismo no plano intelectual e a mentalidade geral era
conservadora. Comega entio, no dizer de Sylvio Romero, “um surto
de idéias novas a assolar o pais”, buscando os jovens professores

® Professor Titular da Faculdade de Direito do Recife — UFPE.

Miguel Reale, Estudos de filosofia brasileira. Lisbeoa: Instituto de
Filosofia Luso-Brasileira, 1994, p.31-51. Sylvio Romero, Teoria, critica
e historia literaria. Sclecdo e apresentacio de Antonio Candido. Sdo
Paulo: EDUSP, 1978, p.17-24, wanscrevendo Histéria da literatura
brasileira. Rio de Janciro: Garnier, 1902- 1903, p.101-109.
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recifenses apoio no positivismo de Augusto Comte e nas variagdes de
Littré, Taine, Noiré e outros.

Com a afirmacio do positivismo nos meios intelectuais
brasileiros, vitorioso principalmente no Rio de Janeiro e em Sdo
Paulo, onde era mais forte e difundida sua influéncia, a Escola do
Recife procora diferenciar-se e abandonar o positivismo ortodoxo,
seguindo a principio na ala dissidente inspirada em Littré. Claro que
ortodoxos e heterodoxos defendendo em comum o abandono das
velhas idéias.

As tendéncias, por assim dizer atdvicas, de Tobias Barreto em
direcio 4 filosofia metafisica, sua personalidade avessa ao
materialismo e a grande influéncia por ele exercida, sobretudo no
pensamento dos jovens estudantes do Nordeste, fizeram com que o
positivismo mais ortedoxo ndo angariasse 14 tantos adeptos quanto no
Sul do pais. J4 em 1876, Tobias procura se afastar definitivamente
dessa linha filoséfica, ainda que mantendo alguns de seus postulados
basicos, e essa circunstincia o faz lider da nova corrente em formagéo:
ele rejeita a posi¢do dos ortodoxos em seu conjunto, aderindo ao
monismo evolucionista de Haeckel e transferindo-o para o direito. Em
1884, porém, fiel a seu estilo, j4 mostra divergéncias com Haeckel,
recusando a concepgio mecanicista € ndo a colecando no mesmo
plano do monismo gue persistia em manter”.

Em termos de filosofta, talvez por ndo ter a mesma inclinagdo
metafisica de Tobias, Sylvio Romero permanece mats fiel ao
pensamenio de Herbert Spencer ¢ ao fim da vida inclina-se para as
teorias de Le Play, “em termos de método socioldgico”. Sylvio era
mais ligado ao evolucionismo de Spencer como corrente filoséfica, se
bem que sua maior preocupagao nio fosse a filosofia e sim a busca de
tipos basicos que possibilitassem a explicagdo dos fendmenos sociais
brasileiros, servindo a filosofia apenas de ponto de partida na procura
da resposta a esta questdo socioldgica e epistemoldgica fundamental.
Neste ponto foi grande e inovador.

Um guia para a obra de Tobias pode ser encontrado em Paulo
Mercadante & Antonio Paim, Tobias Barreto na cultura brasileira -
uma reavaliagiio. Sio Paulo: EDUSP/Grijatbo, 1972. Também Antonio
Paim, A fitosofia da Escola do Recife. Rio de Janeiro: Saga, 1966.
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No Brasil da €poca, de modo geral, sé eram estudados os
autores e as culturas portuguesa e francesa. Havia, porém, da parte de
Tobias, uma nitida preocupagdo em atualizar-se frente as novas
publicacBes da Europa como um todo, para o que evidentemente
prestou-se sua fluéncia na leitura da lingua alemd, competéncia rara
nos professores do Recife. Ainda que influenciado pela idéias
européias, porém, Tobias e seus amigos nfo as encaravam como
prontas e acabadas, sempre procurando emprestar-lhes crivo critico.
Dai o debate sobre a fidelidade e acuidade das analises e discussdes’.
Esse aspecto de nfo-subserviéncia talvez tenha sido o principal fator
da originalidade que resultou do movimento recifense, em que pese
seu cardter periférico em relacio aos debates no centro mais
desenvolvido. Se a originalidade vem ou nfo da ignorincia do
“verdadeiro sentido” dos autores europeus, este parece ser problema
de menor relevincia. De toda forma, o grupo de Tobias nio se
preocupava muito em elaborar fichas de leitura fiéis de obras e autores
guropeus, cuidando mais de elaborar um pensamento préprio”.

O sensualismo inicial, filtrado pelo criticismo de Kant,
desembocou no positivismo empiricista, para o qual ndo tem qualquer
valor objetivo o conhecimento que ultrapassa os dados empiricos
trazidos pela observacdo sensivel mais imediata. Se na Idade Média a
filosofia era uma serva da teologia, tendo assim um cardter
mstrumental, para Augusto Comte (1798-1857) a filosofia passa a
embasar uma visdo orginica da natureza e da sociedade, alicergada
nos dados das ciéncias exatas. Destarte, a filosofia seria uma ancila
das ciéncias, ou melhor, uma enciclopédia destas, sistematizando e
fornecendo os pilares das construgbes cientificas. Contrariando a

Para Glducio Veiga, Histéria das idéias da Faculdade de Direito do
Recife, vol.VIIIL, A Escola do Recife. Recife: ed. do aulor, 1997, p.178-
179, Tobias teria lido Jhering “em diagonal”, isto €, superficialmenie.
Opinifio bem mais favordvel a Tobias defende Mario G. Losano, Tobias
Barreto e a recepgiio de Jhering no Brasil. Revista Brasileira de
Filosofia, vol. XLI, fasc. 172, Sao Paulo: Instituto Brasileiro de Filosofia,
p-335-356, 1993, ¢ La biblioteca tedesca di Tobias Barreto a Recife,
Quaderni Fiorentini: Per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno,

n. 21. Milano: Giuffre, 1992, p.159-175.

Para uma visdo critica, inclusive comparando as faculdades do Recife ¢
de Sdo Paulo, v. Antonio Carlos Wolkmer, Histéria do direito no Brasil.
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.80-84 ¢ p.130-133.
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orientagdo geral da Escola do Recife, propugnada por Tobias Barreto,
contudo, Artur Orlando ndo aceita a filosofia como base e sintese das
ciéncias, ja chegando a coloca-la como epistemologias.

2. As bases filoséficas e juridicas da Escola
2.1. Rudolf von Jhering

Apesar de Jeremy Bentham jd haver anteriormente falado no
“organicismo do direito”, foi Jhering quem levou adiante a idéia,
construindo uma anatomia e uma fisiologia juridicas que tam além da
metifora. Com uma visdo biologista que se tornou bem difundida na
época, e nem téo estranha aos olhos do século XXI, a anatomia seria
responsdvel pela estrutura componente do direito, com as mormas
constituindo institutos e estes formando o organismo juridico,
completando a estrutura ontolégica do direito; a fisiologia juridica
revelaria o funcionamento efetivo do direito, as bases de sua
gnoseologia, pois aquilo que funciona como direito no mundo dos
fatos é efetivamente direito, antes mesmo de ele ser normatizado ou
institucionalizado pelo Estado: o direito s6 o é quando se realiza.
Ressalte-se a énfase no fato, no fendmeno, avessa ao idealismo
jusnaturalista. A essa duahidade entre anatomia e fisiologia, na mesma
direcdo, Tobias acrescenta a morfologia, a qual estudaria a forma
através da qual se apresentam tanto a estrutura como o funcionamento
do direito. Sua insisténcia sobre a forma, nesse ponto, sugere uma
perspicicia inegdvel sobre a procedimentalizagdo do direito, que o
século XX acolheria com toda forga.

Mas para Jhering, jurista do século XIX, o direito surge da
motivacio individual, se bem que socialmente instituida: ao lado da
forca externa hi o elemento intimo do “interesse”. O direito seriam os
interesses que a for¢a social protege. Na Lura pele Direito, o autor da
conotacdo juridica as teorias de Darwin, épice da influéncia da
biologia sobe a teoria do direito; como Darwin argumenta que mais
“gvoluido” é aquele que triunfa na luta pela sobrevivéncia, Jhering diz
que o direito € uma idéia de forga, nfio uma idéia légica ou meramente
valorativa. Mas, contrariando a Escola Histérica de Savigny, essa

Artur Orlando, Ensaios de critica. Introducdo de Antonio Paim. Sfo
Paulo: Grijalbo, 1973, p.79s.



0 POSITIVISMO CULTURALISTA DA ESCOLA DO RECIFE 199

forca € racionalmente dirigida e nfo fruto de emanacdes surdas e
irracionais a partir da comunidade, de seu Volksgeist. Na Finalidade
do Direito, JThering delimita as esferas do natural e do social: 0 homem
age “para” algo, teleologicamente, o natural vem “por causa” de algo.
E a finalidade que cria o direito, embora a razio intervenha para
molda-lo. Sua influéncia sobre a Escola do Recife e em todo o Brasil
é, sem duvida, muito importanteﬁ.

2.2 Herman Post

Enquanto o método de Jhering € basicamente dedutivo,
procurando construir a ciéneia do direito a partir de conceitos gerais
cosmoginicos, aplicdveis a todo o universo, Herman Post constrdi um
método que se pode chamar de experimental, de cunho histdrico,
comparando as diversas legislagfes existentes e as passadas, para a
partir dai conceber o fenémeno juridico. Para s¢ ter uma idéia da
surpreendente atualizagio dos professores da Escola do Recife, antes
rmesmo de Durkheim apresentar Post aos leitores da Révue
Philosophique, em 1887, Tobias jd o citara em seu artigo “Uma nova
intuicio do Direito”.

Mas Post também tem sua cosmogonia e ai um de seus
atrativos para o positivismo de Tobias e da Escola do Recife. Para ele,
hd no universo o movimento e o sentimento, ambos com uma origem
comum, cuja investigacdo, metafisica, nfo estaria a cargo dos juristas.
Duas tendéncias opostas regulariam o mundo: a atragdo e a repulsdo,
geradas porque 0s corpos buscam conservar-se e desenvolver-se, ao
mesmo tempo em que procuram limitar ¢ desenvolvimento dos
demais corpos a seu redor. Ao lado do mundo mecénico hd o animico
(ou psiquico), no qual ocorre a mesma coisa; o direito e o dever na
relagdo jurfdica sdo exemplos da oposi¢io das tendéncias. O homem,
dtomo desse mundo animico, estd também sujeito ao mundo
mecénico, em uma concepgiio estratificada do mundo real que sera
muito depois desenvolvida por Nicolai Hartmann'.

Todo Mauricio Adecdato (org.), Jhering e o direito no Brasil. Recife:
Ed. Universitarta da UFPE, 1996.

Todo Mauricie Adeodato, Filosofia do direito — uma critica & verdade
na ética e na ciéncia (através de um exame da ontologia de Nicolai
Hartmann). 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.113s.
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A vpartir dessas duas tendéncias de auto-conservagio e
limitagio mutua é gerado o direito, a principio difuso entre outras
ordens normativas, emancipando-se com a organiza¢do do poder
estatal. Se bem que Post empregue o termo “Estado”, Cldvis
Bevilaqua entende que ele quer significar um conceito mais restrito de
“poder piiblico efetivo”, em sua organizacfio moderna, pretensamente
monopolizadora das normas juridicas, haja vista a preexisténcia do
direito em relacdo ao Estado®.

O cientista do direito tem, pois, que atentar para o duplo
aspecto da vida juridica: as idéias e sentimentos da consciéncia
individual e os costumes, leis e outras manifesta¢es da “consciéncia
geral”, no jargio da época. Em uma visio mais cara a Escola do
Recife, com sua visdo empirica e positiva, o “direito natural” de Post é
situado no tempo e no espago, substituivel e nio eterno. quase uma
metéfora.

2.3 Augusto Comte e Herbert Spencer

Comte separa distintamente, no processo de conhecimento, o
‘empirico do racional; Spencer, influenciado por ele, mas com mais
preocupagdes de jurista, além de admitir a psicologia como ciéncia,
procura avangar para depois dessa dicotomia, entendendo o
conhecimento como um processo de acdo reflexa, instinto — memdria
— razdo, posi¢io adotada por Sylvio Romero e outros membros da
Escola. Para Spencer, as idéias a priori s6 existem nos homens
individualmente considerados, jamais na espécie humana como um
todo, pois a culura e o direito sdo resultado da evolugéo histérica do
ser humano, enquanto suas bases biolégicas sdo transmitidas
hereditariamente pelo “sistema nervoso”, o que hoje se chamaria
“cédigo genético”. Também proclama a possibilidade da sociologia
como ciéncia autbnoma, debate importante naquele ternpo,
concordando com Comte, que separava ética e sociologia, mas
discordando dele na redugio da sociologia & descrigio do
desenvolvimento da sociedade e também da concepgéo de sociedade
como um sistema que objetivaria um “regime sociocrtico”, tdo
totalitdrio e antidemocrdtico, pode-se dizer, quanto a teocracia
espiritualista que combatia.

Clévis Bevildqua, Juristas filésofos. Salvador: Fonseca Magalhdes, 1388,
P.26s.
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Neste debate, Tobias posiciona-se contra Sylvio, negando
cientificidade 4 sociologia, de alguma maneira contradizendo-se,
contudo, na aceitagfio do direito como ciéncia. Dificil de entender a
ojeriza de uma personalidade aberta como a de Tobias a sociologia,
aversdo que se compreende mais facilmente em alguns pobres de
espirito na Faculdade de Direito de nossos dias’. Principalmente se se
tem em conta o amor de Tobias pela filosofia do direito e sua visao
superadora do evolucionismo de Spencer ¢ Sylvio, na medida em que
ndo considerava a evolugio um dado inexordvel e constituido, mas
sim um processo mats sisifico, susceptivel a contradices, avangos e

T¢Cuos,

Para Spencer, cuja concepgdo evolucionista é também uma
variante do positivismo, a ciéncia ¢ o saber particularmente unificado,
enquanto a filosofia € o saber totalmente unificado, havendo entio
uma diferenca gradativa ou de grau de generalidade.

O sistema comteano estd exposto no Curso de Filosofia
Positiva, escrito de 1839 a 1842, em seis volumes. De 1845 em diante,
comega 0 assim chamado segundo perfodo de sua vida intelectual,
caracterizado por uma acentuada tendéncia ao misticismo e, a crer em
seus criticos, até ao fetichismo. Nessa fase publicou ainda a Politica
Positiva, em quatro volumes, a Sintese Subjetiva ¢ o curioso
Catecismo Positivista'®.

O ser humano 6 pode conhecer o positivo, isto é, o sensivel;
apenas este ¢ objeto do conhecimento; somente o sensivel é real. A
metafisica é impossivel ¢ possivel é s6 a ciéncia positiva. Este o
dogma fundamental do positivismo filoséfico de Comte. Ainda que o
direito niio estivesse entre suas preocupacdes principais, € digna de

Nio ¢ a toa que Cldudio Scuto, jd na década de sessenta do século XX,
vai criar o primeiro curso de sociologia do direito no Brasil na Faculdade
de Direito da Universidade Catdlica de Pernambuco e ndo na “Casa de
Tobias”. Até hoje o professor de sociologia do direito ndo é lotado na
Faculdade de Dircito do Recife, pois a disciplina pertence a outro Centro
da Universidade Federal de Pernambuco.

Augusto Comte. Curso de filosofia positiva; Discurso sobre o espirito
positivo; Discurso preliminar sobre o conjunto de positivismo;
Catecismo positivista. Trad. de José Arthur Giannotti ¢ Miguel Lemos.
Colegao Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, passim.
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nota sua influéneia sobre os juristas, mormente sobre os juristas do
Recife de século XIX.

A espinha dorsal da sua filosofia, bem na linha das
perspectivas da época, & a lei sociolégica dos trés estados. A
humanidade, em sua evolugdo intelectual, passou por trés fases: o
estado teolégico ou ficticio (fetichismo, politefsmo, monoteismo), o
estado metafisico ou abstrato e, finalmente, o positivismo. O primeiro
estado é provisério, o segundo, transitério (ha diferengas nos termos,
as quais nio cabe aqui analisar) e o terceiro, definitivo. A lel dos trés
estados j4 era embriondria em Saint Simon ¢ em Turgot; ela é
aplicavel ndo s6 i evolugdo da humanidade em geral, mas também a
formacgdo de cada ciéncia ¢ ao desenvolvimento individual de cada
homem.

Na classificag@o e hierarquia das ciéncias, Comte acha que a
filosofia é a sistematizagdo geral dos conhecimentos positivos.
Partindo do critério da generalidade decrescente e complexidade
crescente dos fendmenos estudados, classificou e enumerou as
seguintes ciéncias: matemdtica, astronomia, fisica, quimica, biclogia e
sociologia. Esta classificagdo indica subordinagio ¢ dependéncia dos
diferentes ramos do conhecimento cientifico, sua formagéo histérica e
sua transicdo para o estado positivo, A sociologia foi por ele
incorporada as ciéncias positivas, sendo a denominagio desse ramo do
conhecimento, que era um neologismo hibrido, introduzido pela
primeira vez na linguagem cientifica. Acreditando que os fendmenos
socials se acham subordinados a leis necessarias, como os fendmenos
do mundo fisico ou quimico, divide ele a sociologia, que também
chamava “fisica social”, em estdtica ou dindmica. A sociologia
estatica estuda o equilibrio social, ao passo que a dindmica investiga,
com o método positivo, as leis do progresso,.

Na segunda fase de sua vida, mais consciente das limitagbes
de seu ofimismo gnoseoldgico sobre o sucesso daquelas que chamava
ciéncias positivas, e também rendido as incertezas da nova ciéncia,
Comte deu sua virada fidefsta e se dedicou & fundagfio da religido
positiva, uma religidlo sem Deus. O Grande Ser (Humanidade
abstrata), o Grande Meio (Espaco) e o Grande Fetiche (Terra) sio
objetivos do novo culto.

Dentre os muitos seguidores de Comte, cujo prestigio de entdo
nido deve ser subestimado, alguns aceitaram o sistena na sua
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integridade, albergando o positivismo como filosofia e como religido.
Qutros rejeitaram o misticismo religioso, aceitando apenas as teses do
Curso de Filosofia Positiva, mesmo que por vezes as modificando em
alguns topicos. Os primeiros formam o grupo dos positivistas
ortodoxos e os segundos, o grupo dos dissidentes.Para citar nomes
bisicos, os ortodoxos foram representados na Franga por Lafitte e os
dissidentes por Litré. Mas a influénela de Comte foi duradoura e
definitiva, também no Brasil, onde ainda hoje encontram-se igrejas
positivistas.

As novas maneiras de ver o mundo, capitaneadas pelo
idealismo holistico de Hegel, desacreditaram a metafisica de Comite,
substituindo-a por uma metafisica mais complexa e explicativa do
todo; e, no que se refere ao seu positivismo, © empirismo inglés
encarregou-se de mostrar-lhe as deficiéncias, querendo aplicar a
filosofia ao estudo da realidade sensivel e trazendo um novo conceito
de “dado empirico”, ndo-comteano. O culio da ¥dé&a foi substituido
pelo culto da matéria e os crescentes sucessos da ciéncia adaptaram-se
melhor a mentalidade dos empiristas. Surgiram entdo as ramificagoes
materialistas e o transformismo, primeiramente proposto por Lamarck
e depois por Darwin. O materialismo transformista intitulou-se depois
“monismo realista”, com Ernst Haecke!. No Brasil, seguidor do
materialismo transtormista foi Domingos Guedes Cabral (1852-1883),
doutor em Medicina pela Faculdade da Bahia, que em 1876 publicou
um livro intitulado Fungdes do Cérebro, de grande repercussio.

O monismo, em diversas formas, foi a grande sistematizagio
cientifica e filoséfica do materialismo do séeulo XIX; uma substinecia
unica, que se modifica, explicaria todos os fendmenos. A substineia
tnica seria a matéria basica ¢ a evolugdo, também em diversas formas,
constituiria o modo pelo qual se produziriam os fendmenos'' .

Tanto Tobias como Sylvio, convém salientar, rejeitavam
Comte e Spencer na aversio destes 4 metafisica; para os brasileiros era
clara a diferenga entre metafisica e ciéncia, mas isso ndo retiraria a
legitimidade da metafisica enquanto forma de conhecimento, enquanto
filosofia, haja vista sua eterna presenca no espirito humano, levando-o

I SALDANHA, Nelson: Romantismo, evolucionismo e sociclogia -

figuras do pensamento social do século XIX. Recife: Massangana, 1997,
p.33-56.




204 REVISTA DA ESMAL, n. 2, 2003

a questionar a razdo tltima das coisas. Esse questionamento € a base
da metafisica.

2.4 Kant e os Neokantianos

Grande parte das contradigdes da Escola do Recife se deve a
tentativa de concilia¢do entre o monismo evolucionista e o kantismo.
Observe-se que a concepgdo genérica de filosofia adotada pelo grupo
& notadamente kantiana, qual seja, dentre outros pontos, uma reflexdo
sobre as ciéncias. Tomando por base o postulado de que as ciénclias e,
menos ainda, seus objetos, ndo se podem explicar por si mesmos,
Tobias e seus seguidores entendem que o papel da filosofia &
fundamentar o conhecimento cientifico. A gnoseologia kantiana ndo
era, contudo, o ceme da filosofia do Recife; buscava-se, sobretudo,
um conceito de filosofia que auxiliasse no combate ao tomismo ¢ ao
ecletismo espiritualista, assim como, depois, ao positivismo ortodoxo
comteano.

A obra de Kant foi, também, importante fator de unidade no
pensamento da Escola do Recife, em que pesem as variadas diretrizes
por ela tomadas; ¢ curioso observar a preocupa¢do da Escola em
permanecer fiel a Kant, pois as novas e mais diversas teorias sempre
encontravam abrigo no Recife a luz de Kant. Inclusive, bem no
espirito da época, preocupado com grandes definigdes, Kant € a base
tanto para Tobias quanto para Sylvio, afirmando este, expressamenie,
que sua defini¢go do direito é Kant “melhorado” por Spencer: “direito
& o complexo das condicdes, criadas pelos espiritos das vérias épocas,
que servem para, limitando o conflito das liberdades, tornar possivel a
coexisténcia social”'?.

2.5. Edward von Hartmann, Haeckel, Littré e outros

Ao lado da idéia de Post sobre o movimento e o sentimento
como elementos metafisicos basicos, a Escola do Recife acolhia outro
dualismo, o de Edward von Hartmann, para quem, contudo, uma inica
realidade anterior constitui os dois fendmenos aparentes do universo:
o psiquico (idéia) e o fisico (vontade). Tobias reconhece

12 Sylvio Romero, Ensaios de filosofia do direito. Ric de Janeiro: Cunha &
Irmio, 1908, p.57. Também Miguel Reale, A doutrina de Xant no Brasil.
Sio Pauio: Revista dos Tribunais, 1949.
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expressamente a aproximacio, que o levou a tentar conciliar monismo
e dualismo, como se vera adiante, entre Post, Hartmann e a Escola do

e 13
Recife!.

Haeckel, por seu turno, era partidario do monismo
evolucionista, cuja idéia central é que o universo vem de uma mesma
fonte criadora, a evoluir progressivamente, nao aceitando o dualismo
originario de Post nem o aparente de von Hartmann. Correspondeu-se
com Tobias ¢ lhe fez referéncias elogiosas, assim como Jhering, coisa
rara hoje e surpreendente na época. Littré é o sectario do positivismo
preferido por Sylvio Romero, ao lade de Spencer.

Em suma, a sintese monista organizada por Haeckel, oriunda
do positivismo mais ortodoxo, foi acolhida no Brasil, além de por
Tobias e Sylvio, também por Estelita Tapajoz, em Sdo Paulo, que
demonstra claramente essa adesdo em seu livro Ensaios de Filosofia e
Ciéncia, publicado em 1908, Tito Livio de Castro, Oliveira Fausto e
Marcolino Fragoso seguiram Tobtas Barreto ¢ seu monismo apoiado
em Haeckel, enquanto Cldvis Bevilagqua e Artur Orlando penderam
malis para o evolucionismo spenceriano de Sylvio Romero. A filosofia
e o pensamento soctal fervilhavam como nunca antes no Brasil.

Alérm desses mais importantes, podem ser detectadas na
Escola as influéncias de Stuart Mill, Darwin, Lange, Bluntschli,
Ortloff, Holzendorf, Taine, Feuerbach, Le Play, Strauss, Noiré, Spir e
outros, mostrande o que mais se¢ enfatiza mno presente texto: a
diversidade de idéias convergentes ne Recife e sua notdvel sintonia
com os debates dos centros mais desenvolvidos.

3. A evolucao do pensamento da Escola do Recife

Conforme testemunho do  préprio Clévis Bevildqua, o
movimento do Recife foi, a principio, literdrio e poético, depois,
filoséfico e critico, e, finalmente, jurfdico”.

Tobias Barreto de Menezes, Questdes vigentes — de philosophia e de
direito. Rio de Janeiro: Livraria Fluminense Editora, 1888, p.42s.

4 Clavis Beviliqua, Histéria da Faculdade de Direito do Recife. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1927. Luiz Pinto Ferreira, Histdéria da
Faculdade de Direito do Recife, vols. T e 11. Recife: Ed. Universitdria ca
UFPE, 1980-1981.
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A primeira fase, que comega a umir as pessoas em um
ambiente inteleciual comum, comegou cerca de 1862, advinda em
grande parte da admiragio por Vicior Hugo; foi enido criada a “Escola
Condoreira”, nome posto por Capistrano de Abreu, reunindo figuras
como Castro Alves, Guimardes Jr., Plinio de Lima e outros. Havia
muita paixio pelo teairo ¢ também ardores patriéticos caracteris(icos
daquele tempo.

A segunda fase vai de 1868 a 1882, quando sdo combatidas as
idéias filoséficas vigentes, negando a metafisica ortodoxa etc. A
critica literaria foi ainda instrumento importante para difusiio e
discussio das idéjas nesta época, quando o Recife era centro editorial
significativo no pafs.

O concurso de Tobias para a Faculdade de Dirieto, em agosto
de 1882, marca o inicio da fase juridica, na qual, além da filosofia do
direito propriamente dita, sfo discutidos problemas particulares do
direito, como o crime, a pena, o direito autoral etc. Mas o prdprio
Tobias foi poeta, um impressionista, na opiniao de Clévis, tendendo
em seguida para o positivismo. Tobias publica entdo “Guizot e a
Escola Espiritualista do século XIX”, trabalho no qual critica Guizot e
defende a escola de Cousin. Comega a tender para 0 positivismo com
a preocupagio em derrubar as idéias escoldsticas dominantes na
Faculdade, exaltando a razio e afirmando que Deus nio pode ser
objeto de ciéncia filoséfica e sim de amor; 0 amor a Deus, como
fendmeno particular da alma, ndo pode fundamentar qualquer ciéncia.
“A Propésito de uma Teoria de Santo Tomds de Aquino” e “Teologia
e Teodicéia ndo sdo Ciéncias” sdo dois artigos de Tobias nessa tdnica,
nos quais nio procura demonstrar muita familiaridade com a obra do
filésofo catdlico, mas deixa transparecer seu engajamento aos ideais
anti-catdlicos da Escola.

Sdo publicados também a Critica aos Fatos do Espirito
Humano, de Domingos de Magalhies, e Sobre a Religido Natural de
Jules Simon, nos quais o ecletismo espiritualista dominante em alguns
setores é visto como mero género literdrio. A Escola do Recife,
porém, ao contririo dos enciclopedistas franceses, respeltava o
sentimentos religiosos, achando apenas que a religiio ndo poderia
jamais preencher a fungfo ou ter o mesmo objeto que a filosofia.
Nesse sentido surgem os artigos A ciéncia e a alma ainda ¢ sempre
contestadas e Atraso da Filosofia entre nds. Além dos jovens
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entusiastas de Tobias, ji alguns professores passam a tomar
conhecimento e discutir tais problemas. Apesar de ji ter publicado
artigos juridicos como Jurisprudéncia da vida didria ¢ Delitos por
omissdo, Tobias 86 passa a se dedicar exclusivamente ao direito apds
seu concurso. A Filosofia no Brasil, de Sylvio Romero, primeiro
trabalho especifico sobre o assunto, tem papel tmportante na época e
grande valor histdrico até hoje. O estilo agressivo que caracterizava os
dois sergipanos mostra o grau a que haviam chegado os &nimos.
Depois Clévis Bevildqua, com seu prestigio, deu também grande
impulso as idéias do Recife, embora, diferentemente, se caracterizasse
pela moderacio.

A inspiracio da Fscola, como visto acima, vem dos
primérdios do positivismo no Brasil. Pelo testemunho de Sylvio
Romero'”, a primeira manifestacio do positivismo neste pais se
registrou no campo da biologia e ndo no da matematica ou outra
ciéncia qualquer: em 5 de setembro de 1844, apenas dois anos depois
de Comte ter publicado o dltimo velume do Curso de Filosofia
Posiriva, Justiniano da Silva Gomes, candidato a uma cdtedra na
Faculdade de Medicina da Bahia, apresentou e sustentou a tese Plano
e Método de um Curso de Fisiologia, na qual se referin a Augusto
Comte, 4 lei dos trés estados e ao método positivo.

J& segundo Leonel Franca'®, datam de 1869 as primeiras
manifestagdes do positivismo no Brasil; mas chama atengfio para o
fato de que, em 1865, o maranhense Francisco Anténio Brandio ja
publicara em Bruxelas um optscule com o nome A escravidde no
Drasil, de tintas notoriamente positivistas. Em 1876 Benjamin
Constant, Miguel Lemos e Teixeira Mendes fundam oficialmente no
Rio de Janeiro a Sociedade Positivista,

Para Ivan Lins, por seu turno, desde 1850, depois de um
positivismo difuso por todo Brasil, as idéias comteanas comecaram a
repercutir nos meios intelectuais do Rio de Janeiro'’. Em 1857, ano da

Antdnic Luiz Machado Neto, Histéria das Idéias Juridicas no Brasil.
Sdo Paulo: Grijalbo, 1969, p.45.

Lconel Franca, Nocoes de histéria da filosofia. 24. ed. Rio de Janeiro:
Agir, 1990, p.277.

Ivan Lins, Histéria do positivismo no Brasil. Sio Paulo: Companhia
Editora Nacional, 1964, p.37.

16




208 REVISTA DA ESMAL, n. 2, 2003

morte de Comte, aderiu ao positivismo uma das pessoas que maior
influéncia exerceria na propagagfo desta doutrina no Brasil: Benjamn
Constant Botelho de Magalhdes.

Em 1881, Miguel Lemos e Teixeira Mendes, apoiados em
Pierre Lafitte, positivista ortodoxo, fundaram a Igreja e o Apostolado
Positivista do Brasil; recorde-se que, ji em 1875, Miguel Lemos
publicara seus primeiros trabalhos sobre o positivismo (Pequenos
Ensaios Positivistas), passando entdo a chefiar o grupo dos ortodoxos,
ou seja, daqueles que aceitavam o conjunto da obra de Comte, ai
incluidas suas incursdes misticas. Benjamin Magalhdes também pode
ser chamado de ortodoxo, embora nio pertencesse oficialmente a
Igreja Positivista do Brasil.

Machado Neto afirma que o positivismo e © monismo
evolucionista foram as duas correntes doutrindrias do cientificismo
que mais notoriamente influiram na formagdo das novas geragoes
brasileiras, sobretudo nas trés iltimas décadas do século XIX. Este
monis]gno evolucionista adaptava-se ao figurino de Spencer, Haeckel e
Noiré™.

Tobias Barreto e Sylvio Romero, como visto, transitaram do
positivismo para o monismo evolucionista, que teve o seu quartel
general no Recife, espraiando sua influéncia por todo o Nordeste, do
Ceard a Bahia". Enquanto isso, o comtismo ortodoxo ou heterodoxo
foi preferido pela intelectualidade do Sudeste e Sul do pais,
especialmente do Rio de Janeiro, Sio Paulo e Rio Grande do Sul.
Especificamente em S#o Paulo, o médico Luis Pereira Barreto, com o
trabalho As Trés Filosofias, foi autor da primeira obra de divulgagio
do positivismo no Brasil, figurando entre os dissidentes da ortodoxia.

O idedrio do positivismo teve repercussdes préiticas muito
grandes, nic apenas no campo doutrindrio: advogava a abolicdo da
escravatura, o advento da Repiblica, a separaciio entre a Igreja e o
Estado e diversas formas de liberdade, tais como a defesa do

' Anténio Luiz Machado Neto, Histéria das Idéias Juridicas no Brasil.

Sdo Paulo: Grijalbo, 1969, p.46.

Iaerte Ramos de Carvalho, A formacae filoséfica de Farias Brito. Sio
Paulo: EDUSP/Saraiva, 1977. Alcantara Nogueira, O pensamento
cearense na segunda metade do sécule XIX - em torno do centenario
da morte de Rocha Lima. Fortaleza: IBF Ceard, 1978.
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proletariado e da mulher, a liberdade religiosa, a liberdade de ensino, a
liberdade de testar, a liberdade de profissdes, a liberdade de greve, a
liberdade de imprensa, a liberdade de catedra na academia etc.®

O positivismo, em sua acepciio mais ampla, influenciou
profundamente o pensamento brastleiro, através de sua concepgio de
educagdo e de sua filosofia da histdria, e também se fez acompanhar
de uma mentalidade mais tecnocritica quanto a administragdo do
Estado. Como sistema filoséfico, politico, social, educativo ou
religioso, o positivismo propde-se a realizar a fraternidade universal,
envolvendo, inclusive, a incorporagao social do proletariado. Tinha
pretensdo de acabar com a guerra, a exploragio colonial e toda
modalidade de imperialismo ou opressdo dos fracos pelos fortes. A
hierarquia das ciéncias, com a sociologia no dpice, a let dos trés
estados do progresso universal e a concepgio da sociedade como um
organismo em permanente evolugio, eram idéias novas cuja
importdncta na época é hoje até dificil de aquilatar. A cria¢iio das
Juntas de conciliagdo e julgamento e dos tribunais do trabalho parece
também ter sido fruto da filosofia positiva®'.

Por outro lado, houve também criticas as influéncias politicas
do positivismo mais radical, sobretudo em relagdo ao “republicanismo
totalitdrio”, combatido pelos préprios positivistas, como Alberto
Sales. Tal vertente veio a se transformar na forga politica dominante
no pafs, comecando no Rio Grande do Sul, sob a lideranca de Jilio de
Castilhos, passando ao plano nacional com Getdlio Vargas, evoluindo
para uma versao brasileira do fascismo, na obra de Francisco Campos
€ no movimento integralista, e triunfando sobre o anacrénico
liberalismo brasileiro™.

No plano das idéias, os mais radicats pregavam a extingio do
ensino da filosofia, por consideri-la esfera do saber sem objeto
proprio. Passou-se a emprestar grande importincia is chamadas
ciénctas positivas, ainda que se assentando sobre um conceito

20 . NP - - .
Ivan Lins, Histéria do positivismo no Brasil. Sio Paulo: Companhia

Edilora Nacional, 1964, p. 426,

Idem, p. 584,

Antdénio Paim, Histéria das Idéias Filoséficas no Brasil. 2. ed. Sio
Paulo: Grijalbo, 1974, p.181. Leonel Franca, No¢ées da Histéria da
Filosofia. 24. ¢d. Rio de Janeiro: Agir, 1990, p.193.
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oitocentista de ciéncia. O “espirito positivo” tomava por base a
sociedade industrial e assumia um cardter acentuadamente
tecnocratico: na esteira de Comte, o conhecimento destinava-se a
prever e a prover, informando ndo apenas sobre o ser, mas também
sobre o dever ser, tornando a ética uma questio de ciéncia,
independente da opiniao e de juizos de valor.

Mas o prépric Comte do Sistema de Politica Positiva, na
chamada segunda fase, parece ter compreendido a precariedade e as
limitacSes da atitude exclusivamente cientifica ou tecnocritica, pois,
estranhamente, a sociologia cede seu lugar de ciéncia suprema a
moral. O pensador que fora, inicialmente, o grande tedrico da
tecnocracia, passa a defender a idéia de que esta ndo poderia ser a
solugiio para os problemas da humanidade. Havia todo wm mundo que
escapava completamente ao seu dominio, pois o ser humano ¢
simultaneamente “logicidade” e “alogicidade”23.

4. A doutrina filoséfico-juridica

Colocados os pressupostos que informaram o movimento
positivista em geral, sobretudo seus reflexos no Brasil, vai-se agora
expor algumas das idéias centrais, mais ligadas & filosofia do direito,
comuns aos membros da Escola do Recife, mesmo sem procurar
exauri-las ¢ sem prejuizo das especificidades do pensamento de cada
um de seus participantes, tais como Arthur Orlando, Graga Aranha,
Martins Junior, Phaelante da CAmara, Adelino Filho, Abelarde Lobo,
Virgilio de Sd Pereira. Também ¢é 1itil colocar algumas divergéncias a
partir  daqueles habitualmente considerados seus  principais
representantes, quais sejam Tobias Barreto e Sylvio Romero, além de,
posteriormente, Clovis Bevildqua.

A unidade de pensamento desses diversos autores, reunidos
em torno da Faculdade de Direito do Recife, ndo foi sistematicamente
explorada por qualquer deles, pois nenhum escreveu obra de sintese,
com a possivel excegdo tardia de Clévis™. Essa unidade passow a ser

B Roque Spencer Maciel de Barros, Introducfio & Filosofia Liberal. Sio

Paulo: Grijalbo, 1971, p.393.

Clévis Bevildqua, Histéria da Faculdade de Direito do Recife. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1927.
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estudada posteriormente ¢ se vé até hoje discutida. Em vista das
desavengas entre Tobias Barreto e a Congregagdo, de um lado, e a
forte influéncia do sergipano sobre as novas geracSes, de outro, fala-se
inclusive em uma dissociagéo entre a Escola do Recife e a Faculdade
de Direito™, fenémeno que até encontra paralelo nos dias atuais. Mas
certamente foi em torno da Faculdade que a Escola se desenvolveu.

Nas bases filosoficas, ¢ comum a idéia de que o absoluto seria
incognoscivel e, portanto, proscrito dos dados cientificos, devendo a
metafisica se basear na observagio da experiéncia; os principais
ataques a metafisica tradicional eram em relagdo 4 parte ontolégica, ou
seja, 4 teoria do ser. Um exemplo ¢ o combate de Tobias e Sylvio ao
que chamavam o inatismo de Kant, que pode ser entendido pelo
exemplo do pianista, que, ap6s se tornar eximio no instrumento, pode
dispensar 0s olhos para tocar e daf conclui, equivocadamente, que os
olhos ndo lhe foram indispensdveis no aprendizade. Dentro do
mcognoscivel metafisico estariam, além da ontologia, a etiologia
(teorias sobre a causalidade e origem do universo) e a teteologia
(teorias sobre a finalidade do universo).

Tobias Barreto de Menezes, como se sabe, foi o primeiro
grande nome do movimento, incansdvel no combate ao
jusnaturalismo, de vertente catdlica, a época dominante na Faculdade
¢ amda hoje em seus estertores. Na base de sua metaffsica, Tobias
reelabora a idéia, presente originalmente em Post, de que o
movimento e o sentimento estdo em cada 4tomo do universo, e &
original na defesa de que ao maximo de um corresponde um minimo
do outro e vice-versa. Daf deduz que o movimento prevalece na esfera
inorginica, enquanto que pouco significa no Ambito das relagGes
humanas, na familia, no Estado etc., face a forte influéncia do
senttmento. No mecanicamente inexplicdvel se introduz o momento
de Juta ¢ o universo € concebido em constante evolugio, da qual
seriam eliminadas as imperfei¢des primitivas. Os conceitos de
“sele¢do”, em Darwin, e de “forga” e¢ “luta”, em Jhering, estio
nitidamente presentes.

* Nilo Percira. A Faculdade de Direito do Recife 1927-1977 — cnsaio

biogrdfico. Preficio de Gilherto Freyre. Recife: Fd. Universitdria da
UFPE, 1977, p.161s.
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Como o ser humano comeca a desenvolver o sentimento
dentro do movimento e a separar o natural e o cultural ndo ¢
aprofundado; “natwural” seria aquele estado inicial do universo
enguanto “cultural, sua antitese, seria o natural adaptado aos fins
humanos pela inteligéncia e vontade do homem. Dai o direito ser um
produto cultural e histérico, advindo da necessidade pratica de
convivéncia e da impossibilidade fatica de a humanidade coexistir
apenas através do amor. Sylvio, Clévis ¢ a maioria dos demais
membros da Escola nio viam antitese entre “natural” e “cultural”,
achando que também a cultura seria fruto da natureza, demonstrando
af fidelidade ao monismo. A antitese estabelecida por Tobias deve-se
em grande parle ao seu combate contra o direito natural,
concentrando-se na oposicdo representada pelo “cultural”, devido a
hostilidade dos jusnaturalistas retrégrados de seu tempo, ambiente ja
pio tio duramente enfrentado por seus seguidores; depois, porém,
influenciado por seus préprios discipulos e notando a espontaneidade
das normas juridicas, ressalta o que chamou de “lei natural”. dizendo
que “ndo hd wm direito natural e sim uma lei natural do direito™.
Tobias morreu antes de superar tal contradigio, fruto de sua
extraordindria abertura intelectual. Para Clévis, ele havia apenas
vistlumbrado o fato de o direito se constituir em um fendmeno cultural,
gue a0 mesmo tempo apresenta aspecios naturais € espontineos. por
também ser produto do homem biolégico%.

Na opinido de Tobias, o fim do direito é sua razio de ser, a
coexisténcia dos homens que o instituem; demonstrando seu contato
com Darwin, afirmava que o direito ¢ um produto da cultura social
dos homens, idéia nada trivial naquele tempo, sendo a evolucdo
responsdvel por os homens abandonarem seus primeiros instintos e
conviverem com os demais, elegendo finalmente o Estado como tutor
do direito. O direito existe também como forca, jd gue o melhor meio
de superar os antagonismos das forgas sociais € a imposigao de forga
ainda major, protegendo os interesses particulares, que se harmonizam
com os interesses da sociedade como um todo. Dai porque “serpens
nisi serpentem comederit non fit draco”(a serpente que néo devora a

Clévis Bevildqua, Juristas filésofos. Salvador: Fonseca Magalhdes, 1888,
p.120s.
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serpente nie se faz dragio) e "o direito é a forga que matou a propria
»l7
forga

Para Sylvio, alinhade ao af classificatério de sem tempo, o
direito ¢ uma das sete criagdes do intelecto humano, ao lado de
religifio, arte, ciéncia, politica, moral e industria. Discorda de Tobias
em varios pontos, alegando, por exemplo, que este esquecera de
chamar atengiio para o cenflito de liberdades ne direito e para os
componentes locais, dc ordem nacional, contingentes, mas de grande
mportdneia ne fendmeno jurfdico.

Na opinido de Clévis, além do reparo de Sylvio, ambos —
Tobias e Sylvio - esqueceram o Tfater da coagio social
mstitucionalizada, para Clévis expressamente exercida pelo Estado,
sobre que tanto insistin JThering: apesar da efetiva existéncia do
conflito de Liberdades, este ndo distingue especificamente o direito,
por se achar também presente em outras ordens normativas da
sociedade. Mesmo tendo Tobias posto em relevo o elemento da forga
no direito, ndo ressaltou devidamente sua organizaciio racionalizada,
Cldvis ndo concordava com o refevo dado por Sylvio Romero aos
“aspectos negatives” do direito, nem com Tobias Barreto pela falta de
preocupagdes historicas. A afirmagio de Tobias no sentido de que
“nio hi interesse para nds em saber como os babildnios resolviam
suas controvérsias”, contrariaria os postulados fundimentais de Post,
com os quais Clévis Bevildqua estava perfeitamente de acordo™.

Afora as contribuigdes filosdficas da Escola do Recife,
preocupagio principal deste estudo, devem ser lembrados os trabalhos
de Clovis Bevilaqua sobre direito civil, culminando no convite para
elaborar o Cédigo de 1916”7, assim como os escritos sobre temas de
dogmadtica juridica de Tobias e os trabalhos literdrios de Sylvio
Romero. No diretto criminal, Tobias entendia o crime como um tnal
hereditariamente transmitido no seio da socicdade, nocivo ao processo

Tobias Barreto de Menezes, Questdes vigentes — de philosophia ¢ de
direito. Rio de Janciro: Livraria Fluminense Editora, 1888, p. 140.

Clévis Beviliqua, Juristas fildsofos. Satvador: Fonseca Magalhies, 1888,
p.1306s., e Histéria da Faculdade de Direito do Recife. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1927, passint.

Vamireh Chacon, Da Escola do Recife ao Cédigo Civil — Artur Orlando
e sua geragiio. Rio de Janeiro: Organizagio Simdes Editora, 1969,
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adaptativo que caracterizaria a evolugdo do direito™. No direito
autoral, expressdo cunhada por ele e campo em que foi desbravador,
Tobias pregava nio ser este apenas um direito real, mas também um
direito pessoal, cousistindo numa continuagdo da personalidade
criadora.

5. Criticas com a visiio de hoje

A Escola do Recife fol um movimento intelectual aberto. no
sentido da espontaneidade que inaugurou uma nova Cconcepgio
jurfdica, apenas norteada pelo principio de que o direito seria uma
forma de possibilitar a convivéncia social e, como tal, deveria ser
estudado de forma objetiva. ao lado de qualquer outro fendmeno do
universo. O que hoje parece um truismo, a afirmagéo de que o direito
¢ um fendmeno real e cultural, afigurava-se revoluciondrio em um
ambiente dominado por um jusnaturalismo escoldstico anacrémico ¢
inadaptado aos novos tempos.

Muito embora a discussiio a respeito. parece que realmente
houve unidade de pensamento no Recife, inspirada no movimento
neokantiane ¢ buscando derrubar tanto o materialismo histérico como
o positivismo ortodoxo e o espiritualismo aristotélico-tomista. Um dos
clementos dessa unidade se dd em torno da obra de Kant, como dito
acima, através de cuja obra eram filradas as diversas fontes
aproveitadas pelos membros da Escola. Eles nao propriamente
aderiram nem tampouco permaneceram acompanhando a evolugio das
principais correntes filoséficas que os mfluenciaram, aproveitando
apenas aquilo que os ajudava no combate As outras cortentes, dentro
da realidade local. Os problemas que procuravam resolver eram
brasileiros, particulares, impossibilitando a cépia direta de qualguer
doutrina estrangeira. Por isso. nfio se pode filiar a Escola do Recife,
em bloco, a qualquer dos pensadores europeus por ela referidos. Isso
deu a sen esqueleto doutrindtio comwm um frescor e uma
originalidade até hoje dificeis de encontrar em autores brasileiros. Se¢ a

¥ Ricardo de Britto A. P. Freitas, As razoes do positivismo penal no
Brasil. Rio de Janeire: Lumen Juris, 2002. Cliudic Branddo, Teoria
juridica do crime. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.160.
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unidade de pensamento nio é tdo dbvia, a originalidade, o “marco de
. ~ . 2 3 - '
independéncia no panorama cultural do pais™', é bem evidente.

-

E certo que falta uma sistematizagio especifica e mesmo
homogeneidade nos ensinamentos fragmentirios do Recife; isso pode
ser explicado, dentre outros fatores, pela quase inexisténcia de
tradi¢do filosdfica no Brasil da época. Se hoje, quase dois séculos
depois, € dificil falar em um pensamento brasileiro, se hoje faltam
método ¢ trabalho em equipe, se hoje campeiam o atraso e a falta de
produgido intelectual nas faculdades de direito brasileiras, mais ainda
naqueles tempos, Mas os professores do Recife ndo tinham pejo em
juntar as mais diversas influéncias e eram surpreendentemente
informados a respeito do debate europeu: Tobias correspondeu-se com
Jhering € € o primeiro americano a citar Marx; Sylvio é o primeiro
brasileiro a citar Jhering™; e o Cédigo Civil de Clévis, inspirado nos
trabalhos anteriores de Teixeira de Freitas ¢ Coelho Rodrigues, estava
também profundamente sintonizado com as discussdes de além-mar™.

Outro fator importante ¢ que as préprias doutrinas
estrangeiras, como 0 evolucionismo, o monismo, o positivismo, ainda
ndo se encontravam de todo formadas; eram contempordneas da
Escola do Recife, como ela, em permanente mutagio, e ndo ofereciam
a perspectiva histérica de hoje em dia. Acontecia de o autor europeu
evoluir em determinada direcio, com a qual nio concordavam os
recifenses, e aparecerem divergéncias posteriores.

Além disso, vdrias contradigées podem ser encontradas na
obra dos representantes da Escola do Recife, por vezes causadas por
incompreensdo, por falta de sistematizagio no estudo de seus
inspiradores, por vezes pelas mituas criticas que se faziam. Apenas
para repetir 0 exemplo mencionado acima, apesar de se proclamar
monista, Tobias era claramente dualista por ndo superar a antitese
“natural” e “cultural”; ao pregar que a cultura nio obedecia a leis, ele

' Na expressdo de Nelson Saidanha, Historia das idéias politicas no

Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2001, p.223.

Miguel Reale, Horizontes do direito e da histéria. Sio Paulo: Saraiva,
1977, p.215s. ¢ Estudos de filosefia brasileira. Lisboa: Instituto de
Filosofia Luso-Brastleira, 1994, p.125.

Geraldo de Oliveira Santos Neves, Cédigo Civil Brasileiro de 2002 -
principais alteragdes. Curitiba: Jurud, 2002, p.49s.
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as entendia apenas como leis fisicas, determinadas pela causalidade.
Também fica dificil conciliar, dentro dos parfimetros kantianos, o
monismo de Haeckel com os principios da finalidade e da liberdade,
ou a teleologia de Jhering com um mundo universal de causalidade.
Um “monismo telcolégico” parece ser uma incoeréncia légica no
préprio termo, um juizo analiticamente contraditério. Mas claro que
isso é tamhém discutivel,

Note-se até hoje as rafzes profundas deitadas pela Escola ¢
seus reflexos na cultura brasileira. Apesar de todo o viés polémico
com que os pensadores mais eminentes do Recife enxergaram seus
problemas, o positivismo e o culturalismo revestem-se de importancia
renovada até os dias atuais. Somente para mencionar alguns juristas,
detecta-se sua influéncia sobre Miguel Reale, Djacir Menezes ¢ Luiz
Washington Vita™. E Nelson Saldanha, de pensamento avesso a
escolas, demonstra certamente sua leitura dos cldssicos recifenses. Os
clementos “sentimento”, “idéia” e “vontade” (SIV), na obra de
Cldudio Souto, revelam também a procura por elementos bésicos, tao
caracteristica do pensamento da Escola do Recife. A perspectiva
reconhecidamente positivista de Lourival Vilanova e Souto Maior
Borges também pode ter suas raizes rasteadas na efervescéncia local
durante o século XIX. Obviamente sem esquecer os aportes originais
que todos esses autores trouxeram em suas contribuigdes.

* Lufs Washington Vita, Pequena Histéria da Filosofia. Porto Alegre:
Globo, 1968, ¢ Triptico de idéias. Sao Paulo: Grijalbo, 1967,
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SOBRE CONFLITOS INTERNACIONAIS

Jorge Miranda

SUMARIO

1. Diversidade de conflitos. 2. Os conflitos armados e a evolugéc do
seu tratamento. 3. O uso da forga, legitima defesa, agressdo. 4. Os
meios de sclugdo de confiitos. 5. Os principios de solucio de
conflitos. 6. A intervengéo do Conselho de Seguranga. 7. Meios de
intervengéo na ocorréncia de conflito armado. 8. As operagées de paz
das Nagoes Unidas. 9. As intervengées humanitarias.

1. Diversidade de conflitos

I - Conflitos, diferendos, controvérsias internacionais' tém
sido, historicamente e continuam a ser conflitos sobretudo entre
Estados com as causas mais diversas (territoriais, idecldgicas,
estratégicas, estritamente politicas).

Menos numerosos tém sido os que envolvem Estados e
sujeitos diferentes (v.g. a chamada questio romana, que opds a Santa

®) Professor Catedritico da Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa
e da Universidade Catélica Portuguesa.

Cf. HANS KEISEN, Peace through Law, Berkeley, 1944, trad. italiana La
pace attraverso il diritto, Turim, 1990, maxime p. 6{ e segs.; ALFRED
VERDROSS, Vilkerrecht, trad. cast. Derecho Internacional Publico, 4. ed.,
Madrid, 1963, p. 334 e scgs.. J. L. BRIERLY, The Law of Nations, trad.
portuguesa Direito Internacional, Lisboa, 1965, p. 355 ¢ segs.; ANTONIO
CASSESE, Il diritte internazionale nel mondo contemporaneo, Bolonha,
1984, p. 223 ¢ segs.; ANTONIO JOSE FERNANDES, Os conflitos
internacionais, Braga, 1984; MARQUES GUEDES, Direito Internacional
Priiblico, Lisboa, 1983, p. 394 e segs.; SILvA CUNHA, Direito Internacional
Pablico - Relagtes Internacionais, Lisboa, 1990, p. 161 e segs.; MALCON N.
SHAW, International Law, 3. ed., Cambridge, 1991, p. 629 e segs.; MARIO
GIULIANO, TULLIO SCOVAZZI ¢ TULLIO TREVES, Diritto Internazionale,
Mildo, 1991, p. 501 e segs.; J. F. REZEK, Direito Internacional Piblico, 2.
ed., Sdo Paulo, 1991, p.. 337 e segs.; JEAN COMBACAU ¢ SERGE SUR, Droit
International Public, Paris, 1963, p. 550 e segs.

1
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Sé e a Itdlia entre 1870 e 1929; o conflito entre a ONU e a Africa do
Sul acerca do Sudoeste Africano, hoje Namibia; ou o actual conflito
entre Israel e a Autoridade Palestiniana).

H4 conflitos que se deseprolam no interior do territério do
Estado ou sob a sua administragio — guerras civis, de secessdo ou
coloniais — e que degeneram em conflitos internacionais, pela sua
extensdo e pela interferéncia, directa ou indirecta, de outros Estados e
de organizagdes internacionais — porque entio que importa € a
repercussdo externa desses eventos ou na medida em que afectam a
comunidade internacional, no seu conjunto, com a consequente
aplicagéio de institutos come o do reconhecimento de beligerantes ou
de movimentos de libertacio e o da protec¢io humanitéria.

Em contrapartida e, por isso mesmo, nao tém de ser
considerados aqui os litigios em que sejam partes individuos (v.g.
enire um Estado e um seu cidadfio, que considera violado um seu
direito e se dirige a uma instdncia intemacional, ou entre uma
organizagio internacional e um seu funciondrio). Embora formalmente
internacionais, estes conflitos pdo o sio materialmente: falta-Thes
dimensdo ou relevincia na perspectiva da comunidade internacional,
apenas conflitos entre entidades colectivas  internacionais Sao
significativos para efeitos juridicos especificos.

IT - A Carta das Nagdes Unidas fala em situagdo e cm
conflito, parecendo apontar para diferentes competéncias ¢ formas de
processo (cf. arts. 11°, n° 3, 34° ¢ 35°).

A situacio dir-se-ia algo que precede o conflito, o estado de
facto capaz de lhe dar origem, ainda que de confornos pouco
definidos. Na prética é quase impossivel distinguir, até porque as
intengées politicas em concreto dos Estados ou dos 6rgios das Nagoes
Unidazs é que determinam a qualificagfio dentro de uma ou de outra
figura”.

De potar que a Assembleia Geral e o Conselho de Seguranga
tanto conhecem de situagdes como de conflitos (arts. 34° e 35%) e que
o Tribunal Internacional de Justica, no Ambito da sua competéncia
contenciosa, e pela natureza das coisas, 56 conhece dos conflitos (art.
36°, n° 1 do estatuto).

0 art. 36°, n° 1 da Carta refere-se mesmo a conflito ou situagdo andloga.



SOBRE CONFLITOS INTERNACIONAIS 219

III - O conflito apresenta-se ora como conflito juridico, ora
como conflite politico. No primeiro caso, discute-se sobre a
interpretagdo, a validade ou a aplicacin de normas de Direito
internacional®; no segundo entram em jogo, directamente, interesses
ou factores politicos.

Na pritica, também se revela menos clara a contraposiciio. Os
conflitos juridicos @m sempre uma componente politica e é s6 por
causa dela que se tornam verdadeiramente conflitos internacionais;
assim como os conflitos politicos podem ser revestidos de roupagem
juridica. Tudo depende das posi¢des que as partes nelas assumam *.

IV - Em razdo da sua gravidade, ha contlitos que ameacam a
paz e a seguranga internacionais e conflitos que ndo ameagam a paz e
a seguranga internacionais (arts. 33° e segs.). Apenas os primeiros
cabemn na competéncia do Conselho de Seguranga, ainda que, mais
uma vez aqui as fronteiras nfio possam tragar-se em abstracto.

Nos conflitos que ameagam a paz e a seguranca internacional
separam-se dois momentos: um momento inicial, em que se procura
ainda uma solugio; ¢ o momento do conflito armade ou da iminéncia
de se tornar armade. Donde, os capitulos VI e VII da Carta das
Nagoes Unidas.

2. Os conflitos armados e a evoluciio do seu tratamento

I - Os conflitos armades nunca deixaram de ser objecto de
normas de Direito das Gentes, por paradoxal que isso pareca (por estar
em causa a limitagdo ou a racionalizagdo da violéncia). E os juristas,
apesar de tudo, sempre procuraram — em convergéncia ou nio com
tedlogos, filésofos e cultores das demais disciplinas — sendio evitd-los,
pelo menos atenuar os seus efeitos.

Também aqui avulta, com toda a nitidez, no entanto, a
contraposi¢do entre o Direito internacional da guerra cldssico ¢ o

Recordem-se, de novo, os arts. 65° e 66° da Conven¢ao dc Viena sobre
Direito dos Tratados.
*  Cf. HANS KELSEN, La pace ..., cit,, p. 64,




220 REVISTA DA ESMAL, n. 2, 2003

Direito interacional contemporineo, com elementos de passagem ou
C - 5
de transigfo entre uma e outra epoca .

11 - No Direito intemacional cldssico avultam:

a) Reconhecimento do jus belli como uma das prerrogativas
da soberania dos Estados;

b) Reconhecimento também de uma faculdade discriciondria
de fazer a guerra em concreto, de um jus ad bellum, so com as
limitac®es — morais ou religiosas — ligadas a ideia de "guerra Justa

¢) Pequena ou nenhuma relevincia da distingo entre guerra
defensiva e guerra ofensiva,

d) Imposicdo, por via consuetudindria, de certos énus ou
deveres procedimentais (demgnadamente através da exigéncia de
declaraciio prévia de guerra e do regime do ultimato);

¢) Guerra confinada aos campos de batalha e aos combates
entre 0§ exercitos;

f) Irrelevincia juridico-internacional da guerra civil ¢ da
guerra colonial.

5 ¢f VISCONDE DE CARNAXIDE, Questdes juridicas da guerra e da paz,

Lisboa, 1915; D. SCHINDLER, The Different Types of Armed Conflicts
According to the Geneva Conventions and Protocols, in Recueil des Cours,
1979, 11, p. 117 e segs.; ANTONIO CASSESSE, op. cit., p. 283 e segs.; CELSO
ALBUQUERQUE MELLQ, Curso de Direito Internacional Pitblico, 8. ed., Rio
de Janeiro, 1986, p. 1037 e segs.; NGUYEN QUOC DINH, PATRICK DAILLIER ¢
ALAIN PELLET, Droit International Public, 6. ed., Paris, 1999, p. 817 e
segs.; J. F. REZEK, op. cit,, p. 369 e segs.; ARMANDO MARQUES GUEDES, O
Direito ¢ a guetra, in A Guerra do Golfo e o Direito Internacional, obra
colectiva, Porto, 1993, p.. 37 e segs.. JEAN COMBACAU ¢ SERGE SUR, op.cit.,
p. 612 e segs.; ANTONIO CABRAL DE MONCADA, Curso de Direito
International Piblico, I, Coimbra, 1996, p. 78 e segs.; JOLIO D. GONZALEZ
CaMPOS, LUIs I, SANCHEZ RODRIGUEZ ¢ PAZ ANDRES SAENZ DE SANTA
MakiA, Curso de Derecho Internacional Publico, Madrid, 1998, p. 859 ¢
segs.; PAULO CANELAS DE CASTRO, De guantas Cartas se faz a paz
internacional?, in AB UNO OMNES - Estudos em homenagem 4 Coimbra
Editora, obra colectiva, Coimbra, 1998, p. 1005 ¢ segs.

Para uma visdo mais ampla, v., por todos, RAYMOND ARON, Paix et
Guerre entre Nations, 8. ed., Paris, 1984,

Cf., por exemplo, CELSO ALBUQUERQUE MELLO, op. cit., p. 1040 ¢ segs.;
ou MALCON N. SHAW, op. cit., p. 681 e segs.
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Entretanto, ac longo do século XIX e do inicio do século XX,
0 aparecimento de novos e mais terniveis meios de destruicdo, assim
como as transformacdes dos Estados levariam a que se procurasse
restringir tante o jus ad bellum como, sobretudo, o jus in bello, 0
modo de fazer a guerra’. E dai algumas tendéncias, manifestados em
sucessivas conferéncias diplomaticas, entre as quais:

O desenvolvimento da arbitragem;

— O regime de neutralidade e de neufralizagio;

— O principio da protec¢io das vitimas, através da Cruz
Vermelha;

- O estabelecimento (principalmente com as Convengdes de
Haia de 1899 e de 1907) de regras restritivas sobre a
condugio da guerra (os beligerantes nio poderiam escolther
quaisquer formas de fazer a guerra, sé poderiam atingir
objectivos  militares, deveriam circunscrever-se  ao
necessdrio para alcancar os seus fins € ndo poderia haver
gueira para cobranca de dividas);

— A limitagdo dos armamentos e as restricdes do emprego de
certos tipos de armas;

— O estabelecimento de certas regras em caso de ocupagio

militar (v.g., proibigio de deportagdes).

I - O Direito internacional contemporineo assenta na
conjugagio dos elementos vindos deste Direito da Guerra (ou Direito
da Haia, como, por vezes, se diz) ¢ do Direito humanitario (ou Direito
de Genebra) com os principios proclamados no Pacto da Sociedade
das Nagoes e na Carta das Nagdes Unidas. E &, naturalmente, marcado
pelos tramatismos das duas guerras mundiais, pelo risco de guerra
atémica e pela sucessdo de conflitos dos mais diversos tipos.
Caracterizam-no, por um lado:

a) A proibigio antecedida pelas restricdes constantes das
Convengdes de Haia de 1907 e do Pacto da Sociedade das Nages (at.
12°) e pela tentativa representada pelo Pacto Briand-Kellog — de
recurso a forga como meio de dirimir conflitos internacionais (art. 2°,

No inicio do século XIX, 90% ou mais das vilimas de guerra eram
militares. No inicio do século XXI, 90% ou mais pertencem a populaces
civis.
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n° 4 da Carta e Resolugio n° 2625(XXV) da Assembléia Geral, de 24
de Outubro de 1970, j4 citada);

b) Consequentemente, a nulidade de qualquer tratado cuja
conclusfio tenha sido obtida pela ameaga ou pelo emprego da forga
(art. 52° da Convengdio de Viena de Direito dos Tratados);

¢) Consequentemente também, a inadmissibilidade de
aquisi¢des territoriais pela forga;

d) Apenas reconhecimento da legitima defesa, individual ou
colectiva (art. 51 °).

E, por outro lado:

e) A vartedade e a complexidade dos fins da guerra8 e a
indefinicdo das fronteiras entre guerras internacionais (ou guerras
internacionais na acepg¢io cldssica) e certas guerras no interior dos
territérios de Estados sob administra¢gio de Estados, como as guerras
desencadeadas em nome da autodeterminacgio ou de libertagio nacional;

f) O reforgo do Direito humanitirio (Convengdes de Genebra
de 1949 e o seu alargamento a guerras nio internacionais (Protocolos
de 1977);

2) O desenvolvimento da nogéo de crimes de guerra, conexa
com a formagfio de uma justi¢a penal internacional;

h) O estabelecimento de espacos desmilitarizados
(Antarctida’, fundos do alto mar, espago extraterrestre);

i) Na linha dos esfor¢os vindos j4 do século XX, limitagéo ou
vedacio de armas especialmente mortiferas ou que podem provocar
destruigdo global™®.

N#o por acaso fala-se, genericamente, em conflito armado ¢ a Carta
emprega 0 termo ruptura da paz (capitulo VII).

Tratado de 1955.

Tratado de proibicio de ensaios de armas nucleares na atmosfera, no
espago exterior & sob o mar, de 1963; tratado de ndo proliferagio de
armas nucleares, de 1968; convenciio contra armas bacterioldgicas, de
1972; tratado para a eliminagfio dos misseis de alcance intermédio, de
1987; convengiio sobre armas quimicas, de 1993; tratado de proibigéo
total dos ensaios nucleares, de 1997; convengfio sobre minas antipessoais,
de 1997 (esta aprovada em Portugal pela Resolugio n® 5/99 da
Assembleia da Repiblica, de 28 de Janeiro).
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3. O uso da forca, legitima defesa, agressio

I - Como resulta do que se vem dizendo, ha também uma clara
contraposicdo, no que tange ao uso da forga, entre o Direito
internacional cldssico e o contemporéneo.

Naquele era admissivel, quase s6 com os jd referidos hmites
procedimentais, o uso da forga por qualquer Estado ou alianca de
Estados € ndo se concebia o uso da forga por parte da comunidade
internacional (porque nfo havia uma comunidade intcrnacional
organizado). Pelo contrdrio, na fase contemporinea, o uso da forga
pelos Estados & excepcional ou residual e prevalece o uso da forca
pela comunidade internacional — podendo agora, desta perspectiva,
falar-se até em uso privado e aqui em uso piiblico da forga .

1I - Tudo se passa hoje — no plano dos principios, nfo no
plano dos factos — como se as Nagdes Unidas através do Conselho de
Seguranca se arrogassem, senio o monopélio do uso da for¢a, pelo
menos o da sua avaliacdo {arts. 24° e segs. e 38° e segs. da Carta).

A Carta apenas consente o uso da forga pelos Estados em duas
. ~ s 2
circunstincias'™;
a) Em caso de legitima defesa, individual ou colectiva (arl. 51 °);
b) Em caso de assisténcia as préprias Nagdes Unidas (art. 2°,
n® 5), come a participagio em acgdes por elas levadas a cabo ao

' Cf. 1 L.BRIERLY. op. cit.. p. 409 ¢ segs.; K. SKUBISKEWSKL, Usc of
force hy States, in Manual of Public International Law, ed. por MAx
SORENSEN, Londres, 1968, p. 739 e scgs.; NATALINO RONDIZZI,
Forze (uso della), in Dizionario delle Discipline Pubblicistiche, VII,
1991, p. 11 ¢ segs.; THOMAS M. FRANCK, General Course on Public
International Law, in Recueil des Cours, 1993, 1, p. 189 ¢ segs.; Malcon
N. Shaw, op. cil., pigs. 681 e segs.; JEAN COMBACAU e SERGE SUR,
op. c¢it., pags. 612 c scgs.; PAULO CANELAS DE CASTRO, op. cit., loc. cil,
p. 1007 ¢ segs. e 1043 ¢ scgs.; JULIO A. GONZALEZ CAMPOS, ap. cit.,
pags. 859 e segs.; EDUARDO CORRELA BAPTISTA, O poder piblico bélico
em Direito Internacional: ¢ uso da forca pelas NagBes Unidas em
especial, dissertagio de doutoramento policopiada, Lishoa, 2002.

Do (exto da Carta constam ainda a referéncia a acedes contra Estados
inimigos da 2a guerra mundial (arts. 53° ¢ 107°). Porém, ainda quc
pudesse fazer sentido em 1945, perdeu-o completamente depois dessa
data, pelo que esses preceitos devem ter-se por caducados.
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abrigo do capitulo VII cu noutras (as operagoes de paz e de ingeréncia
humanitdria), por ¢las determinadas ou admitidas"

III - A legitima defesa — a legitima defesa contra ataque
armado — decorre do Direito internacional geral ou comum e constituir
" " A id
mesmo um "direito natural”, como se J& na Carta .

Sendo assim, este direito ndo é exclusivo dos membros das
Nacdes Unidas; podem-no invocar quaisquer outros Estados e até,
com adaptacdes, outros queltos de base territorial (que, porventura,
disponham de meios para tanto)"”. E ele rege-se também (conquanto
isso nac esteja explicito no art. 51°), pelo principio  da
proporcionalidade a defesa ha-de ser adequada 2 forma e ao contetido
de agressio, i sua intensidade e a sua gravidade.

Entretanto, em face das competéncias especificas do Conselho
de Seguranca, o agredido tem o énus de the comunicar a situagfo e a
sua teacgio e deve cessar esta, logo que o Conselho adopte as
providéncias necessarlas (art. 51°, 2a parte). Donde, o seu caricter
subsidiario e temporarlo

P No plano dos factos, encontram-se abundantes exemplos de uso da forga

pelos Estados mais diversos, 4 margem das regras da Carta. Recordem-se,
enfre oufras, as intervencdes da Unifio Soviética na Hungria (1956), na
Checoslovdquia (1968) e no Afeganistio (1979-1988); da Gra-Bretanha e
da Franga no Canal do Suez (1956); dos Estados Unidos no Vietname
(1963-1975), na Repiblica Dominicana (1963), na ilha de Granada (1983)
e no Panamd (1989); da India no Paquistio Oriental, depois Bangladesh
(1971); da Africa do Sul e de Cuba em Angola (1975-1991); da Franga no
Chade e no Zaire (1978); da Tanzfinia na Uganda (1979); do Vietname
em Camboja (1979-1989), da Russia no Tajiquistao (desde 1993) e na
Gedrgia (desde 1994); dos pafses da OTAN na Jugosldvia (1999).
¥ Cf NATALINO RONDIZZI, op. cit, loc. cit, p.6 e segs. ANDRE
GONCALVES PEREIRA e FAUSTO. DE QUADROS, Manual de Direito
Internacional Piblico, 3. ed., Coimbra, 1993, p.483 e segs.; ANTONIO
CABRAL DE MONCADA, op. cit., p.87 e segs.; NGUYEN QUOC DINH et alii,
op. cit., p.899 e segs.; PAULO CANELAS DE CASTRO, op. cit, loc. cit.,
p.1019 e segs.; JULIO D. GONZALEZ CAMPOS et alli, op. cit., p.872 ¢ segs.
T4 ndo organizag@es internacionais.
A semethanca, alids, do que se verifica com a legitima defesa dos
particulares nos ordenamentos jurfdicos internos, que pressupde sempre a
impossibilidade de a autoridade piblica intervir no momento da agressdo.

16
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IV- Para 14 do esbogo juridico da figura, a realidade

internacional tem suscitado arduos problemas:

— Qual o alcance de ataque armado? Compreende qualquer
espécie de intervenciio militar?

— Que relevincia conferir 4 agressio econdémica ou 2
ideoldgica?

— Legitima defesa é somente contra agressio efectiva ou é
também contra agressdo iminente ou previsivel (a
chamada legitima defesa preventiva)? E, a ser reconhecida
esta, como apreciar, objectivamente, a iminéncia do
ataque?

— A legitima defesa deve ser exercida imediatamente,
instantaneamente ou pode ser algo diferido no tempo? E
até quando'’?

=~ A legitima defesa colectiva postula uma relacdo
convencional prévia entre os Estados em causa ou pode
dar-se, simplesmente por intervengdo solicitada a um
terceiro Estado? E em que condigdes de liberdade se
constitui uma ou outra relagio?

—~ Como determinar um eventual excesso de legitima
defesa? E como reagir, se se produzir?

— Qual o grau de discricionariedade de que goza o Conselho
de Seguranca na apreciagdo dos actos de agressor e
agredido e nas decisdes a tomar?

— Que sucede se o Conselho fica paralisado por causa do
veto de um dos seus membros permanentes? E se o
agressor for um dos membros permanentes?

— Serd de conceber legitima defesa contra acgdes do
Conselho de Seguranga, por mera hipétese, contririas a
Carta?

17

Cf. a operagdo militar britAnica para reocupacdo das Ilhas Malvinas ou
Falkland em 1982; e agora a operagiio norte-americana no Afeganistio —
de resposta aos ataques terroristas de Setembro de 2001 (ataques
considerados como ameaga 3 paz e & seguranca internacionais pelas
Resolugbes n°s 1368 ¢ 1378 do Conselho de Seguranca, de 12 ¢ 28 de
Setembro de 2001).
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V - A Resolugio n° 3314(XXIX) da Assembleia Geral, de 14

de Dezembro de 1974‘8, estabeleceu, embora nfo a titulo exaustivo,
uma lista de actos qualificados como de agressao, entre os quais:

— A invasdo ou o ataque por forgas armadas;

— A ocupagio e a anexacdo territorial em consequéncia do
uso da forga;

— O bloqueio dos portos ou das costas doutro Estado;

— O ataque contra as for¢as armadas ou conira 0s navios €
os avifies comerciais de outro Estado;

— Havendo contingentes militares no territério de outro
Estado, o prolongamento da sua presenga contra a vontade
deste Estado;

— A concessdo de facilidades a um Estado para cometer
agressdo contra um terceiro Estado;

— O envio de bandos armados contra o territério de outro
Estado. Diversamente, o estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional, no obstante incluir a agressdo entre
os crimes submetidos a sua jurisdicdo, ndo fixa os
elementos do tipo de crime e faz depender o exercicio de
competéncia pelo Tribunal de uma definicio remetida
para a revisdo do Estatuto (arts. 5°,n° 2, 121° ¢ 123°),

4. Os meios de solucao de conflitos

I - A multiplicidade de conflitos tem vindo a responder o

Direito internacional através de formas ou meios de solugdo
crescentemente alargados e reforcados'”.

18

Interpretativa da Carta, mas em si mera recomendagio.

¥ ¢f B. S, MURTY, Settlememt of Conflicts, in Manual ..., de Max

SORENSEN, p.673 e segs.; LOUIS B. SoHN, Settlement of dispute relating
to the interpretation and application of treaties, in Recueil des Cours,
1976, 11, p.205 e segs.; Antonio Cassese, op. cit., p.223 e segs;
BENEDETTO CONFORTI, Diritto Internazionale, Nipoles, 1988, p. 395 ¢
segs.; CELSO ALBUQUERQUE MELLO, op. cit,, II, p. 977 e segs.; EDWARD
MCWHINNEY, Judicial Settlement of Disputes - Jurisdiction and
Justicibility, in Recueil des Cours, 1990, II, p.19 e segs.; SILVA CUNHA,
Direito Internacional Piablico - Relagbes Internacionais, cit., p.161 ¢
segs.. BLAISE GODET, Bons offices, médiation et conciliation, in Les
Réglement Pacifique des Différends Internationaux en Europe:
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A Carta das Nagtes Unidas indica a negociagio, o inguérito, a
mediagio, a conciliacfio, a arbitragem, a solucéo judicial e o recurso a
entidades ou acordos regionais (art. 33°, n° 1), a que cabe acrescentar
os bons offcios, o grupo de contacto ¢ a prépria intervencio das
Nacdes Unidas.

E possivel discernir, em tese, meios relacionais de solucdo
(assentes em procedimentos diplomdticos cldssicos) e meios
institucionais  (ligados ao  aparecimento de  organizacGes
internacionais); € entre meios politicos e meios jurfdicos (consoante
os critérios de apreciagdo sejam politicos ou juridicos). Na pritica,
verifica-se interconexdo de processos quer pelas partes quer pelas
organizacdes internacionais, assim como ndo tem de haver opciio em
exclusivo por meios politicos ou por meios juridicos.

II - A negociagdo é, como o nome indica, a conversagio entre
as partes, o entendimento directo e imediato, através dos canais
dipfomiticos adequados.

O inquérito da-se a partir da criagdo de uma comissfio que vai
indagar dos factos que estdo na base do conflito.

Nos bons oficios hd um terceiro Estado (ou, porventura, outro
sujeito de Direito internacional) que tenta aproximar os Estados em
conflito levando-os a abrir ou a reatar as negociagfes ou a procurar
outra forma de composigio do litigio.

O grupo de contacto pode considerar-se uma forma préxima,
em que se visa essencialmente obter informacSes acerca da
disponibilidade das partes para a abertura de negociagdes.

Na mediacdo, o terceiro Estado ja entra nas negocia¢des, e
pode chegar a formular ou a propor uma solugéo para ultrapassagem
do conflito,

Na conciliagdo uma comissdo (independente) examina a
questdo ¢ propde uma solugio.

perspectives d'avenir, obra colectiva, Dordrecht-Boston-Londres, 1991,
p.193 ¢ segs.; ANDRE GONGALVES PEREIRA e FAUSTO DE QUADROS, op.
cit., p.511 e segs.; NGUYEN QUOC DINH et alit, op. cit., p.787 ¢ segs.; IAN
BROWLIE, Principles of Public International Law, trad. portuguesa
Principios de Direito Infernacional Piblico, Lisboa, 1997, p.735 ¢
segs.; JULIO D. GONZALEZ CAMPOS et alii op. cit., p. 819 ¢ segs.
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Na arbitragem, hd um tribunal ad hoc, singular ou colegial,
com membros escolhidos pelas partes para dirimir o litigio, podendo
fundar, em certos casos, a solu¢do em juizos de equidade.

Pelo contrério, na decisdo judicial, o tribunal € permanente
(previamente constituido, por conseguinte) e julga segundo critérios
de legalidade estrita em processo ritualizado.

III - Conguanto a solugfo judicial teoricamente possa OCOTTer
4 margem de uma organizag@o internacional, na realidade das coisas,
toma-se dificil concebé-la doutro modo. Um tribunal constituido antes
do litigio (a0 contrario do que sucede, de ordinirio, com os tribunais
arbitrais) e com decisdes de forga juridica predeterminada pressupde
uma institucionalizagio mais ou menos avangada do Direito das
Gentes.

E o caso do Tribunal Intemacional de Justi¢a, que embora nao
possua 0 monopdlio da justica internacional (art. 95° da Carta), € 0
tribunal vocacionado para dirimir os diferendos juridicos entre
Estados que possam afectar a paz ¢ a seguranca internacionais (art.
36°, n° 3).

5. Os principios de solugio de conflitos

I - Podem ser apontados quatro grandes principios de solugho
dos conflitos intemacionais:

1°) O dever — de jus cogens — de procurar & solugdo pacifica
de qualquer conflito;

2°) A liberdade de escolha dos meios considerados adequados
a solucéo do conflito em concreto;

39y O dever de agir de boa f¢, ndo inviabilizando a
concretizacio do meio escolhido;

4°) O dever de acatar a solugdo do conflito uma vez
encontrada ou definida e também de a executar de boa f¢é.

II - A Carta das Nagdes Unidas completa estes principios,
estabelecendo ainda:

1°) A proibicdo de recurso i forga ou a poderes de facto
contrérios ao principio da igualdade soberana dos Estados (arts. 51°%e
2°.n°s3ed);
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2°%) O caracter aberto, nfio taxativo, dos meios de solucio
consignados (art. 33°, que, alis, ndo prevé os bons oficios);

3°) A possihilidade de "acordos regionais” ou de intervengio
de organizagBes regionais (arts. 52° e segs.)ﬁo;

4°) O caracter subsididrio ou supletivo das NagSes Unidas
(arts. 33°, n°2 e 36°,n°2);

5°) Dentro das Nagdes Untdas, o primado do Conselho de
Seguranca, ndo podendo a Assembleia Geral (como ja se disse) fazer
nenhuma recomendagio acerca de um conflito quando dele se esteja
ocupando o Conselho (art. 12°, n° I).

6. A intervengiio do Conselho de Seguranca

I - O Conselho de Seguranga intervém nos conflitos
internacionais por sua iniciativa (arts. 34° e 36°, n° 1 da Carta), por
iniciativa da Assembleia Geral (art. 11°, n°® 3) e por iniciativa do
Secretdrio-Geral (art. 99°, jd citado). E intervém por iniciativa de
qualquer dos Estados envolvidos, seja membro ou ndo membro das
Nagdes Unidas (art. 35°, n° 1 e 2); o Estado nio membro tem de
aceitar, neste caso, as obrigacdes decorrentes da Carta {art. 35°, n° 2,

in fine).

A intervenglio do Conselho traduz-se num dos seguintes
resultados, por grau crescente: convite as partes no sentido da solugio
pacifica do conflito (art. 33°, n° 2), abertura de inquérito (art. 34°),
recomendacio dos processos ou métodos adequados de solucdo (art.
36°,n° 1), recomendacio de solugio adequada (art. 37°, n° 2).

Observe-se que, mesmo nas wltimas hipdteses — indicagio de
um processo de solugio ou indicagio de uma solugio para o conflito —
a decisdo do Conselho de Seguranca nio se impde necessariamente is
partes, ao invés do que se dd com a via judicial. Vinculativa é ou pode
ser, sim, a decisdo do Conselho de Seguranga, quando o conflito
degenere em conflito armado ou este se torne iminente; mas agora ja
se entra em zona diversa.

IT - Naturalmente, por um principio de imparcialidade ou
isengHo, em todas as decisdes que o Conselho de Seguranga tome ao

2 Cf HANNA SaBa, Les accords regionaux dans la Charte de 'ONU, in

Recueil des Cours, 1952, I, p. 639 e segs.
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abrigo do capftulo VI da Carta e do art. 52°, n° 3 um Estado membro
do Conselho que seja parte num conflito deve abster-se de votar (art.
27°, n° 3, in fine, ja citado).

Em contrapartida, um membro das Nagdes Unidas que nao
seja membro do Conselho de Seguranga ou qualquer Estado que nfo
seja membro das Nagdes Unidas serd convidado, desde que seja parte
num conflito submetido ao Conselho,a participar sem direito de voto
na respectiva discussdo (art. 32°). De resto, um Estado ndo membro da
Organizagio poderd sempre chamar a atengdo do Conselho (ou da
Assembleia Geral) para qualquer conflito em que seja parte, contanto
que aceite previamente as obrigagdes de solugdo pacifica prescritas na
Carta (art. 35°, n° 2, de novo).

Além disso, qualquer membro das Nagdes Unidas que nac
seja membro do Conselho poderd participar sem direito de voto na
discussdo de qualquer questdo, quando o Conselho de Seguranca
entender que os seus interesses estdo especialmente em jogo (art. 31°).

7. Meios de intervenciio na ocorréncia de conflito armado

I - Que acontece se, a despeito de tudo, o conflito ndo
encontra solugdo e se d4 a eclosdo ou o risco imediato de eclosdo de
conflito armado? Ou, se, de qualquer forma, ocorre ruptura da paz?

E neste momento que se manifesta o papel determinante do
Conselho de Seguranga — por ac¢io ou por omissao, agindo em termo
oportuno e Giil ou ndo agindo. E escusado se toma sublinhar a total
dependéncia de qualquer dos termos de alternativa da vontade dos
Estados, mormente dos membros permanentes do Conselho.

II - Antes de mais, compete ao Conselho de Seguranga
verificar a existéncia da situagio (art. 39°) e, de seguida, tomar as
medidas apropriadas para a vencer (arts. 40° e segs.).

A situacdo pode ser ou uma ameaga A paz, ou uma ruptura da
paz ou wma agressio. A sua diversa gravidade hé-de corresponder
medidas ou intervengdes ajustadas, segundo um principio de
proporcionalidade: medidas provisérias e recomendagdes (art. 40°) e
depois decisdes obrigatérias (arts. 41° e segs.)-
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As decisdes podem desembocar em sangfes ou meios
. . . 21
coercitivas contra os Estados considerados infractores ou agressores” .

III - No Pacto da Sociedade das Nagdes sé as sangles
econdmicas eram obrigatérias para os Estados membros da Sociedade.
Na Carta sao-no tanto as sangdes econdmicas e as diplomdticas como
as sangdes militares: tanto pode ser decidida a interrupcio das relages
econdémicas, das comunicacdes com o Estado infractor e das relagdes
diplomaticas (art. 41°) como ser decidido o recurso a forga para o
restabelecimento da paz e da seguranga internacionals (arts. 42° a
47°).

As sancdes econdmicas obrigam tanto os Estados como por
forga da incorporagio das decisées do Conselho de Seguranca nas
respectivas ordens juridicas internas, também os particulares — sujeitos
estes, por seu turno, as sangdes dos seus Estados em caso de
incumprimento®”,

Tem havido diversos casos de sancdes econémicas™. Ao
invés, até agora sé houve um caso, ¢ bem recente, de aplicagdo de
sangdes militares: o da invasfo do Coveite pelo Iraque, a que se reagiu
com uma operacido militar de grande envergadura (em gue, de resto,
ndo se chegou a constituir o Estado-Maior previsto no art. 46° da
Carta)24.

IV - A cooperagio na manutenciio da paz e da seguranga
internacionais (art. 2%, n° 5 e 6) envolve para as Estados membros

! ocr, por exemplo, ALFRED VERDROSS, op. cit., p.334 ¢ segs.; MARQUES

GUEDES, Direito Internacional Puablico, cit., p. 432 e segs.; CELSO
ALBUQUERQUE MELLO, op. cii., II, p.1006 ¢ segs.; JEAN COMBACAU ¢
SERGE SUR, op. cit., p.654 ¢ segs.

Cf., em Portugal, a Lei n® 11/2002, de 16 de Fevereiro (de resto, aplicdvel
também a sang¢des impostas por regulamentos comunitdrios).

Foram aplicadas contra a Rodésia e a Africa do Sul, nos anos 60, 70 e 80,
¢ mais recentemente contra a Libia, a Ruanda, a Jugosldvia, a Somdlia, o
Suddo; e continuam a ser aplicadas contra o Traque.

A quando da questdo da Rodésia {subsequente a declaracio unilateral de
indepcndéncia pela minoria europeia em 1963) ndo foram as NagOes
Unidas a intervir, mas sim a Gra-Bretanha {por meio do blogueio do porto
da Beira) com autorizagdo do Conselho de Seguranga.

E também ndo foi no caso de sangdes militares na atrds referida recente
intervengdio no Afeganistio.

23

24
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das Nagdes Unidas, ¢ até para os ndo membros, o dever de execu¢do

das decisdes do Conselho de Seguranga, directamente ou através dos
. . . . 2

organismos internacionais adequados (art. 48%) °.

Nesse ambito, eles podem ainda associai-se para efeito de
assisténcia mitua (art. 49°); e, se um Estado enfrentar particulares
dificuldades econdémicas em consequéncia das medidas preventivas ou
coercitivas tomadas pelo Conselho de Seguranga, ele terd o direito de
consultar o Conselho com vista 4 superagio dessas dificuldades,
desses danos colaterais (art. 50°), embora ndo receba necessariamente

= S 26
uma compensacio por esses prejuizos™.

V - Nio se confundem, de jeito nenhum, com sangdes
militares duas modalidades de intervencdo das Nagdes Unidas ndo
previstas na Carta, mas de grande importancia.

Uma foi a intervenciio da Coreia entre 1950 ¢ 1953, ao abrigo
da resolucio Unido para a Paz aprovada pela Assembleia Geral (na
auséncia da Unido Soviética do Conselho de Seguranga): em nome das
Nagtes Unidas, os Estados Unidos e os seus aliados enviaram
contingentes militares para ajudar a Coreia do Sul na guerra contra a
Coreia do Norte.

QOutra modalidade tem sido a das operacdes de paz.

8. As operacoes de paz das Na¢oes Unidas

I - Nio previstas na Carta, mas remontando logo a 1948, as
operagbes de paz constituem uma das maiores e, no seu conjunto,
mais felizes realizagGes das Nagoes Unidas™ .

Bem como, obviamente, o dever de niio prestar assisténcia aos Estados
contra os quais as Nacgdes Unidas desencadeiemn qualquer accio
preventiva ou coercitiva (art. 2%, n° 5, 2a parte).

Of. JEREMY CARVER e JENINE HULSMANN, The role of article 50 of UN
Charter in the search for international peace and security, in
International and Comparative Law Review, 2000, p.528 e segs.

" Cf. RAHMATULLAH KHAN, Implied powers of the United Nations, Deli,
1970, p. 41 e scgs.; ANTONIO DA COsTA LOBO, Operagbes de paz das
Nagdes Unidas, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, 1971, p. 55 e scgs.; MICHEL VOELCKEL, Quelques aspects
de la conduite des opérations de maintien de la paix, in Annuaire
francais de droit international, 1993, p.65 e segs.; JEAN COMBACAU ¢
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Desenvolvidas com finalidades, em tempos e em moldes
muito diversos em face da variedade das circunstdncias e das
possibilidades de intervengio, tém atingido todos os continentes.
Comegadas no periodo da "guerra fria", cresceram em mimero nos
dltimos anos, com a eclosdo de conflitos locais em zonas muito
sensiveis.

Umas vezes t&m sido de pequena dimensio: envio de
observadores de paz para Caxemira (1948-1958 e 1965-1966), para a
Palestina (1948); para Chipre (desde 1964), para a fronteira do Iraque
e do Coveite (1991) ou para a Repiblica do Salvador (1991),
preparagio da independéncia da Namibia (1989) ou de referendo no
Saara Ocidental (desde 1991). Outras vezes tém revestido grande
dimensfo: operagbes no Suez e no Stnai (1956-1967), no Congo ex-
belga (1960-1964), em Angola (1989-1995), em Camboj a (1991-
1993), na Somdlia (1991-1993 ), nas repdblicas da antiga Jugoslavia
(desde 1992), em Mocambique (1993-1994), na Albania (1997), em
Timor Leste (desde 2000). Das primeiras tem sido encarregado, em
certos casos, pessoal civil. As segundas tém exigido necessariamente
contingentes militares e (ou) policiais®.

Por outro lado, a par das Nagdes Unidas e, de certo modo,
aplicando O principio da subsidiariedade da sua actuacdo (art. 52° da
Carta), também organiza¢des regionais tém levado a cabo operagdes
de natureza semelhante: assim, pela Liga Arabe no Libano {(19738),
pela Organizagdo dos Estados Americanos no Haiti (1994) ou pela

SERGE SUR, op. cit, p.653 e seps. DIEZz DE VELASCO, Las
Organizaciones Internacionales, 8. ed., Madrid, 1994, p.193 e segs.;
PAULO CANELAS DE CASTRO, De quantas ..., cit,, loc. cit., p.1045 ¢ segs.
E atnda NUNO MIRA V Az, Operagdes de paz: algumas questdes prévias ao
seu langamento, in Nagéo e Defesa, n°® 73, Janeiro-Margo de 1995, p.107
e segs., ou BERNARD MYIET, Evolutions récents des activités de maintien
de la paix des Nations Unies, ibidem, n°s 95-96, Qutono-Inverno de 2000,
p.69 e segs.

Entre as classificagdes de operagbes de paz propostas, pode citar-se a de
NUNO ROCERO (Os militares e a paz, Lisboa, 1999, p.6 ¢ segs.)
distinguindo: a) envio preventivo de forcas militares; b) missBes de
observagio e manutencio de paz; ¢) missbes de imposicio da vontade da
comunidade internacicnal; d) missdes de construgiio da paz apés conflito;
e) medidas para aumentar a estabilidade e construir confianca.
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Cormunidade de Estados da Africa Ocidental na Libéria (1991), na
Serra Leoa (1996) e na Guiné-Bissau (1998).

Casos particularissimos sfo os das operagdes realizadas, nos
dltimos anos, pela Orgnaizagdo do Tratado do Atldntico Norte, em
nome ou nio das Nagdes ,J Unidas, em territérios da antiga
Jugosldvia; ¢ a operagio efectuada em Timor Leste por uma forga
multinacional (INTERFET) em 1999 e que antecedeu a operagio de
paz presentemente em curso” .

II - As operagdes de paz nao se confundem, obviamente, com
os processos de solugdo de conflitos, porque em si mesmas nao visam
resolver diferendos, mas atingir os seus efeitos ou impedir que se
produzam. E tio pouco se confundem com as acgdes em caso de
ameaga i paz, ruptura da paz ou agressdo, porque ndo sio repressivas,
nem assumem caracter sancionatério.

Nio abrangidas, portanto, nem pelo capftule VI nem pelo
capitulo VII da Carta™°, podem fundamentar-se, todavia, no fim geral
das Nagtes Unidas de "manter a paz e a seguranga internacional”, com
a possibilidade de tomadas das medidas colectivas eficazes que sejam
necessdrias (art. 1 °). Alids, se as Nagdes Unidas podem empregar a
forca para restabelecer a paz (arts. 42° e segs.), por maioria de razao
hdo-de poder organizar operages para impedir que a paz seja afectada,
com as conseguéncias inerentes” .

III - O regime juridico das operagbes de manutengdo da paz
tem-se formado por costume internacional, a partir da prdtica do
Conselho de Seguranga, da Assembleia Geral e do Secretario-Geral, e
analisa-se nos seguintes principios:

1°) As operagdes siio actividades das Nagdes Unidas,
desenrolam-se sob a sua bandeira, os seus participantes usufruem dos
privilégios e imunidades da Organizagio e a Organizagéo €. imputével
a responsabilidade pelos prejuizos que delas venham a resultar;

» Na base da Resolugdo n® 1264 (1999) do Conselho de Seguranca, de 15
de Setembro de 1999,

Embora j4 tenham havido algumas operagdes decididas com invocagao do
capitulo VII.

O Tribunal Internacional de Justica, no parecer sobre "Certas despesas das
Nagdes Unidas” de 20 de Jutho de 1962, aceitou a legalidade das
operagBes de manutengfio de paz ¢ ocupou-se do pagamento das suas
despesas pelos Estados membros. -
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2°) Elas implicam o consentimento do Estado em cujo
territério se realizem (embora haja ou tenha havido situagBes-limite
de, na falta de poder instituido, tenha apenas existido uma decisio
externa) e pressupdemn sempre o respeito pela sua independéncia e
pela sua integridade territortal;

3% Tém natureza ndo coercitiva, 6 se admitindo o recurso &

.- 3233
forga em caso de legitima defesa™ ™

4°) Postulam imparcialidade entre as partes envolvidas no
conflito — Estados ou fac¢bes no interior do Estado;

5°) Tém duragio limitada; e cessam ou por se ter alcangado o
seu objectivo, ou por ele se ter tornado impossivel ou a pedido do
Estado em cujo o territério se efectuam;

6°) O Orgio competente para decidir a realizagio das
operagdes € o Conselho de Seguranga, como drgiio a que cabe "a
responsabilidade principal na manutengio da paz"” (art. 24° da
Carta)”;

7%y A direcgdio das operages compete ao Secretdrio-Geral, o
qual determina a composi¢do das forgas, celebra os necessdrios
acordos com os Estados que fornecem destacamentos e com os
Estados em cujos territérios eles sdo colocados e comanda
superiormente as acgées.

8%) O financiamento recai sobre a Organizagio através das
contribuigdes (obrigatérias) dos Estados membros nos termos a fixar
pela Assembleia Geral, orgdo competente em matéria financeira (art.
17°).

IV - Antes da revisdo constitucional de 1997, poderia
perguntar-se se seria admissivel, a face da Constitui¢io portugnesa, a
participagio de forgas portuguesas em operagdes de paz. Mas, apesar
de o art. 275° —~ que enuncia as fungbes das For¢as Armadas ser

2 CL ANTONIO DA COSTA LOBO, op. cit., loc. cit, p.133 e scgs.; e as

Normas de Justiga Penal das Nages Unidas para as funges de policia de
manutengio da paz, in Documentacio e Direito Comparade, n® 69/70,
1997, p.269 e segs.

Mas no Congo ex-belga, a ONU empregou a forga para reduzir a secessio
de Catanga,

Mas a operacdc de Suez em 1936 foi desencadeada pela Assembleia
Geral ao abrigo da resolugo "Unido para a Paz"”.
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omisso — a resposta deveria ser positiva, tendo em conta os grandes
principios e objectivos da insercdo internacional de Portugal
declarados pelo art. 7° ¥

Apés aquela revisdo qualquer divida ndo faria mais sentido,
visto que se aditou ao art, 275° um preceito dizendo: "Incumbe as
Forcas Armadas, nos termos da lei satisfazer os COMPromissos
internacionais do Estado Portugués no Ambito militar e participar em
missées humanitdrias e de paz assumidas pelas organizagoes
internacionais de que Portugal faga parte”. A decisao ha-de pertencer
ao Governo, em concertacio com o Presidente da Repiblica [arts.
120°, 182 e 201, n® 1, alinea ¢)], e com acomﬁpanhamento pela
Assembleia da Republica [art. 161°, alinea ), novo]3 7,

9. As intervengdes humanitarias

I - Diferentes das operagdes de paz, se bem que muitas vezes
conexas e proximas delas quando precedidas ou acompanhadas de
contingentes militares ou de policia, sdo as acgles ditas de
intervencgdo, ingeréncia ou assisténcia humanitaria (0 nome ndo
importa), destinadas especificamente a acudir as vitimas de catdstrofes
e de conflitos & que tBm vindo a ser sido concretizadas, em vdrias
partes do mundo por obra das Nagbes Unidas ou de organizagbes ou
Estados com o seu aval.

Ao fim e ao resto, com objectivos préximos das das acgdes
promovidas pela Cruz Vermelha — ajudar as pessoas s por precisareim
de auxilio e protecgio — distinguem-se destas pela amplitude —
abrangendo centenas de milhares ou milhdes de pessoas — pelo
enguadramento politico e pelos meios logfsticos e de apoio militar de
que se servem.

* Cf. Manual ..., 1], pdgs. 186 e segs.

% O estatuto dos militares portugueses envolvidos em missdes humanitdrias
e de paz consta dos Decretos-leis n® 233/96, de 7 de Dezembro, ¢ n°
348/99, de 27 de Agosto.

Cf. ALEXANDRA LEITAO, A defesa nacional no dmbito da polftica externa
portuguesa, in CARLOS BLANCO DE MORAIS, ANTONIO DE ARAUIO E
ALEXANDRA LEITAQ, Direito da Defesa Nacional e das Forcas
Armadas, Lisboa, 2000, p.370 ¢ segs.
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Citem-se a assisténcia as vitimas do terramoto da Arménia
(1988), a proteccio dos curdos do norte do Iraque (1991), a
intervencdo na Ruanda (1994); e, a par de operagbes de paz, as
intervengdes na Somdlia (1992}, no Haiti (1994) ¢ no Cossovo (a
seguir a 1999)* %,

IT — Assente como as Convengdes de Genebra numa concepgiio
jus-universalista e de solidaniedade entre as pessoas € 0s povos, as
intervengdes humanitarias subordinam o principio da soberania ao
principto do respeito dos mais fundamentais dos direitos do homem — que
cabe a comunidade internacional no sen conjunto prosseguir.

Donde os seguintes tracos individualizadores (talvez, por
subsistirem muitas incertezas praticas, mais prescritivos do que
descritivos):

1) Como pressuposto, estado de necessidade — situagdo que
afecta toda uma populacio ou todo um grupo, pondo em causa a sua
sobrevivéncia ou a sua subsisténcia;

* Entre os textos fundamentais das Nag8es Unidas, citem-se as Resolugdes
da Assembleia Geral n® 43/131, de 8 de Dezembro de 1988 (sobre livre
acesso ds vitimas) e n° 43/100, de 14 de Dezembro de 1990 (passagem ou
corredores de urgéncia humanitdria) e a Resolucgdo n® 688, de 5 de Abril
de 1991, do Conselhe de Seguranca (curdos do norte do Traque),

Ci. FRANCISCO FERREIRA DE ALMEIDA, O prineipio de nfic ingeréncia ¢ o
Direito internacional humanitdrio, in Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 1993, p.373 ¢ segs.; MARIO BETTATI, Le
droit d'ingérence - mutation de l'ordre internacional, Paris, 1996;
CESARE PINELLE, Sul fundamento degli interverti armati a fini umanitari,
in Diretto Pubblico, 1999, p.61 ¢ segs.; A ingeréncia e o Direito
internacional, obra colectiva, Instituto de Defesa Nacional, Lisboa, 1996,
MAFALDA CARMONA et alli, Direito de intervengio humanitiria, in
Revista Juridica, n® 20, Novembro de 1996, p.259 ¢ segs.; ISABEL
RAIMUNDG, Imperativo humanitirio e nfo Ingeréncia - os novos
desafios do Dircito internacional, Lisboa, 1999; SARA GUERREIRO,
Intervencao quase humanitdria, in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2000, p.887 ¢ sepgs.; ADRIANO MOREIRA, O
direito de intervengio, in Direito e Justica, 2001, p.231 e segs.; GOMES
CANOTILHO, Intervencio humanitdria e sociedade de risco, in Nagho e
Defesa, 2001, p.17 e segs.; PAULO CANELAS DE CASTRO, A intervengio
armada no caso do Kosovo - Novos elementos para a construgio de uma
nova ordem internacional?, ibidem, p.73 e segs.
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2) Como pressuposto igualmente, a exaustdo ou a auséncia de

alternativas, com incapacidade das autoridades locais para tomarem as
T . 40
providéncias adequadas™;

3) Desnecessidade de consentimento do Estado em cujo
territério se desenrolam as operagdes (ac invés do que sucede com as
operacBes de paz) — podendo, inclusive, falar-se em dever de aceitagdo
da assisténcia do Estado a par de um dever de assisténcia da
comunidade internacional;

4) Necessjdade de autorizagio, homologacio ou convalidagdo
pelas Nacdes Unidas — e, dentro das Nagdes Unidas, do Conselho de
Seguranga (sendo duvidoso o recurso 4 resolugdo "Unido para a Paz”
para se passar do Conselho para a Assembleia Geral);

5) Adstricdo dos meios aos fins e sua racionalidade — ou s¢ja,
os meios utilizados em concreto acham-se funcionalizados aos fins
assumidos na decisio de inger&ncia ou assisténcia, ndio valem por si e
nio podem ir além ou ficar aquém do que importa para os alcangar;

6) Por isso, limitagio no espaco e no tempo;
7) Isenciio (o que ndo equivale a neutralidade perante o
agressor) na condugfio das operagdes;

8) Subordinacio, a par disso, dos interesses dos Estados, das
organizagdes ¢ dos individuos envolvidos nas operagdes aos fins das
Nagdes Unidas, designadamente o respeito pela autodeterminagio do
povos.

III - O desejdvel seria que as forgas militares ou para-militares
empenhadas em missdes de intervengdo, assisténcia ou ingeréncia
humanitdria (como, de resto, em operagdes de paz) constituissern um
corpo préprio das Nagdes Unidas (na linha da "Agenda para a Paz" do
anterior Secretirio-Geral das Nagdes Unidas Butros Ghali), em vez de
forgas disponibilizadas segundo o livre alvedrio dos Estados. Nio €
isso que sucede e, porventura, tio cedo nao sucederd. Daf - e do peso
dos membros permanentes do Conselho de Seguranga — a fraqueza do
instituto.

Sobre o Estado falhadoe (ou Estado em situagio de incapacidade juridico-
internacional e jurfdico-interna para cumprir as suas fungdes), v. GOMES
CANOTILHO, Intervengdo ... cit., loc. cit., p.23 e segs.
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Por certo, representa um enorme progresso que qualquer
intervengio para salvar vidas humanas seja efectuado — ao contririo
do que se verificou no século XIX e do que se verificou mesmo
recentemente, algumas vezes — ao servi¢o ou através da organizagfo
que exprime a humanidade no seu conjunto e nfio ao servico destes ou
daqueles Estados. Mas perduram as contingéncias de interesses
estratégicos e econdmicos, o jogo de for¢as regionais ¢ o peso dos
membros permanentes do Conselho de Seguranga exercendo ou nio
direito de veto; e tudo isto tem condicionado ou determinado as
intervengdes — e (talvez pior) as nio interevengdes.
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A FALTA DE EFETIVIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS
CONTRA AS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO

José Barros Correia Junior ()

SUMARIO

1. Eficacia e Efetividade. 2. Estatisticas de constituicdo e extingao de
pessoas juridicas de direito privado. 3. As decisfes judiciais e a falta
de instrumentos para a sua efetivagédo. 4. A crise da responsabilidade
limitada dos sdcios e administradores.

1. Eficacia e Efetividade

Diversas obras de Sociologia do Direito tém se dedicado ao
profundo estudo das normas juridicas, desde os fatos que influenciam
a sua criagio até a sua eficdcia social. No entanto, tema de grande
importdncia também & o estudo das decisdes judiciais, que nio tem
sido abordado com a mesma paixio e intensidade.

As pesquisas socioldgicas acerca das decisdes judiciais, em
especial as emanadas contra sociedades empresarias e civis nas quais
tenham seus sécios responsabilidade limitada, sfio quase inexistentes.
Na maioria das obras existentes, as decisdes judiciais sdo analisadas
no sentido de formar um posicionamento sobre o Judicidrio ou mesmo
sobre o juiz como individuo, analisando a sua origem social, a sua
ideologia e a sua formagao, ou seja, restringindo-se, na maioria das
vezes, a0 instrumento humano de realiza¢do da ordem juridica. Pouco
se tem analisado e discutido sobre o fato das decisdes judiciais serem
ou néo devidamente respeitadas ¢ cumpridas, se tm ou niio a eficacia
social desejada. Desta forma, torna-s¢ necessrio ressaltar que é
principalmente através das decisdes judiciais que as normas legais
podem ser coercitivamente aplicadas. Dai a importincia do seu
estudo.

(*) Mestre em Direito privade pela Universidade Federal de Pernambuco,
professor da Escola Superior de Magistratura do Estado de Alagoas,
professor substituto da Universidade Federal de Alagoas, professor e
coordenador do curso de Direito da Faculdade de Alagoas e advogado.
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A andlise feita até entfio sobre as decisGes judiciais restringiu-
se basicamente aos estudos da dogmatica juridica, tratando-a da forma
mais académica possivel, analisando-a principalmente pelo seu
contevido formal. Existe, no entanto, uma ruptura entre os estudos
dogmiticos ¢ a realidade dos fatos. As disposigdes legais, estudadas
pela dogmitica juridica e externadas através das decisdes judiciais,
nio mais se coadunam com a realidade e os anseios sociais.

Contudo, ndo cabe & dogmdtica juridica analisar se o contetdo
das decisdes judiciais estd ou nio tendo a efetividade desejada ou
mesmo se estd refletindo as necessidades sociais. A efetividade das
decisdes judiciais e as transformagBes da sociedade por elas causadas,
assim como ocorre com as normas juridicas, devem ser objeto de
estudo da sociologia juridica. E questiio de polftica jurfdica que ndo
cabe ser analisada em termos dogmaticos. Somente apds o estudo
sociolégico da questio € que seria possivel a implementagdo de
medidas em niveis dogmaticos como forma de dar ac Direito posto
eficdcia social.

Cabe, entretanto, definir previamente qual seria o dmbito de
aplicagio da expressdo efetividade, desde ja diferenciando eficacia
juridica de eficdcia social. Como ficou doutrinariamente assentado,
eficacia juridica seria a aplicabilidade ou a possibilidade de aplicagao
da norma juridica ou mesmo de uma decisio judicial por ter cumprido,
a saciedade, todos os requisitos exigidos para a sua formagdo. Por sua
vez, eficécia social seria a real obediéncia e aplicagio, da norma ou da
decisdo judicial, aos fatos. A aplicabilidade e a respeitabilidade no
meio socizl seriam, portanto, a efetividade da norma jurfdica ou da
deciséo judicial.

Segundo prelegio do renomado constitucionalista José Afonso
da Silva, a despeito de ndo tratar acerca das decisdes judiciais e sim
das normas, eficdcia social seria “uma efetiva conduta acorde com a
prevista pela norma; refere-se ao fato de que a norma é realmente
obedecida e aplicada; nesse sentido, a eficdcia da norma diz respeito,
como diz Kelsen, ao ‘fato real de que ela é eferivamente aplicada e
seguida, da circunstincia de uma conduta humana conforme a norma
se verificar na ordem dos fatos’. E o que tecnicamente se chama
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efetividade da norma. Eficdcia é a capacidade de atingir objetivos

2l

previamente fixados como metas’ .

Destarte, da mesma forma gue existe uma diferenca
constderdvel entre o que seja eficdcia de sua norma legal e seus efeitos
sociais, existe também uma diferenca entre a eficdcia de uma decisdo
judicial e seus efeitos soctais. Assim como ocCorre com a norma
juridica, com as dectsdes judiciais a expressio eficdcia ficaria restrita
a suas formalidades e requisitos legais enquanto seus efeitos no
ambito social seriam denominados de efetividade.

Para que seja juridicamente eficaz uma decisio judicial deve
ser emanada de uma autoridade estatal, singular ou coletiva, investida
de jurisdi¢do e com competéncia para fazé-lo, devendo cumprir todos
08 requisitos materiais e processuais necessarios A sua validade’. A
partir de entio tem a possibilidade de ser aplicada no meio social.

No entanto, mesmo sendo juridicamente eficaz por diversas
vezes, uma decisdo judicial ndo tem eficdcia social, ou seja, a sua
desejada efetividade. Os motivos sdo diversos. Algumas vezes se dd
por motivos socio-culturats, a populagdo ndo absorve ou admite
aquela norma ou decisdo posta, outras vezes se caracteriza pelo
flagrante desrespeito as determinagdes legais e judiciais, bem como
pela conseqiiente inércia do Judicidrio diante da completa falta de
aparato normativo e material apropriado.

Assim sendo, deve se buscar diminuir os efeitos de um dos
maiores problemas do Direito: o seu divercio com a realidade, nio s6
em termos normativos, mas também no que tange a decisées que
freqlientemente sio descumpridas sob respaldo da estrutura
reconhecidamente arcaica e, por diversas vezes, conservadora do
direito processual brasileiro. Tal situa¢do assume padrdes superlativos
quando se analisa o descrédito do Judicidrio a partir da quase que
completa falta de efetividade das suas decisdes. Para  os

SILVA, José Afongo da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3.
cd. S3o Paulo: Malheiros, 1999, p.635.

No processo civil brasileiro todas as decisbes devem scr fundamentadas,
e especial as sentengas que devem ter um relatério do ocorrido durante
a framitagio do processo, os fundamentos faticos e juridicos que baseiam
o seu iliimo em rmais importante requisito, a parte dispositiva (art. 458 do
CPC).
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jurisdicionados, de nada adianta saber da possibilidade da tutela
jurisdicional do Estado se tém conhecimento que a mesma além de
Jenta é por imimeras vezes socialmente ineficaz. No ambito do direito
privado tal descontentamento tem sido analisado com cuidado pela
doutrina especialmente no que pertine as obrigagdes de conteiido
patrimonial de sociedades empresdrias ou ndo onde seus sécios ¢
administradores gozassem de uma limitagio de responsabilidade ao
capital social ou mesmo uma completa falta de responsabilidade civil
petos danos porventura causados em nome das pessoas juridicas
representadas.

A despeito de ser wma realidade ji conhecida nos meios
juridicos e sofrida na-carne pelos jurisdicionados, torna-se de bom
alvitre um aprofundamento nos motivos determinantes desta falta de
efetividade das decisdes judiciais no que diz respeito as obrigagoes
cujo sujeito passivo seja pessoa juridica de direito privado.

A pesquisa deste texto foi realizada entre julho de 2000 e
margo de 2003, compreendendo o levantamento de dados expostos cm
sites de Juntas Comerciais e do Departamento Nacional de Registro de
Comércio — DNRC — na Internet, a pesquisa aleatdria de alguns
processos de faléncia e a andlise de uma exemplar decisdo
jurisprudencial emanada pelo Superior Tribunal de Justiga. PPara tanto,
restringiu-se o campo de estudo as socledades limitadas que
representamn, como se verd adiante, uma fatia considerdvel dos
registros atuais e quase totalidade das sociedades regulares do Brasil.

A intencdo primdria deste texto é analisar os dados pertinentes
a constituiciio e & extingfio das sociedades limitadas comparados aos
dados de constituigdo e extingdo de demais espécies empresariais
como pretensio de prova da verdadeira faléncia por que passam
determinados institutos juridicos como o da responsabilidade limitada
de sdécios e administradores. A partir disto, busca-se captar os
subsidios necessdrios para esclarecer se as decisSes judiciais
ordinariamente exaradas contra sociedades limitadas, assim como as
normas legais que tratem a seu respeito, tm ou nio a efetividade
pretendida,
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2. Estatisticas de constitui¢io e extincio de pessoas juridicas de
direito privado’

Durante o periodo ocorrido entre 1985 e 2002, foram
oficialmente constituidas no Brasil um total de 4.059.727 sociedades
limitadas. Em contrapartida foram constituidas apenas 18.807
sociedades andnimas, 20.226 cooperativas e 4.224 outras espécies
societdrias.

A mesma proporgdio € encontrada na extingdo destas
sociedades. No mesmo perfodo foram extintas 462.976 sociedades
limitadas, 6.854 sociedades andnimas, 788 cooperativas e 631 outras
espécies societarias.

Vale ainda salientar que, levando-se em conta ndo apenas as
espécies societdrias, mas também os registros de empresdrios
individuais, o numero de sociedades por quota de responsabilidade
limitada fica pouco abaixo da metade dos registros, uma vez que entre
os anos de 1985 e de 2002 foram registradas 4.340.921 das ditas
“firmas individuais”. No entanto, nestas “firmas individuais® a
responsabilidade do empresdrio é ilimitada nio tendo, assim, tanta
pertinéncia com nosso estudo.

Isto demonstra com clareza que as sociedades limitadas
constituidas entre o periodo ocorrido entre 1985 e 2002 representam
mais de 98% das pessoas juridicas de direito privado que exercem
atividade empresarial no Brasil®. O mesmo se di com os dados
ortundos das Juntas Comerciais da Regido Nordeste, bem como nas
demais regites do Pafs.

Assim sendo, das pessoas juridicas de direito privado
regularmente registradas no Brasil destinadas & exploragio de
atividade empresarial, a maioria esmagadora € de sociedades
limitadas. Tal situagfo se da pela sua criagio e administragfo até entdo
simplificada, bem como e especialmente pela limitacio da

Dados obtidos no site ofictal do Departamento Nacional de Registro do
Coméreio — D. N. R. C. — drgdo técnico superior as Juntas Comerciais:
<http://www.facil.dnre.gov.br>, em outubro de 2001.

Sempre lembrando que as firmas individuais nfo sio pcssoas juridicas de
direito privado, mas sim pessoas fisicas que excrcem atividade comercial
eI $eu nome, por sua confa e risco, ¢, portanio, nfio fizeram parte destas
estatisuicas.
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responsabilidade civil de todos os sécios ao seu quinhio saocial. Urge,
contudo, ressaltar que com o advento do Novo Cédigo Civil, tal
sociedade passa a ser mais complexa do que aquela regrada pelo
Decreto n° 3.708/19, com isso, somente o tempo dird se tais
percentuais irdo perdurar.

A despeito deste dltimo argumento, como j4 mencionado, um
dos motivos que fizeram com que este texto se Testringisse a esta
espécie societdria foi justamente o fato de que as sociedades limitadas
representariam a grande maioria dos exploradores de atividade
empresarial do Brasil.

3. As decisdes judiciais e a falta de instrumentos para a sua
efetivacao

Apesar de ji ser fato piblico e notério na comunidade
juridica, pode se afirmar que se torna necessdria uma pesquisa
metodologicamente organizada para a comprovagio de todos os
argumentos a serem levantados neste artigo. Foram pesquisados
iniimeros processos em virios Estados do Brasil, todos eles refletindo
as mesmas conclusdes. Esta pesquisa restringiu-se aos Processos
movidos contra as sociedades limitadas, uma vez que representam
comprovadamente cerca de 98% das sociedades regularmente
registradas no Brasil. Ademais, por questdes légicas, restringiu-se
também esta pesquisa aos processos onde a faléncia jd havia sido
declarada como forma de comprovar a falta de efetividade ndo s6 da
norma mas também das prdprias decisdes judiciais.

Tomando como exemplo o Estado de partida, Alagoas, foram
pesquisados 35 processos de faléncia em varas da Capital e do
interior. De todos os processos pesquisados somente dois tiveram
parte das dividas adimplidas através de liquidagdo judicial, nos demais
nio foi arrecadado menhum valor para saldar as dividas. Destes
processos de faléncia onde nada se arrecadou, em 14 deles as
sociedades requeridas niio tinham bens suficientes e livres de dnus que
pudessem saldar suas dividas. Nos 19 processos restantes a sociedade
requerida e seu socio-gerente sequer foram encontrados no local em
que fora registrada a sua sede e respectivas residéncias. A mesma
situaciio se reflete em outros pontos do pafs.

Com isso, conclui-se que, analisando pela ética da dogmitica
juridica, tais atividades empresariais na época da tramitagio deste
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processo estariam plenamente protegidas pelo Art. 2° do Decreto n.°
3.708/19° que assegurava aos sécios desta espécie societaria a
responsabilidade limitada ao total do capital social registrado.
Entretanto, analisando os fatos que originaram a criagio destas
sociedades e as condices em que as mesmas assumiram suas dividas,
o desenlace destas demandas deveria ser completamente diferente.

O que ocotre em muitos destes processos € a fuga dos sécios
ou mesmo o fato da sociedade nunca ter existido de fato, apenas
através de um contrato social registrado com finalidades fraudulentas.
Isto se comprova pelo despacho exarado em um dos processos
pesquisados quando o seu magistrado verificou tal ocorréncia. In casu,
interessante & a transcri¢io da referida decisdo.

“A hipétese dos autos vem acontecendo nesta Vara com certa
habituidade. Tenho afirmado que alguns autores de pedido de
Jaléncia, ndo tiveram o cuidado de investigar a posicéo econbmico-
financeira da firma com quem transacionam, muito menos, pelo que
se observa, no dia dia-a-dia forense, dos sicios. Os resultados tém
sido negativos para 0s acionantes, supondo-se se tratar do que se
convencionou chamar ‘FIRMAS LARANJAS’ sobretudo porque o
oficial de Justica certificou que no enderego apontado pela autora

336

ndo se localizou qualquer representante da firma ré™.

Como jé foi dito, 0 que caracteriza a maiorta esmagadora
destes processos €, primeiramente, a inexisténcia de bens suficientes a
cobrir as dividas da sociedade, passando os credores a ter seus créditos
nao adimplidos, e o fato de serem as sociedades rés as popularmente
conhecidas “empresas funtasmas” ou “firmas laranjas”, sociedades
que ndo passam de um contrato social registrado, ndo existindo de
fato, tendo como tnica finalidade o abuso do direito, a fraude, o
desrespeito as leis respaldados em uma legislagdo de contetido liberal
que privilegia os interesses individuais em detrimento dos interesses
sociais.

Hoje art. 1052 do Novo Cdédigo Civil, sendo limitada ao quinhio do
s6cio, porém respondendo soliddria e subsidiariamente pela totalizagio do
capital social.

Despacho exarado pelo Exmo. Juiz de Direito Doutor Oduvaldo de
Aratijo Persiano em processe de faléncia na Comarca de Maceié/AL.
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De grande importincia para as conclusGes a serem emitidas
neste texto é a decisio emitida pelo Superior Tribunal de Justi¢a no
processo de Recurso Especial n.” 158.051 em 22/09/1998, tendo como
relator o Ministro Barros Monteiro. Este processo trata sobre a
indenizacdio originada do conhecido naufrigio do “Bareau Mouche
IV” ocorrido no Rio de Janeiro, anos atrds. No caso em questdo, as
sociedades responsaveis pelo passeio na véspera de ano novo, no
intuito de awmentar sua lucratividade, porém, sem qualquer
autorizagdo administrativa, colocaram uma laje de concreto na
embarcacio para gue se tornasse possivel o aumento da sua
capacidade de mesas, cadeiras e, conseqiientemente, passageiros.

O referido processo teve como réus as empresas Bateau
Mouche Rio Turismo Ltda., Cavalo Marinho Comestiveis Ltda. e seus
respectivos sécios. Analisando o caso na dtica do texto frio da lei, o
correto seria que oS responsaveis tnicos pela indenizagdo fossem as
sociedades que fecharam contrato com os passageiros daquela fatidica
viagem, conforme se depreendia do disposto no Art. 2° do Dec. n®
3.708/19 que limitava na época a responsabilidade dos sdcios ao total
do capital social.

No entanto, ao analisar os fatos que originaram 0 ¢aso, 0
Magistrado monocratico, o Tribunal que julgou o recurso de apelagao
e o Superior Tribunal de Justiga consideraram que s¢ as suas decisdes
permanecessem restritas ao disposto nas normas juridicas vigentes na
época, as suas decisdes fatalmente ndo teriam a efetividade pretendida.

Destarte, achou-se por bem aplicar uma teoria relativamente
nova surgida nos tribunais anglo-americanos que ¢ a disregard
doctrine, mais conhecida no Brasil como teoria da desconsideragio da
personalidade juridica. Por esta teoria, sempre quée um sdcio ou
administrador desrespeitar as determinagdes de uma norma juridica ou
do contrato social, fraude ou mesmo abuse do direito, poderd o
Judicidrio “decretar a suspensdo episédica da eficdcia do ato
constitutivo da pessoa jurfdica”?. Com isto, se afastaria a regra geral
da autonomia patrimonial e da responsabilizagio exclusiva do
patriménio social — societas distat a singulis — passando a se adentrar
no patritnénio particular dos sdcios.

7 Min Barros Monteiro apud Fdbio Ulhda Coelho. Desconsideracio da

personalidade juridica. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1989,
p-54.
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Contudo, como se verd adiante, esta decisdo se justifica
apenas perante os fatos apresentados naquele caso concreto e ndo a
todas as sociedades limitadas em que o seu capital social ndo seja
suficiente para o adimplemento de suas obrigagdes de cunho
patrimonial, sob pena de revogagdo da regra de limitacdo da
responsabilidade dos sécios que tem a importante caracteristica de
incentivar de investimentos empresariais.

O que se busca com a aplicagio da teoria € evitar aquilo que o
Magistrado monocrdtico repetiu cansativamente como “sociedades
pobre com sdcios ricos”, ndo no sentido da inadimpléncia pura ¢
simples, mas no sentido da sociedade de sdcio que se escuda na
legislacdo vigente como garantia de irresponsabilidade face seu
diminuto capital social. /n casy, nfo poderia nunca uma empresa de
modesto porte econdmico assumir, com aquela viagem, obrigacdes
infinitamente maiores do que suas forcas permitiam, colocando na
embarcagio mais passageiros ¢ mais peso do que era legalmente
permitido. A colocag@o de peso excessivo na embarcagfio, utilizando
uma laje de concreto para aumentar sua capacidade, mesas e cadeiras
soltas, uso de garrafas e utensilios diversos, além do excesso de
passageiros, contribuiu decisivamente para o naufrigio e morte de 55
pessoas.

Pelo fato de todos os réus terem comprovadamente permitido
a ocorréneia destes atos ilicitos, mesmo que tacitamente em virtude da
conivéncia de alguns frente as decisGes tomadas, foi desconsiderada a
personalidade juridica das sociedades Bateau Mouche Rio Turismo
Ltda. ¢ Cavalo Marinho Comestiveis Ltda., passando seus sécios a
responder subsidiariamente com seu patriménio particular pela
indenizagio devida.

Caso ndo fosse aplicada a teoria da desconsideragio da
personalidade jurfdica,ao caso em questdo, dificilmente os autores
iriam perceber a indenizagio que lhes era devida, pois o patriménio
social das sociedades rés é infinitamente inferior ao patriménio
particular dos seus sdécios, bem como as indenizagdes aplicadas. A
regra geral prevista na norma juridicalg iria se sobrepor aos interesses
sociais, nio passando a decisio judicial a ter a efetividade desejada.

8 Art. 2°do Dec. n.® 3.708/19, hoje, art. 1052 do Novo Cédigo Civil.
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4, A crise da responsabilidade limitada dos sécios e
administradores

Como foi possivel se constatar dos dados expostos neste texto,
as sociedades limitadas representam cerca de 98% das sociedades
regularmente registradas no Brasil. Com isso, pode se concluir que a
grande maioria dos sécios brasileiros tem sua responsabilidade
limitada ao seu quinhéo social, ficando sen patriménio particular a
salvo de qualquer processo de execugdo, singular ou coletiva, que
porventura seja movido contra a sociedade da qual fazem parte.

A esmagadora escolha pela constituigio de uma sociedade
limitada em detrimento de outras espécies societdrias se da justamente
pela facilidade e simplicidade da sua constituigdo ¢ administracao e,
principalmente, pelo fato de que todos os seus sécios terdo, em regra,
sua responsabilidade limitada ao valor de suas quotas. A norma
juridica que fundamenta esta garantia é o Art. 1052 do Novo Cédigo
Civil ao dispor que nesta espécie societéria “a responsabilidade de
cada sécio é restrita ao valor de suas quotas™.

Analisando pelo prisma da dogmitica juridica, sempre que
uma sociedade limitada fosse excutida e seus sécios j& houvessem
integralizado suas quotas, sua responsabilidade ficaria limitada ao seu
quinhio social. Por este ponto de vista, todas as decisdes judiciais
emanadas contra esta espécie societdria seriam juridicamente eficazes,
mesmo que scus credores nada recebessem. No entanto, sendo
impossivel se admitir o divorcio entre o Direito ¢ a realidade, néo se
pode aplicar a todos os casos esta norma juridica, ela deve ter a funcéo
de uma regra geral aplicdvel somente aqueles sécios que ndo abusem
desta condiciio ou mesmo ndo desrespeitem a let ou o contrato social.
Assim, existem oportunidades onde os anseios da sociedade ndo
seriam satisfeitos com a simples aplicagio do texto legal pelo
Magistrado.

Boa parte do ordenamento juridico de Direito Privado no
Brasil foi concebido a partir de regras do Estado Liberal,
privilegiando, com isso, principalmente a propriedade, a liberdade e a
autonomia das vontades individuais em detrimento de interesses
sociais mais amplos. O mesmo ocorrel com as normas juridicas

®  Até 2003 o Decreto n.° 3.708/1919 dispunha em seu Art. 2° quase que no

mesmo sentido.
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regentes das sociedades, empresariais ou ndo. Estas foram criadas
durante o Estado Liberal, passando a privilegiar certos interesses
individuais, em especial os dos sécios.

Desde que foram concebidas as sociedades dotadas de
personalidade juridica nas quais tinham os sécios sua responsabilidade
limitada as suas participagdes no capital social, ndo se encontrava uma
resposta no sistema juridico consagrado que satisfizesse determinados
abusos ¢ desrespeitos a lei gue partissem destas pessoas.

Os valores prestigiados até entio pela Sociedade'® e,
conseqiientemente, pelo Direito eram o progresso ¢ o desenvolvimento
econdmico, optando-se por limitar a responsabilidade dos sdécios
proprietirios de determinadas pessoas juridicas como fomento as
relagBes empresarias em detrimento de outros  interesses 1menos
importantes na época e, por este motivo, sacrificdveis.

A partir do momento em que a Sociedade constatou que acima
destes valores estdo o direito & vida, a justica e a igualdade social, ao
meio ambiente dentre outros, abre-se caminho para novas teorias
como ocorre com a desconsideracio da personalidade juridica. Isto se
comprova em parte pelos ensinamentos de Luhmann ao afirmar que
“as mudangas fundamentais do estilo de direito permanecem
condicionadas pela mudanga estrutural da sociedade, ou seja: sdo

. . iy iy 1]
por elas incentivadas e possibilitadas” .

%

Por sua vez, como ensina o0 mestre Nelson Saldunha, “o
enorme desenvolvimento dos negocios, que o capitalismo propiciou,
exigiu novas formulacdes no Direito privado (e no piiblico também):
novos tipos de contratos, rovas garantias para operacdes bancdrias,
e até novos modos de fraude. A aceleragdo do ritmo das
transformagdes impde por toda parte, ¢ legisiagdo, um trabalho
intenso, e ao Poder Judicidrio igualmente. As seculares categorias do
Direito romano se mantém na terminologia e na técnica dos juristas,
mas a cadd pusso os problemas da economia privada e da publica
(sempre mais ligadas) necessitam conceitos novos™'".

Em especial durante o Estado Liberal.

Niklas Luhmann. Seciologia do Direito I. Rio de Janeiro: Editora Tempo
Brasileiro, 1983, p.225,

Nelson Saldanha. Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 1999, p.109-110.
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Desta forma, com a evolugio do Estado Liberal para o Estado
Social ¢ com o desenvolvimento de novos objetivos econdmicos
impostos pelo capitalismo moderno, além da criagdo de novos
métodos fraudulentos, como bem acentua Nelson Saldanha, surge a
necessidade de novas interpretagdes das normas juridicas vigentes por
parte do Judicidrio e da elaboragdo de um corpo normativo mais
mederno e efetivo pelo Legislativo,

Os Romanos jd conheciam esta situagdo quando afirmavam
que o Direito & criado por causa do homem — “omne ius hominum
causa contitutum est”. O Direito, como ciéncia social, € orgnico e
deve acompanhar o desenvolvimento a ponto de atender as
necessidades sociais conforme uma determinada localizagéo espacial e
temporal.

A possibilidade de aplicagdio de (eorias como a
desconsideragio da personalidade juridica di ao magistrado, no
momento de aplicar a norma juridica através de suas decisdes, os
instrumentos necessdrios para evitar que ocorram fatos como aquele
encontrado na pesquisa de processos de faléncia da “firma laranja”,
onde nic foi encontrada a socledade, muito menos seus
representantes. Passariam, assim, as decisdes judiciais a ter uma
eficdcia social, uma efetividade maior do que a possibilitada apenas
pela regra geral prevista na norma juridica.

Esta maior liberdade decis6ria dada ao magistrado possibilita,
nio sé wma maior efetividade de suas decisdes em curto prazo, mas
permite também que, em médio prazo, se modifique o conceito que
vem tendo o Judiciério perante a populagéo, amenizando, com isso, a
sua prépria crise.

Em pesquisa publicada pelo Jornal Estado de Minas, de 26 de
janeiro de 1991, assim como em diversos outros periddicos de grande
circulago, constata-se que ¢ conceito do Judicidrio junto & populagao
¢ péssimo. A pesquisa realizada pela Salles Inter-Americana de
Publicidade a pedido da Escola de Magistratura do Estado de Sdo
Paulo constatou que a populacdo considera o Judicidrio brasileiro
“antiquado”, “acomodado”, ‘“lento”, ‘“elitista”, “sombrio” e
“ineﬁciente”u.

Y Jornal Estado de Minas, de 26 de janeiro de 1991.
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Dentre estas reclamagdes as que mais se destacam sio a de
lentiddo e imeficiéncia das decisdes judiciais. Tanto a morosidade
como a inefetividade das decisbes judiciais frustram o povo,
distanctando-o cada vez mais da justica. A falta de celeridade
processual tem sido a principal quetxa contra o Judicidrio, originando-
se do excesso de formalismo e do infimo mimero de Magistrados
frente as demandas existentes. Logo apds vem a ineficiéncia ou falta
de efetividade das decisdes judiciais.

A populagio nio tem mais visto o Judicidrio como o melo de
solucdo pacifico de seus problemas. De que adiantarta promover uma
agdo contra uma sociedade, ter seus pedidos deferidos em todas as
instincias judiciais e ndo os ver efetivados no momento de sua
execugdo? O que ocorreria com ¢ pedido de indenizagdo se o
Judicidrio ndo aplicasse a teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica ao caso Bafteau Mouche passando a responsabilizar
pessoalimente os sdcios das empresas rés?

O Judiciario, ao julgar de forma singular ou coletiva uma
pessoa juridica a gual seus sdcios tenham responsabilidade limitada,
deve analisar os fatos que originaram a demanda com o fito de
verificar se tais fatos ocorreram ou nio por abuso do direito, fraude e
descumprimento i lei, estatuto ou ao contrato social. Ao verificar tal
ocorréncia, o magistrado deve afastar a regra geral prevista na norma
juridica e desconsiderar a personalidade juridica da sociedade 1€,
passando a tornar efetiva sua decisdo pela responsabilizagio do
patrimdnio particular do sécio.

Como preleciona com muita propriedade Thering, “o Direifo
néio serve, sendo para se realizar. Entdo, ndo lhe basta uma pretensdo
normativa, é preciso que se lhe dé efetividade social™. Destarte, os
aplicadores do Direito, em especial os magistrados, t&€m por obrigagiio
atender sempre aos clamores e anseios da coletividade, tornando,
quando e 0 quanto possivel, efetiva as suas decisdes. Esta é a
finalidade precipua do Direito.

Apud Cristiano Chaves de Farias. "Os Juizados Especiais Civels como
instramento de efetividade do processo ¢ a atuagdo do Ministério
Pablico”, CD-ROM Juris Sintese n. 24, de jul/ago de 2000,
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Neste sentido, conclui-se que as decisdes judiciais emitidas
contra sociedades limitadas, ao aplicarem apenas o texto frio da lei
que as regulamenta sem que o magistrado analise previa e
profundamente os fatos que deram origem a demanda, estarao fadadas
a completa falta de efetividade. Por sua vez, ao analisar os fatos
geradores da demanda, constatando o magistrado a existéncia de
abuso do Direito, fraude ou desrespeito s determinagdes legais ou do
contrato social por parte de sécios ou administradores, podera dar
maior efetividade a sua decisfo afastando a personalidade juridica da
sociedade e responsabilizando diretamente o patriménio particular do
sécio.

As sociedades, como visto das pesquisas aqui apresentadas,
nio sdo mais escolhidas pela adaptacio ao objeto escolhide ou mesmo
em fungio da facilidade de administragdo, mas sim em razio da
garantia de que socios e administradores nZo responderdio pelas
obrigacdes contraidas em nome da pessoa juridica. A limitagiio da
responsabilidade antes de uma garantia dos sdcios tem como
finalidade precipua o aumento dos investimentos e o crescimento
econdmico, niio € para ser utilizada como escudo inquestiondvel dos
membros da sociedade que ndo pretendem responder por seus atos,
geralmente fraudulentos e corruptos. Em fungéo disso tudo € que néo
sc¢ pode mais ver a autonomia patrimonial ¢ a responsabilidade
limitada dos sdcios como dogma inafastdvel como pregam ainda
alguns doutrinadores.
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1. Introducgio

O tema que se aborda de forma parcial neste trabatho estd
dentre aqueles que a doutrina especializada evita tocar, certamente
pela acentvada importincia que se atribui ao principio da legalidade
tributdria numa versdo de tipificag@o fechada e que, portanto, inadmite
indeterminagbes nos conceitos que explana a legislagdo,
destacadamente os textos normativos que estipulam hipéteses de fato
que gquando concretizadas deverfio gerar o pagamento de tributo.

Diante desse quadro, o objetivo do trabalho é chamar a
atencio para o fato de que o Direito Tributdrio, & semelhanga de
outros ramos do direito, contém em suas fontes normativas expressiva
quantidade de textos com conceitos indeterminados, apesar de todo o
esforgo para estabelecer conceitos determinados e toda urma tentativa
de neutralizar a interferéucia subjetiva do intérprete e aplicador de
suas normas em nome de uma decantada segurancga juridica.

Parte-se da andlise da wmatéria no seic do Direito
Administrativo, onde tem encontrado amplo desenvolvimento, para
depois referir a uma esfera de cunho administrativo dentro da drea

' Juiz de Direito (3". Vara da Fazenda Estadual — Maccié- AL). Mestre e
doutorando em Direito Pdblico pela UFPE. Professor de Direito
Tributdrio e Previdencidrio,




256 REVISTA DA ESMAL, n, 2, 2003

tributdria, o denominado Direito Tributdrio Formal, seguindo em vista
da parte mais delicada que envolve os conceitos indeterminados como
hipétese de incidéncia tributdria e, por fim, uma visio de tais
conceitos na aplicagio das imunidades genéricas instituidas pela
constitui¢io Federal, dentro de um Direito Constitucional Tributdrio
ou de um Direito Tributario Constitucional.

2. Conceitos indeterminados no Direito Administrativo

No Direito Administrativo os conceitos juridicos trazem
consideragfes especiais. Comparando-se com o Direito Civil e o
Penal, em ambos o dnico 6rgdo que aplica a lei ao caso concreto € o
judicidrio e, consequentemente os conceitos indeterminados. No
Direito Administrativo, em primeira linha, a competéncia para aplicar
a lei & do agente administrativo, somente passando para o juiz o
controle dessa atividade ¢ da correspondente corregdo da aplicagéo.]

Conceito indeterminado, segundo o entendimento corrente,
sdo aqueles que se caracterizam por um elevado grau de
indeterminagdo, formando o seu contraponto os conceitos
determinados. Entre estes dltimos estariam os conceitos relativos a
medidas, metro, litro, hora, etc. 2

No direito os conceitos normalmente assumem uma
modelagem  indeterminada, resolvendo-se a problemitica da
interpretagdo por um certo grau de consenso. Para alguns conceitos ha
consenso quanto a sua significacfio (ex. mesa); para outros ja acontece
uma dificuldade de uniformizacio que depende de como estd sendo
utilizado o conceito (ex. coisa, paz noturna); para uns terceiros o
consenso € bastante dificil de se conseguir pela inter-relagdo com a
apreciacio pessoal que congrega influéncias dos padrdes morais,
sociais, culturais, polfticos e religiosos do individuo (ex. perturbacio
da ordem publica, idoneidade, etc.).”

Dessa constatagdo, ressalta a pergunta sobre qual o interesse
de estudar reservadamente essa categoria dos  conceitos

Anténio Francisco de Sousa. Conceitos Indeterminados neo Direito
Administrative. Coimbra: Livraria Almedina, 1994. Nota de rodapé n° 3,
p.17-18.

Ibidem, p.23.

Ibidem, p.23.

3%
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indeterminados, se em regra a indeterminagfo estd assente no direito.
Para resolver esse problema, a doutrina ¢ a jurispradéncia passaram a
preservar a expressdo conceitos indeterminados somente agueles

coneeitos revestidos de um “elevado grau de indeterminagio™.*

3. Relacao dos conceitos indeterminados com a discricionariedade

Para a doutrina mais antiga, quando o legislador utilizasse
conceitos indeterminados estava a atribuir discricionariedade, havendo
uma relacio necessdria entre ambos. As vezes a lei atribuiria essa
discricionariedade empregando o conceito “pode”.” Posteriormente, a
partir dos anos cingiienta, defendeu-se que alguns conceitos, pelo alto
grau de indeterminagfio, concederiam uma certa discricionariedade
que se encontraria na hipdtese da norma, em contraposi¢io a
discricionariedade, propriamente dita, que se localizaria na
conseqiincia, qual seja, a discricionariedade de deciséio ou agfo. O
conceito indeterminado, assim, poderia funcionar como uma forma de
atribuir discricionariedade, mas ndo em todas as hipdteses, cabendo
investigar pela interpretagdo e numa presun¢do em prol da vinculacdo
aqueles casos em que, de forma nitida, se admitiu a
discricionariedade. Existiria, portanto, rela¢des entre os dois institutos
sem importar em identidade de significaco.®

Por final, importante segmento doutrindrio, especialmente na
Alemanha, propende para nfo admitir qualquer relagdo entre os
conceitos indeterminados e a discricionariedade. Para esta linha de
pensamento, os conceitos indeterminados podem ser instrumento de
atribuig¢do de discricionariedade sem que essa relagdo seja instaurada
de forma automdtica, como mera decorréncia de sua utilizacio,
estejam estes na previsio (antecedente) ou na estatuicdo (conseqiiente)
da norma. O problema inserido pelos conceitos indeterminados reduz-
se a interpretacio. Ha que se identificar a vontade do legislador (ou da
norma) mediante interpretacdo e af descobrir se houve atribuigdo de
discricionariedade.’

Ibidem, p.24.

Anténio Francisco de Sousa. Ob. cit., nota de rodapé n° 8, p. 20-21.
Ibidem, nota de rodapé n® 8, p.20/21.

Ibidem, nota de rodapé n° 8, p.20/21.
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Importante na temética dos conceitos indeterminados € a
definigio quanto a quem cabe “o tltimo reconhecimento”, se em
primeiro plano quem interpreta e aplica o conceito € o administrador,
mas no nivel de revisio, num segundo estigio, o juiz refaz o processo
de aplicag@o. Por outro enfoque, essa problematizagio nos remete para
a delimitagdo do espago de revisibilidade judicial, se ela pode ser
exercida plenamente ou de forma reduzida.

Anténio Francisco de Sousa resume o problema do “’ultimo
reconhecimento” a trés correntes de opinifio: uma que aponta o juiz
como destinatdrio da tltima palavra, com controle pleno, sob o
fundamento de que a atividade administrativa é totalmente vinculada a
lei; outra em que se opina pela administragéio, aduzindo que se trata de
uma questio de legitimaciio para o {ltimo reconhecimento no caso
concreto ¢ ndo de método de interpretagdo. Afirma-se que a
vinculacdo absoluta ndo condiz com a realidade, notadamente a da
ordem atual onde a fungdo criadora da administracéio tem sido bem
maior, com destaque para a atividade planificadora que refoge aos
padrdes ordindrios de aplicagio condicional da norma para atender a
uma finalidade. Enfim, o que prevalece é a autorizagfo legal; e uma
terceira, conciliadora, em que o dltimo reconhecimento € do juiz, em
alguns casos, e da administragio em outros, ao admitir uma area em
que o juiz deve recuar no controle ®

Entre as decisGes insindicdveis, pelo ao menos na sua
integralidade, Anténio Francisco de Sousa cita aquelas de cunho
altamente pessoais, como as apreciagbes pedagogico-cientificas;
outras que importam em valoracdes vinculativas feitas por orgdos
administrativos especials, como apreciacido de filmes, avaliagio de
monumentos e também aquelas que representam decisdes de cardter
progndstico, como a autorizagio para instalar uma bomba de gasolina
que se bascia no “perigo para o trinsito” assim como as decisOes de
planificagio administrativa.” Ao aderir a terceira tese, Ant6nio
Francisco de Sousa remete para 0 juiz a iltima palavra quanto a
interpretacio dos conceitos indeterminados, lhe perpassando a tarefa
de decidir, inclusive quanto ao reconhecimento de ser ou ndo a
matéria controlavel judicialmente, providenciando o recuo (self-

Anténio Francisco de Sousa. Ob. cit., nota de rodapé n® 13, p.204-205.
Ibidem, p.213/216.
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restraint), no caso negativo.m Assevera, por fim, que os riscos sdo

inferiores, no caso do juiz, dado o cardter de imparcialidade nio
. u . T

encontrado na administragdo que é interessada no eventual conflito.

4. Aplicagio dos conceitos indeterminados no lancamento tributario

A doutrina ao discutir a natureza juridica do langamento
tributdrio assume essencialmente duas posturas. A primeira posigio
direcionada a conceder a natureza de procedimento administrativo
com uma fase oficiosa, exposta no art. 142 do CTN e outra fase
litigiosa ocasionada pela eventual impugnagiio do sujeito passivo (art.
145, I, do CTN), importando esta na continuagio ou reabertura do
procedimento.’”” Ji a segunda linha de pensamento assevera que
embora tenha o cddigo feito mengio expressa a "procedimento” (art.
142), em outros dispositivos acolheu o langamento como ato
administrativo, especialmente no art. 149 ao referir-se a revisio do
langamento, visto que o ato administrativo é que constitui o objeto da
revisio e ndo o procedimento."

Em construgio doufrindria acurada, que nos pareceu a que
melhor tratou do tema no panorama nacional, embora fortemente
influenciada pela doutrina internacional, Alberto Xavier fez incluir o
langamento tributdrio numa categoria mais ampla que denominou "ato
tributdrio”. Este "como ato de aplicagfo da norma tributiria material
no caso concreto, €, por natureza, um ato que declara uma obrigacio

Ibidem, p.238.

Ibidem, p.238.

Hugo de Brito Machado. Lan¢amento Tributario. In Temas de Dircito
Tributdrio. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p.83. No
mesmo sentido pondera Alexandre Barros Castro: "A contestagdo do
langamento por parte do contribuinte constitui, em realidade, verdadetra
continuagéo do langamento ou ao menos sua reabertura. Quando o sujeito
passivo contesta os efcitos que se originaram do langamento, este fica
suspenso até decisdo final do “processo, e é exatamente esta decisio que
constituird o langamento definitive”, Teoria e Pratica do direito
Processual Tributdrio. S50 Paulo: Saraiva, 2000, p.118.

Alberto Xavier. Do langamento: teoria geral do ato, do procedimento e
do processo tributirio. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p-44.
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ou que reconhece ou denega um direito decorrente da referida

norma”.'*

Dentre os atos tributdrios destacam-se os atos (ributdrios
negativos, a execmplo daqueles que concedem ou denegam uma isengao,
0s atos tributdrios secunddrios que visam anular, confirmar ou reformar
atos tributdrios primdrios, entre os quais o langamento e ainda os que
deferem ou recusam a restituicdo de tributo indevido.'” Nessa conjuntura,
definiu o lancamento como "ato administrativo de aplicagdo da norma
tributdria material que se traduz na declaragfo da existéncia e quantitativo
da prestacfo tributéria e sua consegiiente exigéncia® e

Ao desdobrar a definigio enfatiza-se que o langamento
configura um ato administrativo, o que permite distingui-lo de um
mero procedimento (que antecede e prepara o ato e que ndo ¢
imprescindivel) ou pluralidade de operagdes légicas (por exemplo
aquelas voltadas a calcular o montante do tributo devido e a aliquota
aplicavel), além de enquadri-lo numa categoria prépria (ato
administrativo), separando-o de atos praticados por partlculaws
(autolancamento) e de atos judiciais (acertamento Judu:lal)

Quando faz referéncia & norma material aplicada no ato de
lancamento, exclui a possibilidade de inclusio dos atos
administrativos que aplicam as normas instrumentais e as de cunho
sancionatério, ou seja, aquelas que impGem penalidades.’® Reserva-se
o langamento, assim, para aplicagio das normas que tratam
essencialmente da obrigacio de pagar o tributo, por isso a mengio
expressa ao "direito & prestac@o tributdria" que se declara no ato
administrativo, suficiente para afasté-lo dos demais atos tributdrios,
como o0s negativos ¢ secundérios.’”

Concebido o langamento como ato administrativo, € de se
estudar a caracterizag@o que lhe forneceu o instrumento normativo que
expede normas gerais em matéria tributdria e especialmente guanto a

Alberto Xavier. Ob. cit., p.65.
Thidem, p.65

1% Thidem, p.66.

17 Ibidem, p.66.

Ibidem, p.66.

Ibidem., p.67.
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. . . . . 2
figura do lancamento, por imperativo constitucional,” ao enaltecer
tratar-se de ato vinculado e obrigatério.”’

Vinculade é o ato em que a conduta do administrador estd
tipificada objetivamente na lei, eliminando-se qualquer interferéncia
subjetiva.”* Normalmente se contrapde ao ato discriciondrio, onde
existe espago para atuacdo do administrador no definir a conveniéncia
e oportunidade na expediciio do ato, ou seja, a lei autorizativa nio
descerra plenamente a conduta a ser observada na situago concreta, o
que permite uma certa liberdade de agio.

No campe preciso do Direito Tributdrio Formal, a vinculagéo
da atividade do administrador, no langamento, estd interligada com o
conteido do ato a ser expedido, ja a obrigatoriedade condiz com a
prética do ato.”® Esta imperatividade imp&e que o agente promova a
edigdo do ato, quando dele tenba conhecimento, sob pena de
responsabilidade funcicnal,

A vinculagio ao conteddo do ato de langamento, traz i tona a
modalidade especial de redugio da liberdade do administrador na drea
cireunscrita ao Direito Tributdrio, com a conformagio que encerra o
principio da legalidade nesse ramo delicado do direito. E que a receita
originada de tributos advém da ordem privada, limitando ou
restringindo o patriménio ¢ a liberdade dos cidaddos, seja na
configuracdio direta de pessoa fisica, seja na indireta de pessoa
Jjuridica.

Dai que o principio da legalidade, para além de uma fungio de
bloqueio, de protegiio dos direitos dos cidaddos pela exigéncia de lei
quanto a instituicio ou majoragio de tributo, desponta para uma
funcéo positiva de delimitagio da drea de atuagio do poder de tributar,
fixando precisamente a conduta do administrador no ato de
langcamento, no que procura, dentre outros fins, eliminar a

20
21
22

Art. 146, 111, "b", da Constituigio Federal.

Pardgrafo tnice do art. 142, do Cédigo Tributdrio Nacional.

Celso Anténio Bandeira de Mello expressa conceitc nesse mesmo
sentido. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. Sio Paulo: Malheiros.
1998, p.265/6.

Jos¢ Souto Maior Borges. Lancamento Tributirio. 2 ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1999, p.182.
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subjetividade e discricionariedade na expedigio do ato e mesmo a
tributagio por analogia, na conformidade do principio da tipificagio.

Tanto o fundamento da conduta quanto o critério de decis@o
no caso concreto estio contidos na lei. O juizo que o administrador
faz, na concretude, é apenas de subsungio da sﬂuagao de fato &
previsio da lei, independentemente de valorag¢do pessoal

A eliminagio da subjetividade do aplicador do direito tem
fregiientado os debates doutrindrios e jurisprudenciais, com a invocagao
do principio da legalidade enquanto delimitador dessa atividade de
concregiio, notadamente para sobrelevar, em tonalidade maxima, o
principio da seguranga juridica que procura eliminar qualquer margem
de subjetividade, de liberdade, de discricionariedade, nas decisSes
- administrativas e judiciais, para dotd-las do maior grau possivel de
previsibilidade.

Alguns autores, porém, denunciam a impossibilidade de
eliminacio da margem de atuacio que existe entre a previsio abstrata
da lei e o ato de sua respectiva aplicacdo ne caso concreto, em
especial aqueles que consideram conter no ato de aplicagéo também
parcela de criagdo do direito, constituindo o ato de concregao a
nrodug¢do de norma individual e concreta que tem o seu fundamento
de validade na norma geral e abstrata, © como no caso do langamento
tributirio.

Sendo comum no direito o uso de conceitos indeterminados
no direito, em sentido geral, também no ramo do Direito Tributdrio
eles estdo presentes, carecendo a matéria de estudos particularizados
ainda ausentes na doutrina especializada de nosso pafs. Talvez tenha
contribuido para tal auséncia um certo receio doutrindric de
reconhecer essa indeterminagfio no processo de interpretagiio e
aplicagio de normas no ambito do Direito Tributdrio, onde se tem

* Alberto Xavier. Os principios da legalidade e da tipicidade da

tributacdo. Séo Paulo: RT, p.38.

Para José Souto Maior Borges, "a superior somente pode determinar em
parte o contelido e o processo de elaboragio da norma inferior”.
Acrescentando, ao tratar da vinculag@o entre ¢ ato superior ¢ o inferior,
que "essa vinculag3o apenas parcial deixa, necessariamente, uma Certa
margem de indeterminagio no conteddo da norma inferior, preenchivel no
ato de sua criagdo”. Lancamento Tributario, p.175-176.
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procurado, com muita énfase, revelar a seguranga juridica imposta
pelo principio da legalidade da tributacdo, nas vertentes da
preeminéncia de lei e reserva legal absoluta, com as vestes da
tipicidade.,

Apesar da preocupagdo garantistica sempre presente no
Direito Tributirio, que normalmente representa uma cspécie de
interferéncia no patriménio dos particulares no exercicio do poder de
tributar, inevitavelmente sdo utilizados conceitos indeterminados que
carecem de uma mediacio pelo administrador.*® E que a administragiio
tributaria sitea-se numa esfera abrangida pelo Direito Administrativo
ou pelo Direito Tributario Formal, onde ocorre a expedi¢do de atos
administrativos das mais variadas espécies, com destaque especial
para o [angamento tributario.

No ato administrativo de langamento a autoridade interpreta e
aplica a lei tributdria material ao caso concreto, no que revela
entendimento quanto aos conceitos indeterminados, constituindo-se
em veiculo de mediagdo entre a previsio abstrata para a concretude.
Em face da evolugio da atividade executada no langamento que
atualmente se projeta com cardter fiscalizador ¢ posterior ao
nascimento da obrigagdo tributdria, no mesmo documento que contém
o ato de langamento com a exigéncia do tributo, de regra auto de
infracdo, o agente administrativo também aplica penalidade pelo
descumprimento de obrigacgéio a cargo do sujeito passivo.

Em passagem anterior, afirmou-se que 0 Direito
Administrativo continha uma especificidade em relagiio ao penal, na
aplicacio da norma, ji que no primeiro haveria a possibilidade de um
processo duplo de aplicacdo, cabendo de inicio ao administrador e
posteriormente ao juiz numa eventual revisio no controle de
legalidade, enquanto no segundo seria apenas do juiz. O Direito
Tributdrio oferece uma particularidade que conduz a quatro
possibilidades de aplicagio da norma quando previsivel o langcamento
por homologagdo. Uma pelo contribuinte ao efetuar os registros das
operagdes e antecipar o pagamento do tributo; *’ outra pelo agente no

26 - P Lot . . .
Também pelo juiz quando a controvérsia entre o Fisco e o Contribuinte

passa para a esfera judicial,

Alberto Xavier entende que essa atividade do contribuinte nfo representa
ato de aplicagdo do direito, mas conformagio ou adequagio ao direito. O
autor néo nega, no entanto, que "em determinados casos o contribuinte,
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langamento substitutivo da atividade do contribuinte; uma terceira
pela administragdo judicante no julgamento de impugnagao
administrativa; e uma quarta pelo juiz no controle provocado em agio
judicial.

5. Elementos essenciais dos tributos e conceitos indeterminados

Como corolirio do principio da legalidade tributdria, a
doutrina majoritaria tem exigido a veiculagdo por lei ndo apenas em
relacdo & instituigdo ou majoragdo de tributos, mas também no
dimensionamento dos elementos essenciais que formatam a relagio
juridica tributiria que encontram delimitacdo no art. 97 do CTN,
dentre eles o fato gerador, a base de cdlculo, a alfquota e os sujeitos
ativo e passivo da obrigagcio, para atender ao mandamento do

principio da tipicidade, ressalvadas as exce¢des constitucionais 3

[ o esforco de fechamento do sistema para que as normas
obedegam ao principio da *determinagdo”, a exigir uma precisa
particularizacfo na lei dos elementos componentes do tipo tributério
que assume um cariter fechado, fornecendo também o conteddo da
decisfio a ser proferida pelo aphcador da norma de modo a que venha
eliminar a introdugiio de critérios subjetivos por parte do aplicador da
norma, aqui entendida como texto que expressa enunciado
normativo,”

para cumprir o imperativo decorrente da norma tributdria, procede a uma
operagio que, do estrito ponto de vista 1égico, € idéntica 4 efetuada pela
Administragfio Fiscal...” Alberto Xavier. Do lancamento: teoria geral do
ato, do procedimento e do processo tributirio. Ob. cit, p.80. Em
sentido contrdrio estio aqueles que, como Paulo de Barros Carvalho
equiparam a atividade do contribuinte no langamento por honclogagéo 2
atividade da administragéo no lancamento, dizendo tratar-se de expedigio
de norma individual e concreta veiculada pelo contribuinte, uma espécie
de autolangamento. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. S&o Paulo:
Saraiva, 1998, p.238.

Alberto Xavier. Os Principios da legalidade e da tipicidade da
tributacio. p.72. ‘

2 Alberto Xavier. Ibidem, p.92/94.
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Diante desse quadro, extrairemos alguns exemplos da
legislagae tributaria para demonstrar que a pretensio nio se consolida
de forma plena, nem isso seria possivel em face das limitagBes da
linguagem que expressam textos normativos onde sempre
remanescem aberturas, indeterminagdes, de maior ou menor porte, a
depender de mediacdo concretizadora por parte de aplicador. Com
isso nao se quer negar a procedéncia do esforco para que as relagoes
nesse setor do direito pautem por um grau elevado de determinagio e
previsibilidade que atendam ao principio da seguranca juridica, tio
reivindicado para acomodar as tensdes entre o Estado e os
coniribuintes e que, sem divida, o principio da legalidade vem
atendendo a essa finalidade no decorrer dos anos.

Com efeito, o que nde se pode negar € que o judicidric tem
enfrentado diversas questées em casos concretos nas quais o problema
central é a definicio de existéncia ou ndo de fato gerador de tributo em
decorréncia da ndeterminagio conceitual de normas tributérias.

Uma das raras mengdes feitas doutninariamente diz respeito ao
Imposto sobre a propriedade predial ¢ territorial urbana - IPTU,
quando ¢ CTN estabeleceu que a base de cdlculo do imposto & ¢ valor
venal do 1mével (art. 33). A doutrina tem classificado essa hipétese
como de conceito indeterminado™ em que a dimensdo desse valor
deve ser projetada concretamente no ato de lancamento, importando
essa tarefa na andlise de varios fatores que influenciardc na
composi¢iio do elemento quantitativo do tributo.

Pela prépria natureza do IPTU fica impossibilitada a fixacio
na lei da base de célculo para os casos concretos, abrindo-se espaco
para que © administrador dimensione o conceitc normativo. Ao
empreender a fungdo de aplicar a lei concretamente, o administrador
estd adstrito a fixar ¢ montante que represente o valor venal
objetivamente comprovivel. Nao significa, & evidéncia, a concessio
de discricionariedade no ato de langamento, dado que o administrador
nic pode fixar qualquer valor per conveniéncia, mas aquele que

Conforme Amilcar de Aradjo Falcio. Fato gerador da obrigagio
tributaria. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.539. No mesmo sentido
José Souto Maior Borges. Lan¢amento Tributario. Ob. cit,, p.178.
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efetivamente corresponda ao valor de venda para atender ao comando
. . . . . 3
legislativo, importando num conceito vinculado.™

O problema fica mais acentuado no instante em que se adentra
no campo do ICMS para identificar norma que dispde no sentido de
que “o imposto incide sobre prestagSes onerosas de servigos de
comunicagdo, por qualquer meio, inclusive a geragfio, a emissdio, a
recepeio, a transmissfio, a retransmissdo, a repetigio e a ampliagio de
comunica¢do de qualquer natureza”.’> Embora haja dificuldade para
que se precisem todos os termos contidos na norma, a disposicéo final
projeta um conceito indeterminado quando prescreve o alcance em

referéncia 4 “ampliacio de comunicagio de qualquer natureza™.

A dificuldade, também, para dimensionar o que significa
“servigo de comunicagdo” quanto & incidéncia do ICMS estd bem
retratada na polémica sobre “a tributagic dos provedores de
internet”.” E que a lei tributdria ndo determina em pormenores os
servigos de comunicagdio, mas usa de conceitos genéricos que nio
servem de forma segura para delimitar a atuagfio do aplicador sem
recurso a outras fontes, especialmente a legislacio que trata das
comunicagdes. A exigida “determinacio” dos conceitos normativos
ndo foi empregada na lei por conveniéncia, omissdo ou mesmo por
impossibilidade técnica de se designar detalhadamente as espécies de
comunicacdo que estariam abrangidas na norma, Uma das razdes
talvez seja a dindmica que apresenta fais servigos com o constante
surgimento de novas modalidades, sendo mais indicado o conceito
amplo.

3 . .. )
Conforme esclarece Germana de Oliveira Moraes "o0s conceitos

vinculados sdo aqueles cuja aplicagdo conduz a uma tnica solugho
juridicamente possivel, seja porque a indeterminago deriva da
imprecisdo da linguagem, seja porque a indeterminagdo resulta da
contextualidade da linguagem e envolve uma avaliagio atual, ndo-
prospectiva das circunstincias de fato presentes e concomitantes 2
incidéncia da norma". Controle Jurisdiciomal da Administracio
Pablica. Sio Paulo: Dialética, 1999, p.64.

2 Art. 2°, inciso III, da Lei Complementar n° §7/96.

¥ Discute-se se 0 servico prestado pelos provedores de internet constitui
servigo de comunicagdo para efeito de incidéncia do ICMS ou servigo
comum abrangide pelo ISS ou ainda modalidade de servigo que nfo estd
inserida na 4rea de atuagio de nenhum dos dois tributos, em face da falta
de precisdo da norma caracterizando atipicidade.
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6. Imunidades tributarias e conceitos indeterminados

Na vertente das limitages constitucionais ao poder de tributar
também aparece a indeterminac¢io normativa, mas agora numa faceta
de protegdo das pessoas, coisas e atividades que foram eleitas como
depositdrias da vedagio & tributagio por impostos pela lei
fundamental.” A referéncia ficard restrita as imunidades genéricas
instituidas pela Constituigido Federal, descartando-se as imunidades
especificas contidas de forma esparsa no texto constitucional.

De logo € possivel destacar alguns conceitos que apresentam
caracterfsticas de indeterminacdo e sdo indispensdveis no estudo da
matéria atinente as imunidades que representam vedagiio a tributacio,
quais sejam, a classificagio dos “Impostos quanto ao patrimdnio,
renda ou servigos”, a definicio do que representa “sem fins
lucrativos”, o conceito de “finalidades essenciais” ¢ o de “requisitos
de lei”, todos referenciados na Constituigio Federal. No momento
trataremos apenas da classificagio dos impostos ¢ da relagiio da
imunpidade com as finalidades essenciais dos entes protegidos.

Primeiramente € de se perquirir o conceito de impostos sobre
0 patrimdnio, renda ou servicos de que trata o dispositivo. A
classificagiio dos impostos observando critérios quanto ao comércio
exterior, patrimdnio e renda e produgio e circulagiio, estd empregada
no CTN. No que toca a conceituagfio requerida para aplica¢do da
tmunidade, o indicativo que advém do CTN é que no conceito de
impostos sobre o patriménio estdo inseridos o Imposto sobre a
propriedade territorial rural - ITR, o Imposto sobre fransmissio inter
vivos de bens imdveis - ITBI, o Imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana ~ IPTU e o Imposto sobre Transmissdo causa mortis
e doa¢Bes de quaisquer bens ou direitos - ITCD; no conceito de renda
estd o Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza — IR e
no conceito de servigos encontra-se o Imposto sobre servigos de
qualquer natureza — ISS.

Com referéneia & imunidade reciproca atribuida aos entes de
direito piblico interno, o judicidrio enfrentou controvérsia que
envolveu a discussdo sobre a aplicagio da tmunidade em relacdio ao
Imposto sobre operagdes financeiras — IOF, que no CTN consta na
classificagdo de imposto sobre a produg¢io e circulagio. Trata-se da

' Art. 150 inciso VI da Constituigio Federal.
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exigéncia de pagamento do JOF motivada por aplicagdes no mercado
financeire.

As interpretaces esposadas nas decisdes judiciais seguiram
duas correntes diversas: uma empregando interpretagéo restritiva para
entender que a imunidade nfo se aplica em face da classificacio
contida no CTN que nao comporta o IOF entre impostos sobre o
patrimdnio, mas circulagio e produgdo ¢, sendo o CTN lei ordindria
com estatura de lel complementar, estaria a regular limitacio ao poder
de tributar, tarefa que lhe compete por for¢a do art. 146, II, da
Constitui¢io Federal; ** e outra corrente que alude a uma interpretagio
extensiva do conceito de patriménio e renda para entender que o
rendimento decorrente de operagdo no mercado financeiro por ente
dotado de imunidade subjetiva inclui-se no conceito de renda *°e que a
protecdo contra os efeitos da inflagdo buscada nas aplicagdes revertem
de forma vinculada as “atividades essenciais™ do 6rgio pablico.”

De forma mais mcisiva, o STF em julgamento que enfrentou a
incidéncia do ICMS na importagdo de bem por entidade de instituigio
de educagiio sem fins lucrativos, proclamou que “ndo cabe invocar,
para o fim de ser restringida a aplicagio da imunidade, critérios de
classificacdo dos impostos adotados por normas infraconstitucionais,
mesmo porque ndo é adequado distinguir entre bens e patrimdnio,
dado que este se constitui do conjunto daqueles. O que cumpre
perquirir, portanto, é se o bem adquirido, no mercado interno ou
externo, integra o patriménio da entidade abrangida pela
imunidade” ** O STF concedeu interpretagio extensiva do conceito de
patrimdnio contido na Constituicao.

* Nesse sentido: Ac. Un. a 1° T. do TRF DA 5* R. — AMS 2625-CE — Rel.
Juiz Manoel Erhardt —j. 12.3.92, in RJIOB 1/5120 E Ac. da 1* T. do TRF
DA 5* R. — MV — ac 9680-RN — Rel. Juiz Castro Meira — j. 29.8.91, in
RIJIOB 1/4558.

Ac. Un a2* T. do TRF DA 5* R. AMS 4233-PE — Rel. Juiz Araken Mariz
—1.29.10.91, in RJTIOB 1/4884.

Ac. Un. a 1* T. do TRF DA 2* R. AMS 91.12.18523 —7/ES, in RJIOB
1/5509.

RE n® 193969-9 — SP. Rel. Min. Carlos Velloso. In Revista Dialética de
Direito Tributirio n.19, p.123/126.
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a realizagiio de sua concepgao razodvel de bem, sem que interferéncias
externas impegam este movimento.

Justamente por se fundarem em uma visio individualista acerca
da vida digna, protegendo a liberdade de cada um contra ingeréncias
seja do Estado seja da parte majoritiria da sociedade, é que as
constituiges liberais costumam ser consideradas como ‘“‘cddigos
individualistas” exaltantes dos direitos fandamentais do homem®.

Dentro, portanto, de uma concepgdo liberal, é do traco
inaliendvel dos direitos e liberdades basicas de cada individuo que a
Constituigio  assume o papel de garantia, a  assegurar
intransigentemente tais direitos e liberdades, gomo que imunizando-os
a conjecturas politicas, mesmo decorrentes da vontade de uma maioria
expressiva dos integrantes da sociedade.

Isso, como acaba de ser dito, parte de uma premissa liberal no
sentido de que cada um tem o direito de realizar sua concepgéo
individual de vida digna, sendo papel da constitui¢do nfio apenas atuar
como movel garantidor de uma tal liberdade mas como procedimento
que conforma a prioridade dessa liberdade sobre outros valores.

E emblematica a assertiva de Dworkin que, na esteira do
pensamento liberal, ao pugnar pela indisponibilidade das liberdades
negativas frente & soberania popular, chega a tachar a
autodeterminagiio como “a mais potente e perigosa idéia politica do

,15
nosso tempo’™”.

Deve-se rememorar, com Nelson Saldanha, que o liberalismo
estd na propria raiz do constitucionalismo, visto aquele “como
movimento crente em leis naturais ¢ em liberdades, postulador de leis
escritas e sobre o poder [...] o liberalismo como limitador da aggo do
Estado e vindicador de liberdades inatas™.

*  Cf CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitui¢io. 2.

ed. Coimbra: Almedina, 1998, p.104.

DWORKIN, Ronald. Freedoms Law. The Moral Reading of the
American Constifucion. Cambridge: Havard University Press, 1996,
p.21-22.

Observa Saldanha que o liberalismo, junio com o Hluminismo, sdo as
bases diretas da formagfo do constitucionalismo, Cf. SALDANHA,
Nelson. Formacao da Teoria Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p.21-22,
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modelos de carta referidos e trabalhados neste texto ou se, por outra,
nfio tem correspondéncia com quaisquer desses pardmetros.

Seguindo a linha critica deste texto, deixa-se consignado que
mais do que um esforgo definitério sobre o que se deve entender por
uma democracia constitucional liberal, comunitaria ou procedural, e
mais ainda do que uma pesquisa no sentido de que a Carta brasileira
responde a uma tal adjetivagiio, pretende-se sobretudo, e neste
pardgrafo fica reafirmado, sustentar qual a nog#o de constituigdo que
mais se coaduna com a realidade periférica da sociedade brasileira ou
que a ela melthor se adeqiia, bem assim a qual sistema normativo deve-
se aspirar como modelo ideal.

Em termos metodolégicos, valer-se-4 de uma abordagem
fundamentalmente critica, dentro de uma roupagem interdisciphnar,
como convém a um debate que se posiciona no intercruzamento da
filosofia do direito, filosofia politica, sociologia do direito e teoria da
constituicio.

2. A constitui¢io-garantia

O modelo de constituicao dos liberais € reflexo do cardter
inaliendvel que atribuem as liberdades fundamentais — ditas liberdades
negativas na medida em que traduzem o direito de fazer ou de ndo
fazer o que se deseja —, que encontram fundamento na concepgéo de
cidadios enquanto pessoas livres e iguais. Para os liberais, todo
cidaddo tem o direito de realizar o seu projeto de vida, em igualdade
de oportunidades para tal desiderato. Dai por que os direitos e
liberdades fundamentais — como enfaticamente defende John Rawls,
caudatirio que € do liberalismo politico — ndo apenas s&o essenciais
como estiio em condicdo de prioridade.

Rawls, de resto, € taxativo quando defende uma constitui¢do
que garanta as liberdades fundamentais e as coloque em posigio de
supremacia, mesmo em confronto com a soberania popular: “a
Constitui¢io especifica um procedimento politico justo de acordo com
o qual essa soberania € exercida dentro de certos limites que garantem
a integridade das liberdades fundamentais de cada cidadio™. Para

Rawls, porque sdo livres e iguais, os cidaddos t&m o direito de buscar

3 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo.

2. ed. S#o Pauto: Alica, 2000, p.424.
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Esse movimento pendular do direito ndo € apanagio da
abordagem filoséfico-politica, tendo se deixado sentir, e com
evidéncia, na seara constitucional, muito embora por outras
motivagoes. O coustitucionalismo, que deita rafzes no movimento
liberal do século XIX, representava a certeza juridica de que
necessitava a economia capitalista, ndo garantida no Estado Absoluto,
dadas as freqlientes intervengSes do principe na esfera juridico-
patrimonial dos sdditos e o direito diseriminatério do mesmo principe
quanto & alteragio e revogaglo das leis. A constituigdo protegia o
sistema de liberdade codificado do direito privado e a economia de
mercado,

A transnacionalizacio dos mercados e a globalizacdo da
economia passam, nesta quadra, a considerar a constituigio um
estorvo i livre circulagio de capitais. Com a contaminagido de todas as
esferas da vida social pelos imperativos categdricos do sistemna
econdmico, a concepgiio de uma ordem constitucional subordinada a
umn padréo politico e moral se esvanece. O péndulo da histéria aponta
para a légica do mercado, num movimento antagdnico a tudo que lhe
parece de ordem publica.

Com esse cendrio, cresce de importincia o debate sobre qual
sistema normativo adequado para fazer frente a tantas e tamanhas
vicissitudes, sobretudo em face de realidades demasiado perversas
como a dos paises periféricos. Este texto pretende ingressar em tal
debate, elegendo-se a temdtica sobre qual o modelo de constituigic
que melhor se coaduna com o contexto brasileiro. A expressio
democracia constitucional, largamente aqui utilizada, nde foi
escolhida aleatoriamente e se deve a uma deliberada atitude deste
autor de enfatizar o trago nic totalitarista da tipologia constitucional
moderna.

Ocupar-se-d assim, e no primeiro momento, de tragar o perfil
de trés modelos de democracia constitucional — constituiciio-garantia,
constituigio-programa ¢ constituicdo-procedimento —, correspondendo
respectivamente ao pensamento de liberais, comunitrios e criticos-
deliberativos, os quais serdo os referenciais tedricos que conduziriio o
fio condutor desta comunicagdo.

Em seguida, passa-se a tecer algumas consideragdes sobre a
constitui¢do de 1988, no sentido de dizer se ela se filia a um dos trés
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1. Consideragoes iniciais

Foi expressiva a critica da filosofia politica ao direito nas
décadas de 60 e 70 do dltimo século. Desde o marxismo, que o
enxergava como uma relagdo de poder em que o mais forte fazia valer
sua supremacia sobre a parte débil, o que deveria ser superado com a
eliminagio das classes, até Foulcalt, que ndo obstante empreendesse
uma leitura prépria, de igual modo entrevia uma relagdo de dominagao
no direito. Dai a pertinente observagio acerca da “morte do direito™
naqueles idos.

A partir da década de 80, verificou-se um movimento de
retorno ao direito’, quando este passou a ser visto nfio apenas como
necessdrio mas indispensdvel para conter a violéncia e a cupidez
humana, tudo isso aliado & circunstincia da derrocada da utopia
igualitarista de Marx.

) Mestre em Direito Pela UFPE, Juiz do Trabalho.
Cf. CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva —

Elementos da Filesofia Constitucional Contemporinea. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1999, p.141.

Idem, tbidem.

~
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No Direito Tributdrio, portante, a definicio dos conceitos
indeterminadoes fica a cargo dos drgdos de aplicagdo da legislacao
tributdria, notadamente o administrador no lancamento e o juiz no
processo judicial tributdrio, mas, em tltima analise, sobreleva-se o
papel do judicidrio que deve definir através dos critérios ja
mencionados a correcio da op¢do feita pelo admunistrador na
motivacio do ato de lancamento, pela andlise de sua qualificagao,
dada a auséneia de discricionariedade. A diferenca quanto ao controle
pelo judicidrio estd em que no Direito Tributdrio ndo hi espago para
discricionariedade, sendo a apreciacdo irrestrita quanto &
compatibilidade da interpretacio fornecida pelo administrador aos
conceitos indeterminados. J4 no Direito Administrativo, por existir
campo reservado 4 atuacdo exclusiva do administrador em face da
conveniéncia, oportunidade ou mesmo da indeterminag¢do dos
conceitos, ¢ controle judicial € restrito a um cfrculo de atos
sindicdveis, mesmo que o reconhecimento quanto & impossibilidade
de interferéncia seja efetivado pelo juiz.
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discricionariedade  dos  atos  administrativos. No  Direito
Administrativo e no Direito Tributario Formal ganha relevo a questdo
pela possibilidade de varias aplicacBes do conceito ao caso concreto,
primeiro pela auteridade administrativa originariamente, depois pelo
érgio de julgamento administrativo em nivel de revisio e ainda pelo
juiz em caso de impugnagio judicial, mas com atencio para a
impossibilidade de estabelecimento de discricionariedade no
langamento tributdrio por forga de lei (art. 142, do CTN).

Importante doutrina no campo do Direito Administrativo
defende que embora haja uma margem de apreciagdo pelo
administrador, no seu exercitar s& cabe uma Unica interpretacio para o
caso concreto, exatamente aquela que revele a solugdo dtima.” A
existénera  do  conceito ndo  estd a  revelar necessariamente
discricionariedade, embora o conceito indeterminado possa servir a
esse fim,

Parece possivel a (transposicio da teorizacio do Direito
Administrativo para o Direito Tributirio porquanto a maioria das
quesides levadas a julgamento pelo judicidrio decorre da impugnagio
de atos de lancamento tributdrio e, portanto, de atos administrativos.
No entanto, o dispositivo de lei que imp&e seja o langamento um ato
vinculado {art. 142, do CTN), afasta a possibilidade de que o conceito
indeterminado venha a expressar discricionariedade, aliado ao
principio da legalidade tributdria. O que resta, assim, é um espago
onde o administrador projeta uma escolha entre as interpretagdes
possiveis que pode ser controlada mediante a “motivagdo” do ato
administrativo, “* o que permite cotejar a opgiio interpretativa com o
conceito  indeterminado  visando identificar a relagio de
compatibilidade, com observincia de critérios como o erro manifesto,
a proporcionalidade, a obediéncia aos direitos fundamentais etc.

42 s . ,
Celse Antdnio Bandeira de Mello. “Discricionariedade Administrativa’”,

Palestra proferida em 19 de maio de 2000 no Salido Nobre da Faculdade
de direito de Recife.

Como se tem anotado o controle pela jurisprudéncia francesa, conforme
Dinord Adelaide Musseiti Grotti. Conceitos Juridicos Indeterminados e
Discricionariedade Administrativa. Cadernos de Direito Constitucional
¢ Ciéncia Politica. Sfo Paulo: Revista dos Tribunais, p.12, jul./set. 1995,

43
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Por segundo, cabe enaltecer as controvérsias que tem grassado
na definicio ¢ alcance das “finalidades essenciais” no campo das
imunidades genéricas. Prescreve a Constituigio Federal que a
imunidade quanto a impostos sobre patrimdnio, renda ou servigos dos
templos de qualquer culto ¢ dos partidos politicos, entidades sindicais
e instituigdes de educagio e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
estd relacionada com as atividades essenciais das entidades.”

Com relagio aos servigos ¢ CTN procura delimitar o conceito
para enfatizar que sdo aqueles diretamente relacionados com o0s
objetivos institucionais das entidades expostos nos estatutos ou atos
constitutivos. ¥

Nessa temética, 0 STF enfrentou questdio em que entidade de
assisténcia social (hospital) explorava estacionamento de veicules em
seu patio interno e estava sendo exigido o pagamento do ISS sob o
argumento de que a atividade remunerada ndo constitufa finalidade
essencial do ente protegido constitucionalmente e que, por isso,
haveria incidéncia do imposto. A orientagéio foi no sentido de que a
renda obtida é aproveitada nas finalidades essenciais da entidade e
estio amparadas pela imunidade.*’ Mais uma vez o STF direciona a
interpretagio das imunidades para uma linha de ampliagéo.

7. Conclusiao

Os conceitos juridicos indeterminados se particularizam por
um alto grau de indeterminacfio. a exemplo do conceito de
“finalidades essenciais” para aplicacio das imunidades ou “ampliagio
de comunicagio de qualquer natureza” para incidéncia do ICMS, onde
se exige um certo consenso que pode vir pela aceitagfo da definigio
que outros textos normatives promovem ou, como € mais comum, da
interpretagio majoritaria que o judicidrio fornece ao decidir conflitos,
em muitas das vezes encampando opinides doutrinarias.

A doutrina tem desenvolvido ¢ tema dos conceitos
indeterminados relacionando-os com a temitica da vinculagdo e da

39
40
41

Art. 150, § 4°, da Constitui¢do Federal.

Art. 14, § 2°, do Cddigo Tributdrio Nacional.

RE n°® 144800-4, Rel. Min. Ilmar Galvdo ¢ RE n® 116.552-9, Rel. Min.
QOctavio Gallotti.
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A constituigio-garantia trata-se pois de um modelo que deita
raizes no liberalismo politico, na protecdo intransigente das liberdades
fundamentais, as quais se colocam em situagdo de primazia, tal qual
defende Rawls, perante ¢ inclusive a soberania popular.

Uma tal constitni¢do conforma’ o modelo de Estado Liberal
que intervém apenas para garantir a liberdade fundamental de cada
individuo, limitando-se as prestagdes ditas negativas. Reale, para citar
um liberal brasileiro de amplo espectro na seara juridica, sustenta que
“0 Estado deve ser o guia, o mentor da sociedade, sem se tornar,
entretanto, © seu tutor e muito menos o seu proprietdrio”. B
complementa que nisso reside “a distdncia intransponivel entre as
solugdes do mundo livre e do remanescente mundo comunista, no qual
aniquila-se 0 homem para se pdr em lugar dele o Estado; naquelas
dignifica-se 0 homem livre na sociedade e no Estado™ ®

Ao referir-se ao pensamento liberal, muito embora sem a ele
filiar-se, Bonavides observa que a sua doutrina constitucional constréi
um Estado “expectante, inerte, passivo, neutral, absenteista, minimo e
formalista, que patrocinava e garantia, no campo social e politico, a
liberdade e o direito arrimado a filosofia de Kant”.”

Tém lugar de destaque na constituigdo-garantia os direitos
subjetivos, j4 que, por sua natureza, estdo presos ao individuo que
alcanca, ao ftitulariza-los, o starus de autonomia moral perante
qualquer outra concepgio de bem na sociedade.

Percebe-se, desde logo, que a constituigio-garantia dos
liberais tem trago manifestamente conteudista, apegada que € a nogéao
de autonomia moral dos individuos — pela qual a liberdade de cada um

Sigo aqui a ligAo de Canotilho segundo a qual “a constituigdo pretende
‘dar forma’, ‘constituir’, ‘conformar’ um dado esquema de organizacio
politica [...]. A constituigdo, informada pelos principios materiais do
constitucionalismo — vinculagio do Estado ao direito, reconhecimento ¢
garantia de direitos fundamentals, nfio confusfio de poderes ¢ democracia
— & uma estrutura politica conformadora do Estado.” p. 81

REALE, Miguel. Pluralismo e Liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora
Expressdo e Cultura, 1998, p.184-135.

BONAVIDES, Paulo. Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial — a
derrubada da Constitui¢io e a recolonizagdo pelo golpe de Estado
institucional. SAo Paulo; Malheiros, 1999, p.69.
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cuida-se de bem inaliendvel ¢ por isto ostenta supremacia em face de
valores outros.

Partilham com os liberais os comunitdrios da idéia de uma
constitui¢do substancialista, no sentido de que igualmente a vinculam
a dado conteido, ficando, entretanto, messe aspecto o quanto
caminham juntos, de vez que mais divergéncias do que semelhangas
tratam de os apartar, como bem se constatard abaixo.

3. A constituicio-projeto

Aqui crescem de importincia os valores compartilhados pela
comunidade. Os comunitirios assumem uma postura refratdria ao
individualismo exacerbado dos liberais, recusando a idéia de direitos
subjetivos descontextualizados do mundo circundante, no que trocam
a nocio de autonomia moral por cidadania ética. Como bem diz
Arckeman, “nio se pode ocultar o fato de que até o individuo mais
obtuso nao adquire um sentido de individualidade por si mesmo. Seu
sentido de si mesmo [..] ¢ inexplicivel sem uma referéncia aos
critérios da cultura [...] na qual foi socializado™'’.

Comeo mero coroldrio, a constituigdo ndo mais cuida apenas de
proteger liberdades negativas, mas antes assume a feigio de projeto
voltado a realizar os valores corpartilhados pela comunidade, com o
gue passa a implementar as liberdades positivas. A constitni¢do passa
a ostentar — segundo os comunitirios — a idéia de um sistema
normativo imbricado com um conjunto de valores.

Porque traduz uma *“ordem concreta de valores”, os
comunitdrios recusam, contra os constitucionalistas liberais, de marca
positivista, a idéia de um Estado imparcial imbunido apenas de garantir
a autonomia moral dos individuos. A concepgiio de cidadania ética
dos comunitdrios & incompativel com um sistema fechado que
assegura a autonomia privada.'’

Caso paradigmitico de constituigdo-projeto € a constituigio-
dirigente moldada por Canotilho. Trata-se de uma constituigdo que
dita os destinos da comunidade na medida em que faz realizar os

' ACKERMAN, Bruce. La Justicia Social en ¢l Estado Liberal. Trad. de
Carlos RosenKrantz. Madrid: Centro de Estudios Constitucicnales, 1993,
p.386.

""" Cf. CITTADINO, Gisele. Ob. cit., p.227.



CONSIDEHAQ@ES ACERCA DO DEBATE SOBRE A CORRETA 279
COMPREENSAQ PARADIGMATICA DA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

valores nela insculpidos. E uma constituigio concebida como “norma
e tarefa”, como “programa da agdo” e como “plano normativo™. E
recheada de elementos dirigentes que vdo desde as imposigOes
legiferantes aos  “principios  constitucionais, os  preceitos
determinadores de fins e as normas fixadoras de tarefas do Estado,

. . - 12
que, no seu conjunto, definem o programa constitucional™".

Esclarece ainda Canotilho que o bloco constitucional dirigente
“nio visa $6 (como se deduz logo da sua adjectivagfo) constituir um
limite & direciio politica. A sua fungfio primordial € bem outra:
fornecer um impulso directivo material permanente e consagrar uma
exigéncia de actuatc;a“lo”13 . Neste sentido, a “constitui¢io programatico-
dirigente niio substitui a politica, mas torna-se premissa material da
politica™.™*

Percebe-se, assim, que a constituicdo-projeto — na qual se
traduz o ideal comunitarista da cidadania ética e em cuja esfera estaria
a constituigio como portadora dos valores compartilhados pela
comunidade — se, por um lado, também se cuida de uviwa proposta
substanticialista, baseada que é em um contettdo axiolégico proprio,
por outro lado, apresenta-se bem diversamente da constitui¢do-
garantia, que vé& o individuo ndo como integrante de um todo social
que a ele deve integrar-se, mas como portador de wma autonomia
moral, prestigiando-lhe a concepgao individual e o projeto igualmente
individual de vida de cada um, em detrimento de qualquer ingeréncia
externa.

E preciso anotar, com Habermas, que “o direito privado
classico considerava a autodeterminaciio individual, no sentido da
liberdade negativa de fazer ou ndo fazer o que ndo deseja, garantida
suficientemente através dos direitos da pessoa e da protegio juridica
contra delitos, através da liberdade de contratos {especialmente para a
troca de bens e servigos), através do direito de propriedade, que
inclufa o direito de utilizar e de dispor, inclusive no caso de heranga, e
através da garantia institucional do casamento e da familia”. Todavia,
com o surgimento de novos direitos, tais come o direito econdémico e

12 CANOTILHO, J. J. Constituicio Dirigente e Vincula¢io do Legislador
— contributo para a compreensio das normas constitucionais
programéticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p.462.

Idem, p.464.

1* CANOTILHO, 1. J. Consituigio Dirigente ..., p. 487.

13
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o direito do trabaltho, o “objetivo do direito privado ndo podia limitar-
se a garantia da autodeterminacdo individual, devendo colocar-se
também a servigo da realizacio da justica social”®. O argumento da
ética social infiltrou-se em regides do direito que até enido se
limitavam a garantir a autonomia privada.

Desse modelo de constitnicio-projeto segue um Estado
voltado para a implementacio das liberdades positivas, fornecedor de
prestagBes positivas'®. A constituigdo-projeto conforma o Estado do
bem-estar. Como diz Bonavides, o Estado social de Direito tem nos
direitos sociais e na fé igualitdria o seu mais poderoso argumento de
legittimidade, sendo aqueles a “medula axiolégica da constitui¢do”™. E
arremata: “um Estado que une ao seu c¢édigo de regras fundamentais,
um evangelho de valores e crencas extraidas do coragio e da
consciéncia do homem, empenhado em descondensar as trevas do
absolutismo, da tirania e da injustica social”'’.

O fundamento da democracia constitucional procedimental —
temiatica que se enfrenta na seqiiéncia deste texto —, rompe com a
democracia constitucional substancialista seja liberal seja comunitdria,
nio se apegando a confetidos substantivos — direitos fundamentais do
liberalismo, nem a valores compartilhados por uma comunidade
histérica, como os comunitirios -, mas em procedimentos que
asseguram um didlogo de todos com todos, em visio democritica
nitidamente procedimental e alheia a qualquer apelo pré-politico ou
material.

4. A Constitui¢cio-procedimento

Dentro da teoria critica da sociedade, vem ganhando corpo a
idéia de procedimentalizagiio do direito, sobretudo na feicdo que
assume na construcao de seu mais lidimo representante atual, Jilrgen

'> HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia — entre facticidade e

validade. Trad. Flivio Beno Siebeneichler, vol. I1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p.134.

Vale a pena aludir ap exame circunstanciado sobre “os direitos fundamentais
como direitos a prestacdes”, levado a efeito por Sarlet, a partir da dogmdtica
constitucional brasileira. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos
Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 185-
203.

BONAVIDES, Paulo. Do Pais Constitucional..., p.69.
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Habermas. Por tal perspectiva, Habermas propde a superacio dialética
do paradigma do direito liberal e do paradigma do direito social, que
seriam, em um paralelo com a teoria sociologica de Max Weber, os
dois periodos da sociedade civil moderna, o primeiro tendente a
formalizagio e o segundo, inclinado & materializagdo — predominante
no direito moderno.

Habermas busca uma via alternativa na disputa entre os dois
paradigmas de direito: o paradigma liberal, cuja idéia central reside na
supremacia da autonomia individual, que requer do Estado apenas a
protecio para cada cidaddo exercer o seu projeto pessoal de vida; e o
paradigma social, que sG enxerga a liberdade negativa aliada a
liberdade e a igualdade de fato, dita liberdade positiva, que exige do
Estado prestagdes sociais. Afirma Habermas que “a disputa entre 08
dois paradigmas, que ainda perdura, limita-s¢ 4 determinacfio dos
pressupostos faticos para o status de pessoas do direito em seu papel
de destinatdrias da ordem juridica. Todavia, elas somente serao
autdnomas na medida em que puderem se entender também como
autoras do direito, ao qual se submetem enquanto destinatarias”.'®

Do que decorre a ilagdo de Habermas de que o cidaddo do
Estado liberal e do Estado Social é reduzido a mero “cliente”, em uma
relacio normativa de passividade que o faz renunciar a sua autonomia,
no sentido de tornar-se autor e destinatdrio do direito. Daf por que diz
ser de todo factivel a existéncia do Estado liberal e do Estado Social
sem que haja necessariamente democracia”.

Em relagfio ao credo liberal e ao credo comunitario, Habermas
enfatiza que num caso ou noutro o que existe € uma crenga nas tradigoes.
Os liberais, no tradicional discurso dos direitos fundamentais; os
comunitirios, nos valores historicamente compartilhados  pela
comunidade.

Nio que isso venha a significar que Habermas ndo defenda os
direitos fundamentais ou que conceba uma comunidade amoral ou
isenta de valores, mas sim gue sustenta ndo ter outro meio para se
alcancar legitimamente o respeito & dignidade humana sendo ©

'8 HHABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia, p.146.
19
Idem, p. 109.
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caminhe da democracia radical, em um didlogo de todos com todos,
Sem recorTer a conceitos normativos de cunho metafisico™.

Com a teoria do discurso, Habermas defende que apenas pelo
procedimento democritico o direito se legitimard sem recorrer a
instincias transcendentais, sendo enfitico ao dizer que o
procedimento democrdtico para a produgéo do direito constitui a tnica
fonte pés-metafisica de legitimidade”. Bem peor isso Habermas advoga
a tese de que existe uma relacdo interna, conceitual, entre direito e
democracia, “que se traduz na conexdo intrinseca entre direitos

- 21
humanos ¢ soberania popular” ~.

Alias, Habermas faz expressa critica a teoria de Rawls, pela
inclinagdo conteudista que ele pretende dar a uma teoria normativista,
argumentando que “no momento em que uma teoria normativa, como
a teoria da justica em Rawls, se estende ao dominio dos contetidos, ela
passa a valer t#o-somente como uma contribuigio, quigd
particularmente competente, para um Discurso prifico, mas ela nio
pertence & fundamentagdo do ponto de vista moral que caracteriza os
Discursos praticos em geral”,

I preciso observar que, malgrado o tom da construgdo
habermasiana por uma democracia radical, isto ndo implica dizer que
liberais ¢ comunitarios ndo sejam adeptos da democracia, como i
primeira vista poderia parecer. O que ocorre é que defendem um
conceito normative de democracia de cunho eminentemente
substancialista.

J4 a visdo de Habermas sobre a democracia € uma visdo
essencialmente procedimental, que se filia a Bobbio. O modelo &
procedimental no sentido de que deve-se limitar a garantir as
condigles necessirias, a fim de que a cidadania disponba dos meios
para estabelecer um entendimente sobre a natureza dos seus
problemas e forma de sua solugio.

20 . = . . p -
Sobre 2 inser¢do da teoria do discurso ne pensamento péds-metafisico,

vide HABERMAS, Jiirgen. Pensamento Pas-Metafisico. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990, p.27-33.
Idem, p.146;173.

Cf. HABERMAS, Jirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo.
Trad. Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p.
149.
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Bem se vé que o modelo habermasiano seria de um paradigma
do direito formal na exata medida de garantir a vontade do povo na
solugio & no entendimento de seus problemas, sem um prévio
estabelecimento de acordo ético legitimador de um procedimento
democratico™. Daf que Gisele Cittadino enxerga em Habermas o
desiderato de preservar a vinculagdo, conceitual e normativa, entre 0
Estado de Direito e a democracia radical™.

Sendo o conceito de democracia algo que se tornou como que
um idolum mentis, verdadeiro fcone sacrossanto a suscitar uma
veneracio declamatéria, de modo gue democracia e democratico
passaram na atualidade a figurar como palavras que implicam a
automdtica aprovagiio da sociedade, € intuitivo verificar que inexiste
consenso sobre o que elas venham a significar. Pode-se recorrer a
tradicional divisio entre democracia formal e material, para, ao
menos, enquadrar o pensamento habermasiano, como se fez para dizer
que Habermas fez a opgdo por um conceito preponderantemente
procedimental do tema.

Além de Habermas, toma-se Norberto Bobbio como outro
pensador contemporineo que por igual se mclina para uma VISA0
procedimental da democracia, conclusdo que se extrai de sua obra O
Futuro da Democracia, decerto dos seus trabalhos aquele sobre o qual
mais se deteve a respeito da temética aqui enfrentada, Ponderem-se as
seguintes passagens: “Jd tive oportunidade de dizer, e ndo me canso de
repetir, que quem ndo se deu conta de que por sistema democratico
entende-se  hoje  preliminarmente um  conjunto  de  regras
procedimentais, das quais a regra da maioria € a principal mas nio a
tinica, nio compreendeu nada e continua a niio compreender nada a
respeito da democracia™”

Nio se tenciona propagar — convém ressaltar — que Habermas
e Bobbio, aqui tidos como filiados a uma corrente procedimentalista
da democracia, defendem-na cegamente no sentido de estabelecer um
valor absoluto A vontade popular, mesmo que contrariados principios

¥ HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia - enwe facticidade ¢
validade, vol. IL Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p.354.

Cf. CITTADINO, Gisele, Ob. cit, p.214.

* Cf BOBBIQ, Norberto. O Futuro da Democracia — uma defesa das
tegras do jogo. 6. ed. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz
¢ Terra, 1997, p.63.
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de moralidade humana construidos ao longo dos século. Néo se trata
disso.

Habermas tanto nio estd infenso aos valores humanos outros
que reconhece, expressamente, que seu paradigma procedimental de
democracia e de direito nao sao factiveis a certas sociedades, porque
requer “uma prévia cultura politica de liberdade, sem o que uma
formagio da vontade politicamente racional ndo pode ocorrer”.
Habermas advoga a tese de que os problemas empiricos devem ser
saneados fora do circuito procedimental, através de politicas publicas,
para fazer com que tais comunidades fossem capazes de bem lidar
com o espago politico que exige toda a sua sustentagdo. Tal
intervengio externa seria particularmente estratégica nos contextos
dos paises periféricos™

Bobbio, por seu tuno, ¢ reconhecido mundialmente pela sua
intransigéncia na defesa dos direitos humanos, do que decorre a Gbvia
ilacaio de que seu conceito de democracia ndo € absolutizado, mas
convive com valores outros tais aqueles denominados de direitos
fundamentais. Tanto que Bobbio, sustentando o seu ponto vista de que a
democracia é conceitualmente um procedimento — as regras do jogo —
pontua: “ndo quero com isto dizer que ¢ suficiente um govemo respenar
as regras do jogo para ser considerado um bom governo™. Ao que
depois Bobbio elenca ideais a que o cidaddo deve recorrer para o
exercicio harmdnico da democracia: o ideal da tolerincia (pelo qual, alids,
critica o fanatismo de idéias, o que sucederia se houvesse a defesa cega
do trago procedimental da democracia sobrepondo-se a qualquer instincia
moral), o ideal da ndo-violéncia, o ideal da repovacio gradual da
sociedade através do livre debate e, por fim, o ideal da irmandade™

O que se tratou de demonstrar foi que o eixo
procedimentalista da teoria constitucional tomna por empréstimo os
conceitos procedimentalistas de democracia, entre os quais 580 de se
destacar o de Habermas e Bobbio, para vincular a legitimidade do
direito ao fato de emanarem do confronto discursivo e argumentivo
dos integrantes da sociedade. A ponto de dizer-se que o nucleo

% YIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializacio da Politica e das
Relacdes Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p.31-33.

Cf. BOBBIQ, Norberto. O Futuro da Democracia..., p.65-66.

# Idem, p.38-40.
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dogmatico da teoria procedimental € a democracia de igual
adjetivagio,

No que de perto concerne & teorta da constituigdo — objeto
ditimo deste texto —, recorre-se & acuidade de Willis Guerra Santiago,
que transpondo o dilema do paradigma procedimental para o direito
constitucional, afirma que se tem como resultado “o aparecimento de
uma tensdo entre aqueles direitos fundamentais que se pode chamar
tradicionais, voltados para a protegfio de uma esfera de liberdades civis
dos individuos, e, de outro lade, os direitos fundamentais previstos para
assegurar a concretizagio dos objetivos da coletividade. A decisio sobre
qual dos dois haverd de prevalecer ndo é possivel ser tomada antes de
verificadas as situagbes em que se conflitvam, do que decorre a
inadequagdo de normas gerais e abstratas para reguld-las. O que se
precisa — e se pode — entdo, fazer, ¢ estabelecer procedimentos para que
se chegue a essas decisdes, procedimentos esses que, naturalmente,
deverdo ser dotados de determinadas caracteristicas para cumprir a
fungao sociopelitica que assumem nesse contexto™™.

Fica claro que a constitui¢do-procedimento, ficl ao paradigma
de direito de mesma raiz filoséfica, procura fugir das solugdes prontas
e pré-concebidas dos paradigmas do Estado liberal e do Estado social.
Nem se propugna a defender a liberdade do mdividuo perante
qualquer ingeréncia externa, nos moldes da constitui¢do-garantia dos
liberais, nem se dispde a sustentar pretensos direitos sociais ¢ de
todos, que se incorporariam como valores na constituigdo-projeto ou
programa dos comunitrios. Trata-se em verdade de uma proposta
intermedidria que, dado o pluralismo do mundo contemporineo, nio
enxerga a possibilidade de excluir o prisma individual diante do
coletivo e vice-versa, dai por que esti voltada a defimir,
eminentemente, procedimentos através dos quais os integrantes da
sociedade, exercendo cada um a faculdade da comunicagdo, cheguem
a um consenso sobre a melhor selugdo para determinada questdo. E
porque coloca o deslinde dos problemas sociais ao alvedrio de cada
participante, niio ha solugdes pré-concebidas on monolégicas, tendo
antes a via dialégica um papel preponderante no que se pode

* Cf GUERRA FILHO, Willis Santiago (coord). Dos Direitos Humanos

aos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997,
Direitos Fundamentais, processo ¢ principio da proporcionalidade, p.24.
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denominar de “carimpagem comunicativa” com vistas ao tratamento
adequado dos desatios intersubjetivos.

Valendo-se uma vez mais de Santiago, pode-se dizer que o
paradigma procedimental do diretto, de onde se inspira a constituigdo-
procedimento, “trata-se de um caminho do meto, uma via mais
discreta, que se oferece como alternativa de projetos grandiosos, com
suas promessas de terem a formula de resolugdo de todos os
problemas. Diante da complexidade de mundo (pds) moderno, as
solugBes melhores sé aparecem quando se procura colocar as opmides
divergentes em comunica¢iio, partindo de um consenso em torno da
possibilidade de se chegar a um entendimento mitwo. Para isso,
contudo, ndo se pode jd partir de 1déias preconcebidas, que se deve
impor aos outros. O melhor a fazer € deixar que a solugfio se mostre,
pragmaticamente, na situacdo comunicativa; e de antemflo se pode
refletir sobre o procedimento a ser adotado, para chegar a solucOes
que harmonizem direitos individuais e coletivos, bem como o0s
interesse publicos, com base em um principio de proporcionalidade”m.

O que emerge da constituig@o de cunho procedimental nédo € o
compromisso com essa ou aquela solucfo para os problemas do
homem moderno — ao contrdrio das cartas politicas de marca liberal
ou social — mas justamente o ndo ter solucdo pré-concebida e o ditar
apenas procedimentos através dos quals os individuos chegardo a um
consense sobre a solugdo para cada desafic cotidiano. Seria uma
constituigio cujo inico ndcleo dogmético estaria na democracia, vista
como participagio de todos na arena publica.

Quem, nestes dias, se revelou adepto da constitigio com
matriz no direito procedimental foi I. J. Canotilho, dando um radical
giro doutrinal & sua construgo teorética da constitniciio dirigente - de
traco, como J4 se mencionou, manifestamente substancialista —.
Sustenta Canotilho que a Constituigio dos dias que correm nfo se
adequa ao modelo do Estado liberal nem ao modelo do Estado social e
“deixa de ser possivel conceber-se como um pacto fundador e
legitimador de uma acfio pritica racionalmente transformadora. {...] a
constituicdo fecha-se ao processo historico de emancipagdo da
sociedade (quer como ‘“‘texto” de garanttas individuais e arranjos
organizatdrios de tipo liberal, quer como “programa dirigente de cariz

** GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ob. cit., p.24.
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marxizante)”. B conclui: “Como se concebe, entiio, a constituigio na
época pés-moderna? Em termos tendenciais. constitwigdo ¢ um
estaruto reflexivo que, através do estabelecimento de esquemas
procedimentais, do apelo a auto-regulagdes, de sugestdes no sentido
da evolugiio politico-social, permite a existéncia de uma pluralidade
de opgdes politicas, a compatibilizagdo dos dissensos, a possibilidade
de virios jogos politicos ¢ a garantia da mudanga através da

» 31

construgdo de rupturas [...]

Canotilho denomina a passagem do direito substancialista da
constituiciio-dirigente para o direito procedimento da constituigiio-
reflexiva como “a passagem de um direito de concepgiio cibernética
(teoria do mando) a um direito de concepgio auto-organizativo (leoria
da autonomia)”, anunciando com isto, come chama a atengdo, “a

AL

emergéncia do novo paradigma — o paradigma da auto-organizagdo ™.

E justifica Canotitho uma tal mudanga no argumento de que
umna “lei constitucional nito tem capacidade para ser uma lei dirigente
transportadora de metanarrativas (transformagiio da sociedade no
sentido de uma sociedade sem classes, garantia da felicidade dos
cidadiios, etc). O carater dirigente de uma constituiciio converter-se-a
paradoxalmente em déficit de direcgdo se a constituigio for fambém
uma let com hipertrofia de normas programiticas articuladas com
politicas piblicas (da economia, do ensino, da saude) sujeitas a
mudanca politica democrdtica ou dependentes da capacidade de
prestagdo de outros subsistemas sociais [...]”.33

Bem se vé& quio procedimental é a constituigdo “reflexiva” de
Canotilho, chegando a rejettar normas de conteddo programatico e se
prestando muito mais a canalizar procedimentos de “auto-regulagdo”,
no que se torna diretamente caudataria da construgio habermasiana, a
qual troca os conceitos de liberdade negativa e bem-estar por uma
nova concepgio de autonomia, desta feita entendida nio como
“espagos privados imunes a intervengdo do poder publico, mas sim a

. . <ot o 34
capacidade que temos de dar a nés mesmos o nosso proprio dieito™ .

3 CANOTILHO, 1.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituigiio. 2.

ed. Coimbra: Almedina, 1998, p.1234-1235.
Idem, p. 1231.

[dem, p. 1273.

Cf. CITTADINO, Gisele, Ob. cit.,, p.233.
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Foi visto que a chave normativa da concepg¢io dos liberais €
autonomia moral, na esteira da liberdade negativa, o que implica uma
constitui¢io-garantia. Foi visto que os comunitiiios centram-se na
idéia de cidadania ética, enquanto comunidade anelada com valores
compartilhados, resultando em uma constituigdo-projeto. Deixou-se
consignada, enfim, a posigdo dos criticos-deliberativos, defensores de
um paradigma procedimental para o direito, tendo como modele uma
constituicio de mesma adjetivacio. Munido de tais referenciais
tedricos, passo seqiencialmente a dizer em qual deles se amolda a
Constituicio de 1988,

5. A Constituicio brasileira de 1988 e os modelos de democracia
constitucional

Comega-se por dizer que de procedimental apenas a
Constituicio de 1988 nilo pede ser enquadrada. Se € certo que existem
procedimentos de participagio popular”, tais como a iniciativa
popular de projeto de lei (art. 61, pardgrafo 2%, o referendo popular
(art. 14, II, ¢/c o art. 49, XV), o plebiscito (art. 14, I), a Aciio Popular
(artigo 5% inciso LXXIII), nfic menos exate € que ha vdrios
dispositivos que albergam conteddos e direcfes e nfo apenas
procedimentos, sende de se aludir aos fundamentos (art. 17} e aos
objetivos  (art. 3y do “Estado Democrdtico Brasileiro”, que
privilegiam, tanto num como noutro, a dignidade humana.

5 - . ~ . .
E pertinente a observagio de Regina Ferrari sobre outras formas de

participacfio do cidaddo contempladas pela Constituigio de 1988, além
daquelas referidas neste texto: “nosso sistema constitucienal ndo se
conformou apenas com este nivel de participacdo e foi mais além,
podendo ser relacionado, apenas como forma de explicitar sua intengdo de
ampliar os niveis de participagdc direta do cidadao [...] os seguintes
dispositivos de nossa Constituigio Federal: art. 10, [ assegurada a
participagio dos trabalhadores e empregades nos colegiados dos érgdos
plblicos cm quc seus interesscs profissionais ou prevideneidrios sejam
objeto de discussfio e deliberagdo. [...] art. 29 - O Municipio reger-se-d
por lei orgénica...atendidos...os seguintes principios: X —~ cooperagio das
associagbes represenfativas no planejamente municipal [...] ¥ Cf
FERRARI, Regina. O Desenvolvimento da Democracia. In: GARCIA,
Maria (coord.). Democracia Hoje. Um modelo politico para o Brasil. Sdo
Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1997, p.230-231.
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De todo descartada a hipétese de tratar-se a constituigio
apenas de procedimento, seria de indagar-se se se cuida de
substancialmente liberal ou comunitdria? Por certo a constituigio ¢
prédiga na previsio de direitos individuais (o elenco de seu artigo 5é
vastissimo nesse sentido), o que por uma leitura mais apressada
levaria & conclusio de que se trata de liberal. E certo ainda que a
intervengdo do Estado ¢é subsididria na economia, condicionada a
imperativos de seguranga nacional ou relevante interesse coletivo,
conforme se colhe do artigo 173 — tragos de nitido liberalismo
econdmico, pois. Ocorre que os programas a que se propde a
constituicao deixam a marca indelével de compromisso com a justica
social. E bastante notar o disposto nos artigos 1, 3", e 170, para dizer-
se que modelo de bem-estar econdmico tdmbem foi referido pelo
constituinte. Como bem observa Eros Roberte Grau, “a ordem
econdmica da Constituicio de 1988 contempla a economia de
mercado, distanciada porém do modelo liberal puro e ajustada a
ideologia neo-liberal [...]; a constituigio & capitalista, mas a liberdade
apenas ¢ admitida enquanto exercida no interesse da justiga social e
confere prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os
demais valores da economia de mercado [...]7°. Tais colocaces em si
bastam para afastar a pretensio de tacha-la de simplesmente liberal.

Seria entido uma Constituicio do Estado Social e fiel ao
pensamento comunitarista? A propdsito, Gisele Cittadino aponta os
trés grandes temas do constitucionalismo comunitdrio brasileiro, a
saber’: “definicio do fundamento ético da ordem juridica, amplo
sistema de direitos fundamentais, acompanhado dos Institutos
processuais gque visam controlar a omissio do poder publico ¢ Corte
Suprema como érgio de carater politico”. tendo sido todos, segundo
chama a atencio, adotados pela Constituigio do Brasil. No entanto,
bem diferentemente do comunitarismo europeu. que reflete valores
compartilhados pela comunidade, o que nao se pode dizer que sucede
como um todo em relagdo 4 Carta do Brasil, pois, se é certo que
alguns valores sdo aqui compartithados, outros ndo o sdo, como seria
de supor-se sobre a fungio social da propriedade, que se coloca em
antagonismo com a cultura patrimonialista brasileira. E 4cida, nesse

* GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constitui¢io de 1988,

4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.212-213.
CITTADINQ, Gisele. Ob. cit., p.43.
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sentido, a observagdo de Vianna que, ao fazer uma analogia entre o
juiz Hércules de Dworkin ¢ o juiz Hércules “brasileiro”, assim se
manifesta:

se o herdi de Dworkin mantém uma atitude de
valorizac8o da sua cultura politica e do inventario de
principios o valores estocados em sua histdria, ©
nosso, ao contrario, se acha projetado para a frente,
filho do lluminismo e estranho a culiura do
pragmatismo, portando uma idéia de civilizag¢ao e um
projeto de sociabilidade ainda sem raiz segura no seu
mundo®.

Logo, seja porque ndo é o retrato fiel dos wvalores
compartilhados pela comunidade, seja porque ostenta notas de um
liberalisme indisfargavel, é coerente dizer-se que a Carta de 1985 naoc
pode ser tida como prépria de um Estado genuinamente social ou
entio caudatiria de um constitucionalismo comunitdric de igual
pureza.

Jd que a Constituicdo de 1988 nem se trata de um purismo
liberal, nem de wm purismo comunitdrio ou social, poder-se-ia
argumentar com uma solucio pretensamente salomdnica, que seria o
encontro dialético entre o Estado Liberal e o Estado Social — o Estado
Democratico de Direito, no sentido de uma “superaciio dialética da

. . . - 2939
antitese entre os modelos liberal e social ou socialista de Estado™".

Um tal Estado, portanto, seria a sintese do liberal e do social;
mas néo se deve deixar de considerar que a Lei fundamental também
tem tragos procedimentalistas, o que levaria a um alargamento ainda

** VIANNA, Luiz Werneck et al. Ob. cit., p.145.
* Tssa 6 a perspectiva de Willis Santiage Guerra Filho, para quem, no

Estado Democrdtico de Direito, tem-se o compromisso bdsico “na
harmonizagio de interesses que se situam em trés esferas fundamentais: a
esfera piblica, ocupada pelo Estado, a esfera privada, em que sc situa o
individuo, e um segmento intermedidrio, a esfera coletiva, em que se 18m
os interesses de individuos enquanto membros de determinados grupos,
formados para a consecuciio de objetivos econdmicos, politicos, culturais
e outres,” {Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiage. A Autopoiese do
Direito na Sociedade Pés-Moderna. Porto Alegre: Livraria do
Advogade, 1997, p.34).



CONSIDERAGOES ACERCA DO DEBATE SOBRE A CORRETA 201
COMPREENSAO PARADIGMATICA DA DEMCCRACIA CONSTITUCIONAL

maior do conceito de Estado Democrdtico de Direito, em prejuizo,
decerto, de um rigor conceitual razodvel.

Isso remete a uma forgosa conclusdo: a constitui¢io brasileira,
enquanto documento empirico, nde se conforma em qualquer dos
modelos teoréticos aqui tragados, a ndo ser que se abra mdo, como se
disse acima, do compromisso com um rigor conceitual minimo, o que
nfio parece de bom-senso nem heuristicamente recomenddvel.

Efetivamente, a Carta Politica de 1988, se nao & a sintese de
varios componentes de pensamento, trata-se a0 menos de um actimulo
de tendéncias e correntes de pensamento, dentro da dialética
hegeliana, onde o novo é, concomitantemente, a conservagio do
antigo®. Isto decorre, alids, do fato de a constituigio ser algo real ¢
nio imagindrio, pois, se & certo dizer que na doutrina filosofica
contemporinea fol suplantado o abismo entre ateoriae a prética“, nao

menos exato € que a pratica nunca é o retrato fiel da teoria e vice-
Versa.

Contudo, mesmeo ndo tendo a atual Carta Politica do Brasil o
purismo tedrico que autorize a sua inser¢do num dos trés modelos de
constitui¢do trabalhados neste texto, é de todo recomenddvel a atitude
académica e politica em defesa de um determinado tipo de

E esse também o escélio de Nelson Saldanha, que vale a pena transcrever:
“Cremos gue as coisas na histéria, ao se sucedercm, se acumulam.
Estruturas, fatos, processos, tudo se interconexiona dentro de (ou sobre)
um conjunto de permanéncia. Tinha razéo Hegel ao falar de um cancelar
que seria ao mesmo tempo conservar {aufheben). A experiéncia dos
sucessivos momentos se inlegra e se armazena, daf o enriquecimento que
o tempo histGrico propricia. O Dircito moderno (racionalista) nfo
cancelos de todo o medieval; o direito pds-revolugdo Francesa ndo
cancelou o anterior; a civilistica do século dezenove foi sempre uma
reefaboragdo de formas conceilnais anteriores. O Estado absoluto
sobreviveu dentro do liberal em sua parte de adminisiragao nacional; o
Estado social conserva, do lhiberalismo, a constitui¢do escrila com seu
sistema de poderes, direitos ¢ garantias”, Cf. SALDANHA, Nelson.
Crises e Lixpectativas: o pensamento juridico nos finais do século XX
Revista Académica, LXXVI. Recife: Faculdade de Direito do Recife, p.
270, 1995,

ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito: Uma Critica a
Verdade na Etica ¢ na Ciéncia (Através de um Exame da Ontologia de
Nicolai Hartman). Sfo Paulo: Saraiva, 1996, p.14.
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constituigao para enfrentar a realidade social hostil daquele pafs.
Sobretudo nestes dias em que a onda neoliberalista espraiada pelo
mundo, no sentido de pregar o Estado minimo e deixar a sociedade
reger-se pela mao do mercado, ja aportou em terra brasilis e conta
com ndo poucos entusiastas.

E com essa preocupacio que se langa, no tdpico seguinte, uma

palavra sobre o modelo de constituicio adequado para a realidade
. 4
brasileira®.

6. Do paradigma de constituicio adequado para a realidade
periférica do Brasil - o modelo para os dias de hoje e 0 modelo
a que se deve aspirar

E preciso atentar para ¢ que se pode denominar de empiria
adversa™ da realidade sécio-econdmica brasileira. De fato, enfrenta-se
no Brasil dos dias atuais uma aviltante desigualdade social, com uma
distiibuigdo de renda de uma inigiiidade grosseira, que coloca o pafs,
sem favor algum, entre aqueles ditos periféricos, no sentido de que
estdo & margem dos palses centrais, detentores de um padrao de vida
dignificante para o homem moderno,

Essa realidade, que se apresenta tdo evidente, passa
desapercebida por aqueles que defendem a “flexibilizacdo” do direito
para, como pregam, deixar que as partes auto-regulem as suas
condi¢Bes de vida. Caso paradigmdtico é o que vem ocorrendo na
seara trabalhista, sinalizando setores da sociedade com uma reforma
trabalhista que n@o visa outra coisa senio fazer prevalecer o pactuado
sobre o legislado, isto é, deixar que as partes, sem a interferéncia do
Estado, fagam suas prdprias regras. Num pais de desigualdades
abissais essa auséncia do poder piblico egiiivale, na maioria dos
casos, a deixar o empregado ao arbitrio da lei do patrao.

Deve-se dizer que o modelo eleito no presente capitulo como o mais
adequado para farer frente 4 realidade brasileira também serd aquele que
servird de referencial tedrico, na presente dissertagfo, sempre que se lizer
uso da expressio “democracia constitucional”.

0 termo ¢ de Vianna, mas empregado em outro contexto. VIANNA, Luiz
Werneck et al. Ob, cit,, p.33.
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Por isso é que o modelo de constituigdo procedimental €, em
tudo e por tudo, utépica, com a “empiria adversa” que toma conta do
Brasil. Pressupe o que Habermas chama de “situago ideal de fala”,
em que todos os integrantes da sociedade, dentro de um contexto
discursivo-dialégico, chegam consensualmente a resolugdo para cada
problema que os aflige. Nem ¢ preciso dizer que isso também
pressupde um equilibrio sécio-econdmico entre os envolvidos, muito
distante do que sucede nestas plagas. Pego licenga para citar
Canotilho, antes de seu giro doutrinal para a constituicdo “reflexiva” —
de cunho eminentemente procedimental —, que, ironicamente, faz uma
critica irrespondivel ao paradigma procedimental do direito: “as
diferentes Gpticas teoréticas — dialéctico-critica, critico-racional,
hermendutico-comunicativa — sio atitudes de um ideal cientifico: a do
consenso e da fraternidade de uma scientific community [...]. Esta sim,
¢ uma utopia alimentada por alguns métodos empiricos e critico-

A4
hermenduticos.”

Fica-se assim com uma constituigdo-programa, uma
constituicio-dirigente mesmo — para usar da consagrada terminologia
do referido constitucionalista portugués — que tem a tarefa de
implementar no Brasil um projeto de sociedade que ainda nfo
encontra supedineo na contemporaneidade. A realidade de um pafs
periférico como o Brasil ainda estd a exigir uma democracia
constitucional substancialista.

Tem-se que sublinhar que a constitui¢io procedimental requer
um estigio de evolugio social sem perspectiva préxima neste pais.
Seria como passar do pré-contratualismo para o pOs- contratudhs.mo
dentro da precisa colocagfo de Boaventura de Souza Santos™. E dizer:
se o projeto da modernidade ou do contratualismo, centrados que sdo
na realizacfio concreta de um Estado de Direito, sequer foi concluido
no Brasil, niio hd como pretender instaurar aqui um desafio por assim

“ CANOTILHO, 1. J. Constitoicio Dirigente e Vinculagio do Legislador —

contributo para a compreensio das normas constilucionais programaticas.
Coimbra: Coimbra Editora Lida, 1994, p.461.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Reinventar a democracia: entre o pré-
contralualismo € o pés-contratualismo. In. HELLER, Agnes. A Crise dos
Paradigmas em Ciéncias Sociais e os Desafios para o séeulo XXI. Rio
de Janeiro: Contraponto, 1999, p.33.
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dizer pés-contratualista ou pés-moderno, embutido no paradigma
procedimental a que se vem de expor.

Como modelo ideal, contudo, entende-se que Habermas € que
abarca a proposta mais acertada. E a constituicio procedimental a
expressio, no plano da dogmadtica constitucional, da relagdo do direito
com uma democracia radical, no sentido de que ditaria apenas
procedimentos através dos quais o povo, pelo caminho do discurso,
chegaria a consensos sobre os problemas desafiados da humanidade.
O povo contigenciaria o direito constitucional e superaria qualquer
outro discurse legitimante, até mesmo o discurso dos direitos
fundamentais, tanto mais porque — conforme ja referido neste texto —,
a mera formalizacfo de direitos ndo é suficiente.

E certo, porém, que isso exige — convém reiterar este ponto —
uma situagdo ideal de fala onde todos pudessem exprimir-se em
1gualdade de condigdes, o que o prépric Habermas reconhece apenas
vidvel alcancar com uma proposta fora do circuito discursivo. Mas, de
todo modo, entende-se que a proposta habermasiana é menos um
esforco de conciliagdo entre liberais e comunitaristas do que uma
tentativa de superac@o desse movimento pendular.

Visto que o contexto social brasileiro estid a exigir uma
constituicio-dirigente, dentro de uma visdo essencialmente
substancialista da democracia, dito mais, que isso ndo significa dizer
que nio se deva aspirar, como modelo ideal, uma constifuigio que
abarque uma democracia procedimental, passa-se a tecer algumas
palavras finais sobre o debate levado a efeito no curso deste capitulo.

7. Consideragoes finais

Tratou-se ao longo desta comunicagio de abordar, ainda que
sucintamente - dada a limitagdo de um escrito dessa ordem —, trés
modelos de democracia constitucional, dentro do debate atual entre
liberais, comunitdrios e criticos-deliberativos acerca de qual seria o
padrdo de sistema normativo ideal para estes tempos. A discussio foi
particularizada para o contexto social do Brasil e procurou-se defender
um perfil de constitui¢do dirigente para fazer frente ao atual estado das
coisas.

E certo que aqui nfo se tornard a enfrentar os tais conceitos
tantas vezes repisados ao longo dos itens acima. A problematizagdo
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com a realidade socioecondmica brasileira também se tratou de
proceder e por isso ficam dispensadas outras digresstes quanto a essa
parte.

Importa bastante & afirmar que todas as correntes de
pensamento aqui referidas representam inegavelmente um avango para
a consolidagdo do respeito a dignifica¢do do homem. E inapelavel o
trago escatolégico de fais vertentes, ultrapassado que ficou qualquer
lanco discriminatério. Todas abominam o desprezo aos direitos
humanos, embora divirjam quanto acs meios de alcangd-los; todas ¢
sem excegdo reforcam o discurso da democracia. Representam
também e sobretudo a crencga no direito, sendo de se referir que,
mesmo a procedimental, tem o direito como instrumento
indispensavel aos fins a que se¢ propde a humanidade.

Cuidou-se, pois, de apresentar neste texto as dessemelhangas
dos modelos de democracia constitucional numa tentativa de
equacionamento do problema acerca do perfil de constituicao
adequado para a realidade do Brasil, mas as semelhangas entre eles,
construidas ao longo da histéria dos povos e acentuadas no paragrafo
anterior, 30 motivo de jubilo para a humanidade. O debate de per si é
alvissareiro e denota a vitéria pelo menos parcial do homem sobre o
lobo na metifora hobbesiana.
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