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Dentro do clima positivista surgido no século XIX, com a filosofia do Positivismo de
Augusto Comte, surgiu na Italia a Escola Positiva do Direito Penal.

Considerando o crime como um fenbmeno natural, a Escola pregava que se deveria
observar nas ciéncias sociais - como no Direito - um desenvolvimento tdo objetivo, tdo cientifico
e seguro quanto o das ciéncias naturais. Utilizava, dessa forma, 0 método experimental e admitia
que os fendmenos fisicos e sociais sdo regulados pelo determinismo.

No presente trabalho, enfocaremos, dentro da Escola Positiva do Direito Penal, as
causas da delingliéncia segundo o pensamento de CESARE LOMBROSO, que defendeu a tese
do “criminoso nato”.

Considerando a teoria defendida por Lombroso, expoente da Escola Positiva,
analisaremos 0s pressupostos de sua doutrina sobre a existéncia do criminoso nato e a atual
abordagem sobre a matéria segundo estudiosos nacionais e estrangeiros. Restringiremos nossos
estudos ao seculo XX.

O objetivo do presente trabalho é fazer uma anélise sobre as causas da criminalidade,
tendo como ponto de partida a teoria do criminoso nato, defendida pela Escola Positiva, e as
causas atualmente admitidas por médicos, juristas e criminologistas.

Enfim, procuraremos responder as seguintes perguntas: Fatores fisicos influenciam na
conduta de uma pessoa? O criminoso apresenta caracteristicas proprias? A tendéncia a
criminalidade pode ser transmitida pela hereditariedade? Existe realmente criminoso nato?

VISAO PANORAMICA DA ESCOLA

A Escola Positiva do Direito Penal surgiu no fim do século XIX, como reacdo a Escola
Cléassica, entdo defendida por Cesare Beccaria e seus seguidores. Embasada no Positivismo de
Augusto Comte, pugnava pelo uso do método cientifico no estudo da delingiiéncia e da
criminalidade. Para seus criadores, 0 método experimental, composto fundamentalmente das
fases da observacdo, da formulagdo de hipotese e da experimentacdo, seria o indicado para o
estudo do crime, este considerado como um fendmeno natural de origem biofisico-social.

A Escola nega o livre arbitrio - defendido pelo classicismo - pregando o determinismo e
a responsabilidade social, ou seja, “o delinqiente assim o é por forca de fatores diversos,
principalmente de origens antropoldgicas e sociais, devendo responder pelos seus atos
unicamente porque vive em sociedade e precisa respeitar a harmonia da convivéncia.” Sujeita a
pessoa do criminoso a um exame antropoldgico completo, a uma analise minuciosa do ponto de
vista da anatomia, fisiologia, psicologia e patologia.

A pena, sequndo a doutrina positiva, deve ser um meio de defesa da sociedade?, isto é, a
penalidade deve ter uma fungdo meramente defensiva®, e de recuperagdo do individuo. A
severidade da punicdo deve ser medida pelo grau de temibilidade do delingliente e né&o pela
gravidade do delito cometido.

Portanto, a Escola Positiva (do Direito Penal) foi um marco no ramo do Direito



Penal, vindo a lume como reacdo a Escola Classica, que defendia o livre arbitrio, usava o método
metafisico e estudava o crime como fato juridico. As principais bandeiras do positivismo sdo a
substituicdo da responsabilidade moral pela responsabilidade social, o crime como fendmeno
natural, o método experimental e a pena com sentido de defesa social. Para a Escola Positiva, o
criminoso é, sempre, psicologicamente, um anormal, de forma temporaria ou permanente.* Essa
anormalidade decorre, principalmente, de anomalias no cérebro.

PRINCIPAIS REPRESENTANTES DA ESCOLA

O fundador da Escola Positiva foi 0 médico italiano CESARE LOMBROSO (1835 -
1909). Para ele, as anomalias hereditarias neuroldgicas ou psiquicas influenciavam na formacéo
da personalidade dos delinqtientes, atenuando-lhes a culpabilidade.

Preocupado com o fendmeno bioldgico do crime, Lombroso passou a estudar a figura
do delinquente - ndo do delito -, tentando explicar este pelo atavismo. Segundo ele, o delito
resultava de uma regressdo ao homem selvagem, causada por uma parada de desenvolvimento. O
delingliente seria um individuo mais préximo do homem primitivo, portanto com um maior
instinto animal que o levava a cometer o crime.

ENRICO FERRI (1856 -1829), pai da Sociologia Criminal, foi o maior expoente da
Escola Positiva. Negou o livre arbitrio e sua conseqliéncia e a responsabilidade moral; deslocou
0 problema do crime para o criminoso, admitindo que o crime é ocasionado por uma série de
fatores antropoldgicos e sociais.

Para Ferri, o delingliente ndo pode ser o Unico responsavel pelo delito que cometeu,
legando a sociedade uma parcela de culpa. Segundo ele, o homem, quando isolado em uma ilha,
ndo tem qualquer responsabilidade.”

Enrico Ferri construiu a teoria dos substitutivos penais, remédios juridicos que
eliminam as razbes da pena, destinados a modificar, principalmente, as condi¢Ges sociais e
econémicas de efeitos crimindgenos.

Segundo Ferri, com sua Sociologia Criminal, a pena deve visar ao reajustamento
para o convivio social.

RAPHAELLE GAROFALO foi o iniciador da chamada fase Juridica do positivismo
italiano. Foi um dos criadores da ciéncia da Criminologia.

Para ele, o delingiiente ndo é um ser normal, mas portador de anomalia do sentimento
moral. Ele considera, mesmo limitadamente, a influéncia do fator social no desencadeamento da
delinqliéncia.

O CRIMINOSO NATO DE LOMBROSO

Como ja destacado, CESARE LOMBROSO foi o iniciador da Escola Positiva, pai da
Antropologia Criminal. O medico psiquiatra italiano defendeu a tese do criminoso nato, um
individuo que, segundo ele, possui tracos e caracteristicas proprias. O criminoso nato teria
anomalias cerebrais que o tornavam, determinantemente, um criminoso. Individuos portadores
de certas moléstias no cérebro, fatalmente, cometeriam crime, nada os impedindo na sua conduta
criminosa.

Ao lado do criminoso nato, Lombroso admitia também outras espécies de criminoso,



como o ocasional e o passional, no entanto nos deteremos no estudo do criminoso nato, que ora
nos interessa mais de perto.

O tipo do criminoso lombrosiano - nato - apresenta caracteristicas particulares,
deformacgdes e anomalias anatémicas e psiquicas. O individuo criminoso, segundo Lombroso,
tem olhos nédo perfeitamente iguais, um menor que o outro, em alturas diferentes; orelhas em asa,
com lébulos pregados; assimetria craniana; fronte fugidia; zigomas salientes; arcada superciliar
proeminente; prognatismo maxilar; face ampla e larga; cabelos abundantes; o dedo anular se
iguala ou supera em tamanho ao dedo médio; nos pés ha pregas, como resquicios da antiga forma
simiesca.

Segundo o criminologista VITORINO CASTELO BRANCO, Lombroso afirmava
que os tipos humanos menos evoluidos apresentam testa larga, puxada para tras, queixo saliente,
puxado para a frente.® O criminoso, ento, teria também essas caracteristicas e uma reentrancia
no 0sso occipital, resquicio da animalidade anterior manifestada em individuos em atraso de
evolucéo.

Ainda como caracteres fisicos, o tipo lombrosiano apresenta insensibilidade fisica,
analgesia - insensibilidade a dor -, mancinismo, isto é, o uso preferencial da médo esquerda, ou
ambidestrismo, resisténcia aos traumatismos e recuperacdo rapida, distarbios dos sentidos,
grossos dedos dos peés, separados e preensiveis, pequeno nodulo situado no alto posterior do
pavilhdo da orelha, encrespamento da pele dos olhos por rugas precoces, entre outros.
Psiquicamente, o criminoso, sob a dtica de Lombroso, é insensivel moralmente, impulsivo,
vaidoso, preguicoso e imprevidente.’

Lombroso chegou a tais concluses depois do estudo de famosos criminosos da época,
mas salientava, entretanto, que o conjunto de varios dos caracteres citados € que denunciaria o
Criminoso, e que criminosos ocasionais ou passionais podiam ndo apresentar anomalias.

CONTRIBUICOES DA ESCOLA POSITIVA DO DIREITO PENAL: A CIENTIFICIDADE
E O NOVO TRATAMENTO PARA A CRIMINOSO

Detendo-nos, dentro do ambito da Escola Positiva do Direito Penal, a antropologia de
Cesare Lombroso, com sua teoria sobre o criminoso nato, mesmo em dias atuais, em que tal
teoria € profundamente questionada, devemos reconhecer 0s pontos positivos da doutrina
positiva e suas contribui¢cdes para o campo do Direito Penal e da Criminologia.

A primeira contribuicdo a ser destacada é o caréater cientifico que Lombroso imprimiu
aos estudos do delito e do delingliente. Para 0 médico, o crime ndo devia ser considerado um
mero fendmeno juridico, desviando a atencéo do delito para o delinquente.

Como a moderna medicina tem desviado o estudo das doencas para o doente,
acreditando ser a observacdo do paciente como um todo concreto 0 caminho para a cura, assim
Lombroso procedeu com relacdo ao delito. Para ele, sendo o crime um fenémeno natural, deveria
ser submetido a observacdo objetiva em conjunto com a andlise da pessoa do delinglente,
tentando desvendar, cientificamente, quais as possiveis causas que levavam um individuo a
delinqir, fossem elas causas fisioldgicas, patoldgicas, psicologicas ou sociais.

Dessa forma, mediante 0 uso do método experimental, Lombroso foi o pioneiro no
estudo de carater cientifico no campo da criminologia, contribuindo para os modernos estudos da
area.

Outra grande contribuicédo legada por Lombroso ao campo da Criminologia e do Direito
Penal foi a maneira de serem tratados os delinquientes.



Antes da Escola Positiva, a Estola Classica prendia-se a figura do delito, ignorando o
delinguiente como pessoa e, portanto, dando ao delinglente tratamento rigido e pouco humanista.
Qualquer individuo que cometesse um crime - ndo importando de que tipo - era passivel das
mais severas punicoes.

Ao considerar o criminoso como um anormal por conseqliéncias do atavismo e de
fatores de ordem enddgena®, Lombroso, conforme salienta o0 médico TALVANE DE MORAES -
Diretor do Departamento Geral de Policia e Cientifica do Rio de Janeiro -, “chamou a atencéo
dos meios cientificos e juridicos para o fato de que algumas pessoas, por terem caracteristicas
bioldgicas e mentais andmalas, estariam mais suscetiveis de romper as regras sociais do que as
ditas pessoas reais.”,fazendo com que o tratamento para elas fosse diferenciado, abrandado e
tivesse carater de recuperagdo da saude, e ndo de pena.

Como afirma, ainda, o Dr. TALVANE DE MORAES, “um doente mental que
apresente um quadro delirante, onde ele se sinta permanentemente ameacado, pode vir a cometer
um crime. De acordo com o Direito Universal, essas pessoas ja hdo podem mais ser punidas, e
sim tratadas.”

Do exposto, pode-se notar que Lombroso contribuiu grandemente para um tratamento
mais humano e adequado dos delinglientes, levantando a reflexdo de que cada caso € Unico e
merece atencao e cuidado para ser resolvido satisfatoriamente.

REFUTACOES A ESCOLA POSITIVA DO DIREITO PENAL

Com o desenvolvimento da Psicanalise e sua ascensdo nos anos cinquentas, as teorias
de Lombroso foram substituidas pelas idéias de Freud, que procuravam desvendar 0os mistérios
da mente. Pouco a pouco, entdo, o criminoso nato do psiquiatra italiano foi sendo desacreditado,
em virtude das observacdes feitas por diversos estudiosos da area da Medicina, do Direito e da
Criminologia, que ndo comprovavam a existéncia do criminoso nato.

Refutando o determinismo defendido pela Escola Positiva, o criminologista
VITORINO CASTELO BRANCO adere a teoria do livre arbitrio, ao asseverar que “é a
educacdo que da ao homem o autocontrole de seus atos, através do juizo critico que entdo possui,
e por meio dele pesa os prés e os contras de seus desejos, chegando a conclusdo do que deve e do
que ndo deve ser feito”

Ainda segundo o supra mencionado criminologista, basta recorrer a observacado para
que nado se confirme a existéncia do criminoso nato: ha milhares de individuos atras das grades
que ndo possuem as caracteristicas fisicas e psiquicas gizadas por Lombroso e que, nem por isso,
S840 pessoas pacatas, mas sim criminosos, muitos de alta periculosidade, ladrbes, assaltantes,
sequestradores, estupradores e assassinos, que devem cumprir pena pelos atos praticados. Ha,
também, pessoas honestas e tranquilas que apresentam muitos dos tracos fisicos do criminoso
nato de Lombroso.

Muitos outros criminologistas, nacionais e estrangeiros, engrossam a corrente dos que
se opdem a teoria do criminoso nato, asseverando gue ninguém nasce criminoso, somente o
sendo depois de cometer o crime, ndo sendo possivel, dessa forma, falar-se em criminoso nato.

Conforme o italiano PIETRO NUVOLONE, a corrente socioldgica - que estuda as
causas da criminalidade -, hoje predominante, exclui a possibilidade de uma configuracdo da
personalidade criminosa e coloca toda a culpa da préatica do delito sobre a estrutura da sociedade.
Para a referida corrente, “ndo existem delinglientes, mas apenas pessoas que cometem acoes
penalmente relevantes pela influéncia e coacéo dos fatores sociais.”



Para o psiquiatra TALVANE DE MORAES, “O crime € um ato social, ou seja, s
existe crime na medida em que a sociedade convenciona que determinadas praticas se constituem
em um ferimento a regra. Encontramos fatos considerados crimes para uma determinada
sociedade, mas que ndo o sdo para outras. Para 0s mugulmanos, ingerir bebida alcodlica é crime,
e transgredir essa lei pode dar até pena de morte. Serd que pessoas que cometem esse tipo de
crime ja nascem predispostas a isso? E totalmente absurdo pensar nessa hipotese.

Diante dessas consideracfes, vé-se que, nos dias atuais, a teoria do criminoso nato é
amplamente combatida por diversas correntes e estudiosos. As anomalias no cerebro,
hereditarias, consideradas por Lombroso causa determinante da criminalidade, ndo sdo mais
consideradas a causa ou a fonte Unica que leva a conduta criminosa.

Sem embargo disso, a Criminologia moderna admite que pode haver uma tendéncia ao
crime, transferida pela hereditariedade. No entanto, essa & apenas uma das causas da
delingliéncia, ao lado de causas diversas de cunho biolégico, socioldgico e mesoldgico, as quais
nos. reportaremos adiante.

CAUSAS DA DELINQUENCIA: ABORDAGEM ATUAL

Causas bioldgicas

A abordagem atual sobre as causas da delingliéncia ultrapassa em muito as fronteiras
desenhadas pela Escola Positiva com Lombroso. E verdade que a Escola alcangou outros
horizontes com Ferri e Garofalo, no entanto, como nosso objetivo é abordar principalmente a
teoria do criminoso nato, no presente capitulo trataremos das causas biol6gicas que levam um
individuo a praticar crimes, ressaltando as ndo comentadas por Lombroso.

As causas bioldgicas da delinqliéncia compreendem as causas fisicas, patolégicas e
psiquicas.

Um movimento iniciado na Inglaterra, no inicio dos anos sessentas, tentou defender a
tese de que individuos portadores de 47 cromossomos, em vez dos 46 que os individuos normais
possuem, tém uma forte tendéncia para o crime, mais especificamente para o crime contra a vida.

No entanto, um grupo de estudiosos contestou a referida teoria - que no fundo tentou
reviver a teoria do criminoso nato de Lombroso -, alegando que a presenca de um cromossomo a
mais nas células, uma anomalia constitucional, tomava a pessoa um adulto mais agressivo, mais
rebelde e de inteligéncia reduzida. O fato de os portadores desse “defeito genético” serem menos
inteligentes faria com que eles, em determinado momento de suas vidas, ndo conseguissem
conter os impulsos e cometessem algum tipo de delito, ndo implicando esse fato, contudo, que tal
anomalia torna seus portadores delinqgtientes natos.

Pode-se crer, entdo, que anomalias genéticas e outros tipos de moléstias que afetem a
inteligéncia, suprimindo-a totalmente ou apenas a diminuindo, podem facilitar o surgimento de
uma conduta criminosa em seus portadores.

Segundo PIETRO NUVOLONE, deve-se investigar diferentemente as causas da
criminalidade nas pessoas consideradas anormais. O campo dos anormais engloba os semi-
enfermos mentais e os que apresentam desequilibrios endocrinos. Tais condi¢Ges de carater
enddgeno podem também afetar o comportamento das pessoas, por exemplo, 0 aumento do nivel
de determinados hormdnios no organismo faz com que seus portadores sejam mais facilmente
irritaveis que as pessoas com taxas normais. A maior irritabilidade desses individuos pode leva-
los - se ndo contidos pela educacéo - a pratica de algum delito.

Ainda segundo o professor italiano, a pratica delituosa partida dessas pessoas pode ser



conseqiéncia de uma predisposicao ao crime, que se exterioriza de forma explosiva em situac6es
determinadas.

Conforme acentua VITORINO CASTELO BRANCO, a Biotipologia Criminal
demonstra que é possivel a influéncia da forma fisica do homem na sua conduta.

O médico ERNST KRETSCHMER classifica as pessoas em Vvarios tipos humanos,
relacionando-os a determinadas condutas criminosas. Diversos estudiosos tentaram comprovar
teorias proprias a respeito da relacdo psicossomatica, isto €, de uma regra demonstrativa de que
cada tipo fisico corresponde a um determinado temperamento.

No dizer do supracitado médico, os crimes violentos - contra 0s costumes e contra a
integridade corporal - geralmente partem de individuos do tipo picnico (pescog¢o grosso e curto,
tendéncia a engordar, rosto largo, musculatura pouco desenvolvida), ao passo que 0s crimes nao-
violentos, furtos e estelionatos, partem de pessoas do tipo leptosdomico (magro, bem
proporcionado, desprovido de gordura, nariz fino).®

A Criminologia moderna admite que o homem psicologicamente cansado, diante do
corre-corre da rotina, que trabalha muitas horas seguidas, com grande carga de responsabilidade,
tem propensdo a praticar algum delito. Segundo estudiosos, a violéncia dessas pessoas seria
como desabafos incontidos de individuos insatisfeitos e psicologicamente cansados.

Ainda se consideram causa psiquica da delinquéncia os desvios de psique que
encontrem seu substrato nas experiéncias do inconsciente na idade infantil. A Psicanalise sempre
procurou demonstrar as conexdes entre os traumas da infancia e o comportamento desviante -
fase adulta.

Esse é o pensamento da corrente psicanalitica, que interessa na componente psiquica
inconsciente do fendmeno delinqiéncia, e traria suas origens de crimes e traumas pré-natais ou
da primeira infancia.

Dessa forma, fica claro que as experiéncias traumaticas, mesmo de um passado remoto,
também podem desencadear uma conduta violenta em quem por elas passou.

Causas socioldgicas

As causas socioldgicas como fonte da criminalidade constituem a principal bandeira
defendida pelos criminologistas do século XX.

A vida em sociedade, com as particularidades das condi¢cdes de cada pais, de cada
cidade, influi de maneira decisiva no comportamento do povo. Para os defensores de que existe
uma “predisposicdo a delinqiiéncia”, o fator social pode favorecer a manifestacdo dessa
predisposicao.

Segundo PIETRO NUVOLONE a crise na sociedade provoca no individuo a vontade
de substituir as estruturas sociais, alimentando o instinto da subversdo violenta nos individuos
predispostos & agressividade.'

O ambiente social tem, freqlientemente, uma influéncia determinante na formac&o da
personalidade e, portanto, na génese da acdo delituosa.

A grande maioria dos novos criminologistas aponta que a destruicdo da sociedade
familiar € uma das principais causas da onda de criminalidade hoje vivenciada. A
desorganizacao da familia, o desrespeito mutuo entre pais e filhos, faz com que as criangas de
hoje, amanhd adultas, cresgcam desajustadas, num clima que constantemente fomenta a rebeldia e
o desencadeamento de comportamentos agressivos e delituosos. O desgaste do nucleo familiar
torna cada vez menos eficiente o corretivo ‘educacio’.



O Instituto de Criminologia de Cambrige, Inglaterra, publicou pesquisa relatando que
“0 aumento da criminalidade é o produto de uma sociedade em transformag&o, onde o homem se
sente inseguro e esquecido como pessoa, diante da supremacia da automatizagdo das atividades
A 5511
técnicas.

A crise de valores hoje vivenciada por todas as sociedades também contribui para a
génese da delinqiiéncia. Os individuos psiquicamente fracos sdo levados a crises de abandono e
desolacdo, o que, por sua vez, os conduz ao uso de drogas, que ja sdo fonte de desvios de carater
Criminoso.

A formacédo de metropoles e megaldpoles também da sua parcela de contribuicdo ao
aumento da criminalidade em tempos hodiernos. Grandes centros urbanos fazem crescer ainda
mais a injustica social.

Conforme enuncia o italiano PIETRO NUVOLONE, “o afluimento de individuos e
grupos de diferentes formacdes, origens e tendéncias, que se sentem excluidos e frustrados em
face de uma sociedade que privilegia certos nucleos que vivem avulsos, numa, perspectiva
consumistica” gera uma insatisfacdo e “criam-se as premissas de rebelides, como tentativas de
alcancar, por meios criminosos, o bem estar e a riqueza, considerados valores supremos.”*?

A forma de exercicio do poder estatal também concorre para a instigacdo de condutas
delituosas.

Em lugares onde o poder estatal estd enfraquecido, com a decadéncia do poder central,
permite-se a prosperidade das organizagfes criminosas, que tém leis proprias e vinculos
autdbnomos, e agem no comercio de drogas e armas, 0 que aumenta o indice de criminalidade.

Do exposto, vé-se que a abordagem atual quanto as causas da delinquiéncia detém-se,
com maior afinco, nas causas desencadeadas pelas relacdes da sociedade moderna, sobretudo na
injustica social.

Causas mesoldgicas

Hodiernamente, ha quase unanimidade em se reconhecer que as condi¢cdes do meio
ambiente influem no comportamento das pessoas. Individuos que vivem em ambientes com o ar
mais puro e mais vegetacdo sdo mais saudaveis, fisica e mentalmente, apresentando menos
distdrbios de comportamento.

A deterioracdo ecologica, segundo os cientistas, mina as condi¢fes da vida fisica e,
portanto, da salde, que interfere também na psique podendo provocar desvios mentais, dos quais
surgem atos criminosos.

Segundo o criminologista VITORINO CASTELO BRANCO, ha uma influéncia do
meio fisico na génese do crime. Conforme ele explicita, “o clima e a topografia tém efeito nas
caracteristicas mentais, artisticas e criminosas do povo™?® e hé diferencas entre os crimes
praticados nas diversas regides.

O desequilibrio ecoldgico, que engloba tanto a superpopulacéo quanto a deterioracéo do
meio ambiente - poluicdo fisica, quimica, elétrica e nuclear - dificultam o desenvolvimento
natural da vida.

Gases toxicos e substancias quimicas prejudiciais a saude sdo ainda
indiscriminadamente utilizados, poluindo o ar, rios e mares e, par consequiéncia, contaminando
os alimentos a serem posteriormente ingeridos pelo homem. Com tudo isso, cai a cada dia a
qualidade de vida das pessoas, 0 que lhes afeta fisica e mentalmente, podendo fazé-las mais



propensas a delingtiéncia.

O grau de desenvolvimento a que o homem chegou lhe traz, nada obstante as muitas
vantagens, problemas que podem desencadear a pratica do delito. A poluicdo radioelétrica,
causada por receptores de radio e televisdo e, acreditamos, até por modernos fornos de
microondas, modifica o equilibrio elétrico das células, sobretudo dos neurénios, influindo no
sistema nervoso central do individuo, causando-lhe neuroses, que podem leva-lo a um
comportamento delituoso.

Verifica-se, assim, que todo o meio ambiente que circunda o0 homem, quando destruido
ou mal conservado, pode ser um dos fatores concorrentes para a manifestacdo da conduta anti-
social.

A PREDISPOSICAO A DELINQUENCIA

Depois da teoria de Lombroso, do criminoso nato, surge, modernamente, a hipdtese da
tendéncia ao crime, da predisposicao a delinquéncia, transmitida hereditariamente.

Paralelamente, médicos e juristas defendem a premissa de que 0 homem é mal em sua
esséncia. Em entrevista a revista Veja, o advogado criminalista WALDIR TRONCOSO PERES

ndo hesitou em afirmar que “qualquer um de nés tem instintos homicidas™,** e completou:

“O espirito do homem € porco. Por ali passam desejos de todos 0s
matizes que sdo 0s mais cruéis e terriveis. O mais generoso dos
homens ja deve ter desejado a morte de uns cem. Esse impulso
todo mundo tem. "

Corroborando a tese do advogado, o criminologista VITORINO CASTELO
BRANCO consigna:

“Selvagem e egoista, todo 0 homem é um criminoso em potencial,
pronto para furtar, agredir e matar aqueles que o contrariam e
que o atrapalham nas suas ambicdes. Este € 0 homem desvestido
de seu verniz de civilizagdo, 0 homem como ele sempre foi e ainda
é realmente um bruto, enfim. "*°

Mais adiante, em seu livro Criminologia, defende que ha uma potencialidade criminosa
em todos nos e que, quando ndo somos bem condicionados a sociedade em que vivemos,
perdemos o controle, deixando a potencialidade criminosa transformar-se em ato criminoso.

A ciéncia criminolégica moderna admite o criminoso por tendéncia, reconhecendo que
0 homem pode nascer com inclinacdo ou vocagao para a violéncia.

Conforme salienta PIETRO NUVOLONE, “a predisposicdo a criminalidade também
tem raizes em fatores hereditarios. (...) Querer negar essa realidade significa fechar
propositadamente os olhos frente a uma verdade que a genética ja demonstrou e que ndo ha razéo
para desconhecer no campo da criminologia.”’

A corrente que defende a existéncia do delingliente por tendéncia ressalta, no entanto,
que, nem sempre, quem tem a tendéncia torna-se delingliente, pois, para que isso aconteca, deve
haver a colaboracdo de fatores exdgenos sociais. Vejamos o que afirmam alguns autores.

Segundo PIETRO NUVOLONE, existe a predisposicéo criminal, revelada quando ha
a concorréncia de fatores sociais:



“Na mesma familia existem os agressivos, 0s prevaricadores e 0s
pacificos; isso leva a concluir que o ambiente, o fator social, pode
favorecer a manifestacdo de uma predisposi¢cdo criminal, mas
nao e causa, e muito menos exclusiva, do crime.

(...) No cromossomo pode ser encontrado um fator predisponente;
0 ato criminoso ocorrerd na medida em que outros fatores atuem
sobre a predisposicdo. 8

O mesmo autor ainda afirma que os fatores ambientais e sociais favorecem
grandemente a passagem da predisposicéo ao ato.

O advogado WALDIR TRONCOSO PERES acentua que ‘“quem pratica 0 ato
obviamente tem uma estimulacdo que vem de dentro e vai para fora, mas existe uma
coadjuvgagéo do lado de fora para dentro. Existe um comando social que determina que ele
mate.”

Conclui-se, assim, que o comportamento criminoso pode advir, segundo estudiosos, de
uma predisposicdo biopsiquica para o crime, concretizada, ou ndo, conforme a atuacdo de
fendmenos sociais, existindo individuos em que a predisposi¢do ndo encontrard o “humus” apto
ao desenvolvimento de manifestagdes criminosas, pela correcdo do problema mediante sistemas
educativos.

CONCLUSAO

Procuramos, pelo meio deste, suscitar uma maior reflexdo a respeito das causas da
delinqliéncia. Partindo das idéias de CESARE LOMBROSO, tentamos fazer, em apertada
sintese, um balancgo entre as causas apontadas por Lombroso - pela teoria do criminoso nato - e
as atualmente aceitas por médicos, juristas e criminologistas.

Acreditamos que o pioneiro da Escola Positiva restringiu por demais as causas da
criminalidade, encerrando suas conclusdes nas anomalias do cérebro dos individuos, fato que os
tornavam criminosos.

Dessa forma, somos da opinido que, além das causas bioldgicas, um complexo de
muitos outros fatores fomentam um ambiente propicio ao surgimento de comportamentos
delituosos.

Destacamos, por exemplo, a injustica social que campeia em toda parte do mundo,
principalmente nos chamados paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento. Os menores
abandonados, em namero cada vez maior, sdo delinquentes potenciais, tomando-se delingiientes
reais em 99% dos casos, por falta de programas educativos Que bloqueiem a “vocacdo” para o
crime.

Consideramos, também, que as grandes diferencas econdmicas sdo uma das maiores
causas do aumento da delinqliéncia. Governos que privilegiam os mais abastados permitem que
0s ricos se tornem cada vez mais ricos e 0s pobres cada vez mais pobres, criando revoltas e,
muitas vezes, desejo de alcancar a riqueza por meios fraudulentos.

Concordamos com os citados autores que consideram a degeneracdo da instituicao
familiar como uma fonte de desajustamentos, que pode causar o florescimento da delinquéncia.
Lares desfeitos e desrespeito entre os préoprios familiares fazem com que ndo haja respeito
também pelas demais pessoas, desequilibrando as relacfes entre componentes de uma mesma
sociedade. A falta de moral religiosa, que muitas vezes leva ao vicio do alcool e das drogas,
também pode ser citada como uma contribuigdo ao surgimento de condutas fora do padrdo



considerado “normal”.

Pensamos, destarte, que as maiores causas da delinqliéncia estdo no &mbito social,
acreditando, embora limitadamente, no adagio popular “a ocasido faz o ladrdo”, pois cremos que
“0 homem ¢é produto do meio”. Meio social, principalmente, mas nao ignorando as influéncias do
meio fisico.

Aos problemas ambientais abordados no corpo da pesquisa, acresceriamos ainda 0s
efeitos maléficos da poluicdo sonora. E cientificamente provado que o excesso de ruido,
principalmente nas grandes cidades, acarreta danos a salde, inclusive de ordem psiquica,
acentuando neuroses, que podem levar a um comportamento desviante.

Enfim, acreditamos que caracteristicas fisicas ndo influenciam no comportamento dos
individuos e que, como quis Lombroso, os criminosos ndo apresentam tracos fisicos que 0s
denunciam. Discordamos, portanto, de Lombroso, quando ele defendeu que 0s criminosos teriam
cérebros com caracteristicas peculiares e que aqueles que cometem crimes ja nascem com 0
destino fatal de se tomarem criminosos. Rejeitamos, assim, a teoria do criminoso nato,
acreditamos, entretanto, que uma tendéncia a agressividade pode fazer parte da personalidade de
algumas pessoas, sendo transmitida pela hereditariedade.

NOTAS

! FIGUEIREDO, A. Alves de. Ob. cit., pag. 30.

2 LYRA, Roberto. Novissimas Escolas Penais, pag. 24.

® MONIZ SODRE, Antonio. Ob. cit., pag. 321.

* MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal, v. 1, pag. 42.
> NORONHA, E. Magalh&es. Ob. cit., pag; 36.

® CASTELO BRANCO, Vitorino. Criminologia, pag. 80.
"NORONHA, E. Magalh&es. Ob. cit., pag. 35.

® FIGUEIREDO, A. Alves de. Comentarios ao C6digo Penal, pag. 30.
® CASTELO BRANCO, Vitorino. Ob. cit., pag. 123.

' NUVOLONE, Pietro. Ob. cit., pag. 82.

' CASTELO BRANCO, Vitorino. Ob. cit., pag. 183.

2 NUVOLONE, Pietro. Ob. cit., pag. 82.

3 CASTELO BRANCO, Vitorino. Ob. cit., pag. 182.

Y PERES, Waldir Troncoso. Veja n° 1.368, de 30/11/94, pég. 7.

> |dem, ibidem, pag. 10.

18 CASTELO BRANCO, Vitorino. Ob. cit., pag. 15.

' NUVOLONE, Pietro. Ob. cit., pag. 80.

® NUVOLONE, Pietro. Ob. cit., pag. 77.

9 PERES, Waldir Troncoso. Ob. cit., pag. 8.

BIBLIOGRAFIA

CASTELO BRANCO, Vitorino Prata. Criminologia: Biologica, Sociolégica, Mesoldgica. Séo
Paulo: Sugestdes Literarias S/A, 1980.

ENCICLOPEDIA MIRADOR INTERNACIONAL. Sdo Paulo: Encyclopaedia Britannica do
Brasil Publicagbes Ltda., 1987, v. 13.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 2 ed. rev. e
aum. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986.

FERRI, Enrico. El Homicida. Madrid: Editorial Reus S.A., 1930.

FIGUEIREDO, A. Alves de. Comentérios ao Cadigo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, v1.

LEITE , Eduardo de O. A monografia juridica. 2 ed. Porto Alegre: Fabris, 1985.

LYRA, Roberto. Novissimas Escolas Penais. Rio de Janeiro: Borsoi, 1956.



MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1991, v. 1: Parte
geral.

MONIZ SODRE, Antonio. As tres Escolas Penaes. 2 ed. corr. e aum. Rio de Janeiro: Jacintho
Ribeiro dos Santos Editor, 1917.

MORAES, Talvane. A moderna tentativa de reviver Lombroso. Pratica Hospitalar, ano 8, V. 6,
n. 2, p. 22-25, mai./jun. 1993. .

NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, V. 1.

NUVOLONE, Pietro. O sistema do direito penal. Traducdo de Ada Pellegrini Grinover; notas de
René Ariel Dotti. S&o Paulo: RT, 1981, v. 1.

PERES, Waldir Troncoso. Amor mortifero. Veja, Sdo Paulo, ano 27, n. 48, p. 7-10, 30/11/1994.



A PRISAO NAO VINGOU

Jodo Eduardo Ribeiro de Oliveira
Académico do 8° Periodo do Curso de Direito da UFRN

“A prisdo langa por suas portas, ao término da pena,
segundo sua duracdo, um pobre sujeito desalentado
e radicalmente estéril pela comunidade”.

SALLEILLES

INTRODUCAO

Na época atual a pena de privacdo da liberdade tem sido a solucdo principal utilizada no
combate ao crime, acarretando o abarrotamento populacional dos presidios e delineando um dos
principais problemas sociais das na¢des modernas: a ineficacia da estrutura prisional.

A politica imposta na codificacdo penal brasileira nascida em 1940 possui marca
distintiva no fato de que a cominacdo da pena de prisdo ocupou a maioria das sancOes
estabelecidas. Nem as posteriores Leis 7.209/84 e 7.210/84, uma instituidora de reformas na
parte geral do CPB e a outra disciplinando a fase executdria da pena e os incidentes porventura
presentes, tornaram-se aptas a uma profunda e suficiente melhoria da situagdo penitenciaria.

NASCIMENTO E EVOLUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Ultrapassada a fase da vinganga privada, a imposicao de sangdes aos homens teve, nos
primordios da organizacdo social, carater notoriamente intimidativo, significando que a Unica
preocupacao era a de inspirar temores a comunidade e assim coibir a pratica delituosa.

Uma incriminacéo resultava fatalmente em um exterminio, quando ndo em mutilacoes.
Assim foi o Cédigo de Manu e o Codigo de Hamurabi (Talido), embora nesse Gltimo ja se
consagrasse o inicio da solidificacdo do Principio da proporcionalidade (olho por olho, dente por
dente). A pena se consolidava como instrumento transpessoal que atingia muito mais do que a
restricdo da liberdade, com finalidade de atemorizagéo geral.

Aliada a crueldade, a imposicdo de pena refletia um cunho religioso em que o
condenado devia ser perdoado por entidades divinas. Assim foram os Juizos de Deus (Ordalias)
que segundo MOACIR A. DOS SANTOS, “consistiam em experimentos crueis, tais como a
prova pelo fogo, a prova pela agua fervendo, a prova pelo cadaver, a prova pela agua fria,
a prova pela serpente, a que se submetia o réu, no pressuposto de que Deus, proclamando a
verdade, viria em seu socorro, livrando-o inc6lume.” (Primeiras Linhas de Direito Processual
Civil p 44).

Na Idade Média, o Direito Canénico instituiu a prisdo celular, onde os clérigos faltosos
se depuravam atraves ao isolamento e da soliddo. Surge a pena privativa de liberdade, porém
com uma fundamentacdo religiosa, e portanto, diversa da natureza da pena em que o Estado
interfere na liberdade daqueles que infringem as normas legais.

A lgreja inspira 0 nascimento da prisdo como instituicdo do direito/dever estatal de
punir. Como assevera FUNES, tem-se como Unico fator positivo da pena privativa da liberdade,
o fato de que seu crescimento péde impulsionar o desprestigio da pena capital. Esse era o Unico



ponto elogioso.

Todavia, engana-se quem pensa que somente razdes juridicas impulsionaram o
nascedouro da pena privativa de liberdade. O advento da Revolugdo Industrial ocasionou a
violenta exploracdo do trabalho e a freqiiente migracdo das pessoas do campo para a cidade,
imprimindo nesta matizes de violéncia nunca vistos, ensejando assim medidas legais bruscas que
possibilitassem o controle da grande massa de migrantes, pois a pena de morte ndo seria eficaz
contra o excessivo nimero de pessoas que inflacionava os centros urbanos.

Comprova-se tal evidéncia com a chamada casa de forca, utilizada para internagéo de
mendigos, vagabundos e prostitutas, j& empregada desde o Séc. XVI na Europa.

A explosdo cultural evidenciada com o Renascimento e subseqlientemente com o
lluminismo, proporcionou o0 primeiro passo para a humanizacao da pena e dos presidios. Com o
advento da Escola Classica (BECCARIA), comecou-se a enfatizar a necessidade de melhor
tratamento para os apenados, abolindo-se a crueldade excedente que subsistia em sua época.
Entretanto, a vertente classica pecava pela associacdo entre a pena e 0 crime, na qual quanto
mais grave 0 crime mais penosa seria a sanc¢ao.

Nesse contexto assinalam SERGIO S. SHECAIRA E ALCEU CORREA JR. que
“Opondo-se a esta teoria, a Escola Positiva colocou 0 homem como centro do Direito Penal,
dando a pena o escopo da ressocializacdo do delinqiiente. Os positivistas, como Cesare
Lombroso e Enrico Ferri, consideravam a pena mais que um castigo, um instrumento da
sociedade e de reintegragéo do criminoso a ela.” (Pena e Constitui¢do. p. 20)

A modernizacdo das penitencidrias americanas (principalmente na Pensilvania)
culminou, em fins do Séc. XVIII, no sistema do solitary confinement, no qual se estabelecia o
absoluto isolamento solitario como forma de punicéo, tendo por base a influéncia da comunidade
religiosa dos Quakers. Até que em Auburn (Nova York), no ano de 1821, aperfeicoou-se o
sistema com a implantacdo da comunidade diurna, mas balizada pela incomunicacdo absoluta
dos detentos.

Finalmente, em 1846, O Capitdo Machonochie implantou na Illha de Norfolk um
sistema de evolucdo, como forma de estimular o bom comportamento dos segregados,
transmitindo para o futuro a concepg¢éo do sistema progressivo.

No Século XX, vérias tendéncias subsistem e determinam os contornos da atividade
politico-repressiva do Estado. Um dos direcionamentos acerca da forma de repressdo é a
POLITICA CRIMINAL ALTERNATIVA, que parte da premissa de que o Direito Penal se
organiza com base na relacdo opressores/oprimidos, defendendo seus partidarios a aboligdo da
pena privativa de liberdade por entendé-la um instrumento indtil de controle da criminalidade.
Pressupdem seus defensores que a pena serve simplesmente como aparato de dominagé&o.

Outra corrente notabilizada é aquela que se especifica pela alcunha de “MOVIMENTO
DA LEI E DA ORDEM?”, calcada na desacertada e violenta repressao aos criminosos por meio
de leis de grande severidade e utilizacdo de penitencidrias com alto grau de seguranca,
justificando essa préatica pela necessidade de intimidacdo (prevencdo geral). Igualmente é
defendida “a diminuicdo dos poderes de individualizacdo do juiz e um menor controle
judicial da execucédo, que na hipotese, devera ficar a cargo, quase que exclusivamente para
as autoridades penitenciarias.” (Sérgio S. Shecaira e Alcides C. Jr. Ob cit. p 106)

O Movimento da Lei e da Ordem tem largo emprego nos Estados Unidos,
empreendedor do sistema “Three Strikes”, onde se retira definitivamente o delinglente das ruas
apos a reincidéncia da terceira conduta infracional. Denota-se a inexisténcia de critérios eficazes
para coibir e minorar a pratica delitiva.

Finalmente, vislumbra-se no cenario juridico a “NOVA DEFESA SOCIAL”, basilada



na consciéncia da necessidade de ressocializacdo do encarcerado. A procura da reinser¢do do
preso a sociedade atende ndo s6 a protecdo da dignidade do homem, como explicitado no artigo
1°, Il e 5°, XLIX da CF, mas igualmente se perfaz como garantia de paz na sociedade.

FILIPPO GRAMATICA, ap6s a Segunda Guerra e seguindo tendéncias democraticas
consolidadas naquela época, idealizou a Nova Defesa Social. Coube a MARC ANCEL
aprofundar e disseminar a concepg¢ao de mudancga no processo de recuperacao dos confinados e a
modificacdo dos estabelecimentos prisionais. A Nova Defesa Social tem como pressuposto a
transformac&o daquele que se submete a contencgdo forcada de sua liberdade com fins de que, ao
cumprir a pena, possa retomar ao livre convivio.

Outro grande idealizador da transformacdo dos institutos prisionais foi MARIANO
RUIZ FUNES, idealizador da obra “A crise nas prisdes” em que atesta a maléfica
superutilizacdo da pena privativa de liberdade, clamando pela necessidade de classificacdo dos
detentos ante o amontoamento irregular dos presidios; indo além disso e lutando para fazer da
prisdo uma possibilidade de egresso da vida delituosa.

O PENSAMENTO DE MARIANO RUIZ FUNES DE ACORDO COM A NOVA DEFESA
SOCIAL

MARIANO RUIZ FUNES afirma que a multiplicidade de acGes de combate a
criminalidade é que amenizard a superpopulacdo carceraria e que a prisdo é somente um dos
aparatos destinados a minoracdo da delinquéncia. Como atesta o proprio Funes: a relacdo entre o
crime e uma Unica solugdo “esta tdo desproporcionado e ininteligivel como o seria o de que todas
as variedades morbidas que a patologia registra dispusessem de um sé remédio”. (A crise nas
prisdes. p 11.)

Para isso, faz-se imperioso a individualizacdo do cumprimento das penas, significando
a aplicacdo justa e correta do tratamento dado ao preso de acordo com o que ele é. VVé-se, entdo,
que a subtracdo dos incapazes ou dos enfermos mentais do seio da prisdo comum atende
justamente ao principio pessoal defendido pelo supramencionado escritor.

Cogita-se pata a individualizacdo proposta, a necessidade de classificacdo exata do
delinquente, para assim destind-lo ao presidio, ao manicébmio ou outras instituicdes que se
adequem, de acordo com as caracteristicas sdo/enfermo, enfermo fisico/mental,
ocasionais/habituais, urbanos/rurais, homens/mulheres, etc.

O preso rural, por exemplo, na visao do autor, deve se concentrar nas colénias agricolas
ou industriais por ndo se adaptar a convivéncia com os detentos da cidade. Menciona além disso
que a proximidade do presidiario com a sua familia e com seu local de origem é um fator
insubstituivel de reinsercdo social. Apos tantos anos da publicacdo de seu livro, 0 pensamento de
FUNES se mostra atual diante da situagdo presente, onde temos justamente a antitese, na qual os
condenados séo destacados de sua cidade de nascimento para cumprirem pena nas capitais.

A auséncia de critérios acomete da mesma forma o preso “acidental” que, por uma
circunstancia adversa, ingressa na pratica delituosa e, ao adentrar na estrutura prisional, enterra
la suas esperancas de liberdade. Isso motivado pelo acumulo irregular de encarcerados das mais
diversas origens, de comportamentos peculiares e apenados de acordo com crimes diferentes.

A base dessa selecdo pessoal da-se com a implantacdo da nominada “clinica criminal”,
que nada mais € do que a transposicao dos conceitos tedricos da Antropologia Penitenciéria para
0 exercicio pratico de ordenacdo dos presidiarios. Esse selecionamento é pautado pelo “sistema
homogéneo da série” onde os prisioneiros sdo selecionados em grupos, de acordo com aspectos



subjetivos, como a aptiddo fisica, atencdo e memdria, por exemplo.

Esse tratamento n&o significa, como querem alguns opositores da individualizagdo, uma
pena para cada delinqiiente, mas o que se propde é um grupo de delingiientes para a mesma pena.

N&o é somente essa a critica referida ao poder de ressocializacdo da prisdo. Bentham e
Webb, com os respectivos principios da Nao Superioridade e da Menor Elegibilidade, sustentam
a impossibilidade de humanizacdo das penas tendo em vista que o ambiente carcerario ndo pode
ser superior a vida das classes mais insuficientes economicamente. Argumento, por sinal, que
atualmente encontra ampla aceitacdo em alguns meios sociais.

No mesmo pensamento trilha ROXIN, quando afirma que o preso tem o direito de ndo
ser ressocializado contra sua vontade, por se tratar de pessoa ja com grau de discernimento.
Igualmente é a opinido do Mestre argentino ZAFARONNI quando questiona a atribuicdo do
organismo estatal em atribuir sofrimento aos seus cidad&os.

Desconsideradas as oposicdes propostas em virtude da primazia do interesse social,
temos que para a efetivacdo desse trato peculiarizado, deve-se privilegiar a nova educacdo do
encarcerado ao invés do estudo sobre novas penas a serem aplicadas. Ndo que tal aspecto seja
prescindivel, mas torna-se de menor valor quando se verifica a necessidade urgente de
esvaziamento das penitenciarias. Nesses termos, a Pedagogia Corretiva deve tomar a importancia
dada & Penalogia.

FUNES denuncia que a aglomeracdo desorganizada dos presos torna o carcere o
principal fator de contribuicdo a reincidéncia, e que a monotonia, a rotina, o tédio e até o que o
Prof. Pinto de Toledo chama de “psicoses da prisdo” se juntam a essa irregular cumulacdo para
criar nos detentos a inspiracdo de se evadirem das penitenciéarias.

A importancia da obra de FUNES esta na peculiaridade de ter se firmado como
pensamento pioneiro da utilizacdo maltipla dos meios de oposicdo a acdo criminal e da luta para
destinar a prisdo como estabelecimento de reforma para aqueles condenados que ndo se corrigem
com as outras penas.

O Estado vem se tornando o préprio agente corruptor destes condenados e acelerando
neles o processo de brutalizagdo definitiva. A prisdo s6 ndo ressocializa porque esta cadtica e seu
poder de reinsercdo social ficou e permanecera latente até que outras condi¢cGes passem a se
tornar vigentes nos cérceres.

O DIREITO PENAL DO TERROR

Mas a situacdo momenténea estd longe dos ideais acima explicitados, contrariamente
temos um Estado preocupado em acerbar condutas consideras nocivas e despreocupado com o
caos reinante em todas as penitenciarias, como bem certifica JOAO GUALBERTO GARCEZ
RAMOS: “Engana-se porém, quem considera que a violéncia é apenas obra de maus policiais ou
de policiais excessivamente compenetrados de seus deveres de repressao a criminalidade. Ela se
encontra institucionalizada e € praticada pelo Estado, precisamente através do ‘Direito penal do
Terror’”. (ob. cit. p. 34)

A expressdo “Direito Penal do Terror” foi trazida por René Ariel Dotti para 0 meio
juridico nacional e designa a intensa e descriteriosa atividade legislativa de majoracéo das penas
cominadas a determinados crimes, cujas caracteristicas sdo ora explicitadas: “criacdo de um
clima de guerra, em que o criminoso € visto como um inimigo a ser alvejado, san¢Ges penais
violentas, discurso marcado pela demagogia, criacdo de tipos penais sem critérios que nao a
necessidade contigente e, por vezes, falsa ou tendenciosa de obter, da populacdo, condutas ou



omissdo de condutas etc” (Jodo Gualberto Garcez Ramos. ob. cit. p. 34)

E visivel a existéncia de disposi¢Bes marcadas com as caracteristicas do Direito Penal
do Terror. Assim € a Lei 1.521/51 (Lei de Economia Popular), Lei 4.771/65 (Codigo Florestal),
Lei 5.197/67 (Codigo de Caca), Decreto-lei n° 221/67 (Codigo de pesca), Lei 7.492/86 (crimes
contra o sistema financeiro), Lei 6.368/76 (Lei de Toxicos) e principalmente a Lei 8.072/90.

Todas essas disposi¢des contém alta carga repressiva. Ndo é que seja reprovavel a
cominacdo de penas para condutas que ameacem a vida das pessoas de bem. Todavia ha
distor¢do quando se comina para os denominados “crimes ecoldgicos” sangdes que, ndo raro,
superam aquelas destinadas a reprimir os delitos de ofensa a vida.

Dessa forma é que o JOAO GUALBERTO GARCEZ RAMOS afirma ser
inconstitucional a Lei de crimes hediondos (Lei 8.072/90) por violar o Principio da
proporcionalidade que nada mais é do que o reflexo do Principio da isonomia incidente na
sistematica penal e por ir de encontro ao mandamento constitucional restringindo ou ampliando
suas normas. Diz o autor em relevo: “As penas do Codigo Penal foram cominadas abstratamente,
uma em relacdo as outras, de maneira a existir um equilibrio. A intromissdo do legislador na
Parte Especial do Codigo Penal, para aumentar ou para diminuir as penas de alguns crimes (e
ndo de todos) sem acrescentar elementares que justifiguem uma maior ou menor censurabilidade
- e de consequéncia, maior ou menor apenamento - das condutas, é inconstitucional por violar o
principio da proporcionalidade das penas.” (ob. cit. p. 90)

SOLUCOES IMPOSTAS AO PROBLEMA PRISIONAL

O objeto desse trabalho volta-se precipuamente para a ma utilizacdo da pena de
privacdo da liberdade e o verdadeiro significado que a mesma encerra, onde sua aboli¢cdo seria
acdo dréastica por demais, na medida em que o aprisionamento de infratores pode ser eficaz para
aqueles que ndo detém condigdes de permanecer em liberdade e necessitam de uma nova
orientacdo pedagodgica. Por esse motivo pincelamos rapidamente, de forma conclusiva, as
alternativas postas no intuito de oferecer novos caminhos de sancionamento legal.

Entretanto, é priméario assinalar que descabe na época atual a aplicacdo da pena capital.
E inegavel que as penas que suprimem a vida do apenado representam a volta ao passado
humano de alienacdo dos sentimentos morais e de degolacdes e crucificacbes em praca publica
para servir de elemento aterrorizante a todos os cidaddos. A evolugédo socio-cultural ja ndo mais
permite a negacdo do valor do homem.

O Estado se tornaria tdo assassino quanto o executado, rompendo-se todos os alicerces
construidos progressivamente em torno dos conceitos de humanizagdo defendidos nos tempos
atuais.

A privatizagdo das penitenciarias, mesmo elidindo-se a transposi¢do, para 0S
particulares, da responsabilidade pelo cumprimento e progresso das penas, 0 que é e sempre sera
atividade publica, continua como solucdo delicada, tendo em vista os perigos do mau
gerenciamento dos servigos prestados pelos presidirios, podendo se culminar na exploracdo
demasiada da forca de trabalho dos encarcerados.

A descriminalizacdo, por sua vez, surge como uma medida logica, vez que a legislacdo
penal elenca como crime determinadas condutas que ndo oferecem a gravidade exigida para a
utilizacdo da pena privativa de liberdade. Assim € o adultério, a posse sexual mediante fraude, e
para alguns, certos crimes que encerram somente dolo de perigo (o curandeirismo, a omissdo de
notificacdo de doenca, o exercicio ilegal da Medicina, por exemplo), viabilizando-se a



apreciacdo destes para a seara administrativa por meio dos 6rgdos competentes.

O Direito Penal deve ser minimo, isento do atual semblante emocional que desagua na
excessiva tipificacdo e na ruptura do equilibrio solidificado no CP e na legislacdo complementar,
cuja sistematica deve ser fechada e interligada. Deve-se obter uma sincronia entre as cominagoes
estabelecidas e o grau de importancia dos diversos objetos juridicos tutelados.

Nesses termos, € que DORADO MONTERO designa o Direito Penal como “direito
protetor dos criminosos”, sendo sufragado por Von Liszt no momento em que prega que “O
Cadigo Penal é a ‘constituicdo do delinquente’. Se ha alguém reprimido pelas normas penais
esse alguém é o Estado, que pelo Direito Penal teve estritamente regulamentado seu poder de
interferir na esfera pessoal de cada individuo.” (Jodo Gualberto Garcez Ramos. ob. cit. p. 22)

A busca de outras penas possui importancia primordial igualmente, dai é que a perda de
bens, a prestacdo de servicos a comunidade, a limitacdo de final de semana, a multa, a restricdo
de direitos, a prisdo domiciliar e tantas outras penalidades, que se subtraem a vedacdo imposta
pelo art. 5°, XLVII da nossa Carta Constitucional, devem ser utilizadas de forma mais intensa
naqueles crimes em que o agente nao possui a periculosidade suficiente que justifique a
contencao da liberdade.

O avanco processual solidificado com a Lei 9.099/95, criadora dos juizados especiais
criminais e que instituiu novidades como, por exemplo, a composi¢do dos danos civis (art. 72 e
ss.) e a suspensdo do processo (art. 89), soma-se as demais formas de se minorar o problema
prisional. Todavia, doutrinadores ainda pregam maiores mudangas no ambito processual penal
como aumento do prazo do “sursis”, a diminuicdo da acdo publica incondicionada e o
alargamento da utilizacdo das medidas como fianga, liberdade provisoria, indulto, graca, anistia e
o0 perdao judicial.

O ponto mais urgente da mudanca €, sem sombra de divida, a concretizacdo de um
sistema que propicie a reforma do condenado, onde se possa aplicar todas as ferramentas
(instrucdo, trabalho, ...) tendentes a evitar que o carcere seja mais penoso do que deve ser. A
prisdo ha de ser um instrumento terapéutico, em que o trato dado ao encarcerado atenda a
finalidade de torna-lo apto a retomar plenamente a vida social.

No nosso meio ja vigora um instituto prisional voltado para o objetivo de reintegracdo
social e que se solidifica nas disposi¢cdes contidas no diploma legal 8.069/90 regedor dos
interesses da crianca e do adolescente, como bem se pode verificar em seu artigo 7°: “Art. 7° A
crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a efetivacdo de
politicas _sociais_publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condic¢des dignas de existéncia” (acentuamos).

Igualmente se percebe no art. 86 da citada Lei 8.069/90 a preocupacdo de prevencéo e
modificacdo da delinquiéncia juvenil, quando estabelece: “Art 86. A politica de atendimento
dos direitos da crianca e do adolescente far-se-a atraves de um conjunto articulado de
acdes governamentais e ndo governamentais, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios”.

Embora a situacdo do menor ainda ndo tenha atingido o patamar esperado por todos, a
politica de reintroducdo social infanto-juvenil ja conta com aspectos extremamente modernos e
aptos a efetivar mudancas. Como modelos temos a integracdo de entidades municipais, estaduais
e federais no apoio a crianca e a adocdo de medidas que evitem a internacdo (privacdo da
liberdade) como a adverténcia, a obrigacdo de reparar o dano, a semiliberdade, a liberdade
assistida (arts. 112 e ss. da Lei 8.069/90), entre tantas outras medidas socio-educativas presentes
na esfera legal.

Todavia, para os portadores da capacidade penal, a sociedade se contenta simplesmente



em que a pena castigue, aflija ao aprisionado as piores atrocidades a serem suportadas pelo ser
humano, na ilusdo de que assim estara se fazendo “justica”, sem perceber que se 0 preso
consegue libertar-se do carcere retomara para a vida infecunda, agora com a carga da violéncia e
revolta adquirida na prisao.

E sendo assim, temos que a prisdo ndo vingou: primeiro por néo ter logrado éxito, pela
falta de forca reeducadora e por mostrar-se como um entrave social; segundo por nédo ter se
firmado como o instrumento de vinganca almejado pela sociedade, haja vista que ndo ha
retribuicdo quando o Estado impGe aqueles condenados condi¢Bes de vida tdo desonrosas a
incutir neles o designio de fugas, revoltas, rebelides e conseqientemente firmar uma
instabilidade social.

Por isso, ABRAHMSEN adverte que, para a acdo pura e simplesmente segregadora da
sociedade, a resposta dada pelo segregado coloca-nos em tempos de apreensdo: “Cada ser
humano se sente ameacado, até certo ponto, pela competicdo e, por conseguinte, estad mais
OuU menos inseguro, razao pela qual tem que mitigar os seus temores e as agressoes. Uma
forma de se livrar delas é castigar o delinqUente. Este, por sua vez, sofre de temores e
agressoes, e se livra delas agredindo e castigando o cidadéo respeitador da lei.” (Funes, ob.
cit. p 165”).
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REFUTACAO DO CHAMADO DIREITO “ALTERNATIVO” A LUZ DA
DOUTRINA CATOLICA

Hélio Seabra Monteiro de Barros Junior
Académico do 1° Periodo do Curso de Direito da UFRN

Neste periodo conturbado de pds-modernidade em que vivemos, poucas Sd0 as
instituicdes que se mantém incélumes a criticas e contestacdes, as vezes de cunho construtivo,
mas quase sempre nihilistas. Assim acontece nos meios juridicos, também as voltas com crises
de valores, e agora palco de um debate sobre a questdo do DIREITO ALTERNATIVO.

Surgido na Europa, como contestacdo do Direito Natural, o uso alternativo do direito -
termo mais apropriado para designar essa corrente revoluciondria - tem suas raizes num continuo
processo historico de destruicdo de todas as formas de superioridade, ou desigualdade entre os
homens. A questdo do igualitarismo, se levada até suas implicacdes mais extremadas, remete a
afirmacgdo ou a negacdo de Deus, ja que Ele constitui a superioridade infinita. Por esta razdo,
uma refutacdo ao Direito alternativo que se pretenda cabal, ndo pode simplesmente ignorar o
ponto de vista catélico.

Como corolério do igualitarismo, e objeto predileto de contestacdo por parte do Direito
alternativo, h& a negacgdo do direito de propriedade. Mais uma vez, batem os alternativos numa
das bases da Doutrina catolica, como veremos a seguir. A revelia da lei, e mesmo contra ela,
atuam os partidarios do “uso alternativo do direito” no sentido de promover a inseguranca da
propriedade, abalando aquilo que da estabilidade as familias e a sociedade como um todo. Eis
aqui outro aspecto destacavel da Doutrina catdlica, a familia, e por conseguinte, a ordem social
harmonica e solidaria, mais uma vez atacado pelo Direito alternativo.

Nem mesmo aspectos da Filosofia do direito, como a imparcialidade dos magistrados,
escapam da abrangente consideracdo do Magistério da Igreja, que promotor do Direito Natural,
contrapfe-se radicalmente ao chamado Direito alternativo. Portanto ndo foge a discussdo
académica do Direito uma abordagem catolica de todos esses temas.

Antes de entrarmos diretamente nos pontos mais polémicos do ideario do Direito
alternativo, convém defini-la, bem como explicitar seus métodos de acao, nas palavras dos seus
proprios partidarios. “O direito alternativo, no sentido estrito, emerge do pluralismo juridico.
Este direito concorrente, paralelo, achado na rua, emergente, insurgente, é construido pela
populacdo na sua caminhada libertaria. (...) [seus] atores principais s&0 0s movimentos sociais,
sindicatos, partidos politicos, setores progressistas das igrejas, comunidades de base (...) O
exemplo forte de direito alternativo que se constrdi ao arrepio do oficial é aquele emergente da
luta dos camponeses sem terra: o de ocupacdo” (Amilton Bueno de Carvalho, “Magistratura e
Direito Alternativo”, Ed. Académica, S&o Paulo, 1992, p.90).

A deturpagédo, e mesmo a usurpacdo de termos como liberdade e democracia, sdo
frequentes no discurso das ideologias igualitarias. No fundo, promovem a tirania e a negacéo dos
principios que ostentam em seus slogans. “Liberdade, liberdade, quantos crimes cometeram em
seu nome”, foi o desabafo de Madame Roland, revolucionaria de 1789, ela mesma vitima de seus
companheiros de luta, na guilhotina.

“Na Ameérica Latina, combate-se com o direito ante o
fracasso das revolugdes” (Amilton Bueno de Carvalho,
“Licbes de Direito Alternativo - I, Ed. Académica, Séo
Paulo, 1991, p.57). Mas combatem exatamente o qué, o0s
alternativos? Seriam as ditaduras, o terror e a instabilidade
provocada pela parcialidade da Lei, a auséncia do estado de



direito? Respondem eles o contrario: “Somente modificando
as regras atuais da ldégica imperante (democracia
representativa, Estado como fonte do Direito, etc.) é que 0s
direitos comunitarios deixardo de ser inferiores,
confrontados ou cooptados pelo Direito Positivo do Estado ”
(“LicOes de Direito Alternativo -11, p.136).

Em outro autor, podemos identificar os métodos desta “transformacéao”. ““Aceitar a tese
da revolugdo processual néo significa abandonar, por considerar fora de questdo, 0 momento
explosivo, que ndo deve ser descartado. Afinal, é dificil crer que a burguesia recuara (...) O
momento é de surpresa. Sabemos que a cultura juridica burguesa esté ruindo (...) acreditamos
num novo iluminismo, negador da barbarie e afirmador do socialismo, radicalizacdo da
democracia (...) a luta somente tem inicio. Importa estar sempre alerta ao lema favorito de Marx:
De omnibus dubitandum”, (Edmundo Lima de Arruda Jr., “Licdes de Direito Alternativo - I, Ed.
Académica, Séo Paulo, 1991, p.98).

O Direito alternativo ndo tem a Justica, em si, como fim ou valor absoluto. Mais
precisamente, a maquina judicidria com seu poder e prestigio, seria mero instrumento para a
destruicdo do principio da propriedade - de acordo com 0 aporte marxista e neo-marxista ao uso
alternativo do Direito - promover a luta de classes, efetuar a transi¢do para o socialismo e, enfim,
implantar a autogestdo. Segundo seus proprios autores, “o direito alternativo ndo é “apenas uma
nova escola juridica”, e sim uma “objetiva antevisdo de um projeto de transformacédo da
sociedade” (Miguel Alves Lima, “LicGes de Direito Alternativo - I, Ed. Académica, Sdo Paulo,
1991, P.53).

Visualiza-se o “ideal de autonomia, onde os proprios movimentos ou a classe
trabalhadora discutam suas proprias leis. A intransigéncia nao é com a lei em si, visto que nos
movimentos ha um processo de estabelecimento de leis... o problema é que as leis tém que estar
do nosso lado, devemos transforméa-las” (Jodo Batista Moreira Pinto, “LicBes de Direito
Alternativo - 11", Ed. Académica, S3o Paulo, 1991, P.23). E preciso ressaltar que a
transformacao aludida, que fere alias diversos principios do Direito, “ndo se fara sem ranger de
dentes e o direito positivo, que melhor seria chamado de impositivo, sera defendido
arduamente” (Amilton Bueno de Carvalho, “Magistratura e Direito Alternativo”, Ed.
Académica, Sdo Paulo, 1992, P.96).

No campo especifico do Direito, postulam os “alternativos” que nem o juiz, nem o
Estado, sdo entidades super partes. “As forcas progressistas lancam as bases para uma
‘jurisprudéncia alternativa’, na medida em que estdo a negar os postulados basilares da cultura
juridica dominante, que sdo os seguintes: apolicidade; imparcialidade; independéncia do
Judiciario” (Edmundo Lima de Arruda Jr., “Li¢des de Direito Alternativo - I”, Ed. Académica,
Sdo Paulo, 1991, p.89).

Contrapfe-se a isto a Doutrina Catdlica, segundo a qual “a composi¢do imparcial da
corte de justica se liga as garantias do direito, como fator essencial. O juiz ndo pode ser parte,
nem pessoalmente, nem pelo Estado. Um juiz que possua o verdadeiro sentido da justica,
renunciara por si mesmo ao exercicio de sua jurisdicdo no caso em que ele deva se considerar
como parte. Os tribunais populares que nos estados totalitarios foram exclusivamente
constituidos de membros do partido, ndo ofereciam nenhuma garantia juridica” (Pio XII,
“Alocucdo ao VI Congresso Internacional de Direito Penal, 3/10/1953, “Discorsi e
Radiomessaggi”, vol. XV, p. 344).

A questdo foi tratada expressamente por Santo Tomas de Aquino, que ensinou: “O
homem deve amparar no juizo ao pobre 0 quanto seja passivel, mas sem detrimento da justica,
do contrario é aplicavel a frase do Exodo: ‘Nem mesmo do pobre terds compaix&o no juizo’.
(Ex.23,3)” (Suma Teoldgica, 2-2 g. 63 a.4 ad 3). A Sagrada Escritura muito prega o0 amor aos



pequenos, a ponto de recomendar: “No juizo, sé piedoso para com os pequenos” (Eccli., 4,10).
Por outro lado, é absolutamente clara em que jamais se deve ser parcial, mesmo em favor dos
pobres. Isto porque um fato delituoso, por exemplo o furto, ndo muda de natureza em sendo
praticado por um grande, ou por um pequeno.

E evidente, entretanto, que o juiz pode, e as vezes deve levar em consideracio
circunstancias agravantes ou atenuantes relativas ao delito. E obvio que alguém que rouba, e ao
mesmo tempo possui muitos bens materiais, € mais culpado do que aquele que rouba, possuindo
poucos bens. A consciéncia do magistrado deve levar em consideracdo tais aspectos, no seu
juizo, graduando sua severidade dentro dos limites da lei.

Quando, com chocante insisténcia, os juizes alternativos se declaram “parciais”, ndo se
referem a essa cuidadosa avaliacdo de atenuantes e agravantes. Eles aplicam a expressdo popular
“dois pesos e duas medidas”, conforme as partes pertencam ou nao as classes “opressoras” .

Além de pregar a parcialidade dos magistrados, chegam os partidarios do Direito
alternativo a afirmar que “no Brasil, a realidade é t&o cruel, radical e insuportavelmente indigna,
que a legalidade deve ser rompida em nome de principios humanitarios superiores...” (Amilton
Bueno de Carvalho, “LicGes de Direito Alternativo - I”, Ed. Académica, S&o Paulo, 1991, p.92).

Ensinou-nos Santo Agostinho, endossado por Santo Tomas (Suma Teoldgica, 2-2 .60,
a.5), que “nas leis temporais, embora 0os homens as discutam ao institui-las, sem embargo, depois
de instituidas e confirmadas, ndo Ihes serd permitido julgar as mesmas, mas apenas segundo
elas”. Ensina também a doutrina cat6lica que “uma s6 causa tém os homens para nao obedecer,
e € quando se Ihes pede algo que repugne abertamente ao direito natural ou divino; pois todas
aquelas coisas em que se viola a lei natural ou a vontade de Deus, € mau as mandar ou fazer”
(Ledo XIlI, enciclica “Diuturnum”, n 16).

A consequéncia é que, se determinada lei ndo viola a lei divina ou a lei natural, ela tem
plena legitimidade e ndo bastam vagos “principios humanitarios superiores” para a descumprir.
Sobre 0 amor que se deve ter a lei, é interessante considerar este texto de Bourdaloue: “Maria
conduziu Jesus ao templo para obedecer a lei (...) Maria ndo s6 obedece sem obrigacdo, mas
submete a lei seu préprio Filho, maior, mais livre e mais isento que ela mesma” (Sermédo da
purificacdo de Nossa Senhora, apud Mons. Angel Herrera Oria, “La Palabra de Cristo -17,
B.A.C., Madrid, 1953, p. 671).

Os alternativos, quando absolutamente impedidos de prolatar sentencas diretamente
contréarias a lei, promovem uma verdadeira “guerrilha interpretativa”. Vejamos as seguintes
afirmagdes: “O simples cumprimento das leis ndo basta para quem pretende uma radical
transformacéo nas relacGes sociais de poder. (...) O uso alternativo do direito consubstancia-se,
pois, N0 momento, na exegese a ser dada ao direito oficial. Ndo decidindo contra textos legais,
mas interpretando-os de forma popular, servindo aos interesses das grandes massas oprimidas
(...) O importante e construir um suporte teorico forte, sustentavel, na aplicagdo das leis, dando-
Ihe um significado que pode ndo ser o desejado pelo legislador, mas seria o querido pela
populacdo” (Lédio Rosa de Andrade, “Licdes de Direito Alternativo — 11, Ed. Académica, Sao
Paulo, 1991, p.85).

Ou a lei existente, aplicavel ao caso, é ou ndo € justa. N&do ha meio termo! Se € injusta,
por ndo estar de acordo com o Direito Natural, pode né&o ser executada, mas apenas nos termos
explanados na proposicdo anterior. Se a lei € justa, deve ser aplicada segundo sua mais provavel
interpretacdo, ou seja, a mens legis, seu mais correto sentido. Pelas mesmas razfes pelas quais
ndo pode ser desobedecida, também nédo pode ser defraudada por interpretacdes cavilosas. Alem
do mais, aceitar externamente uma determinada lei como se fosse justa, e depois fazer
malabarismos para ndo a aplicar, é atitude indecorosa e corrosiva da reta ordenacdo da
sociedade.



Um desses “malabarismos” consiste em relativizar a interpretacdo conscienciosa da lei.
“Todas as interpretacdes logicas possiveis de uma mesma norma juridica possuem igual
validade” (“Licdes de Direito Alternativo - 11, p. 191). Em outro autor alternativo temos: “Parece
claro que toda decisdo juridica € uma opcdo entre as varias possibilidades de decisdes, todas
juridicas. O que parece ndo estar claro é o critério a ser adotado para a efetivacdo dessa adocao
(...) O critério (que consciente ou inconscientemente é politico-ideoldgico) deve ser a opg¢édo
pelos pobres, pelos oprimidos, pelas classes e grupos marginalizados e geralmente expropriados
de qualquer Direito. O critério interpretativo deve ser o comprometimento com o bem comum,
entendido como o bem da maioria do populacdo” (Horacio Wanderley Rodrigues, “Licdes de
Direito Alternativo - 11, p. 182).

Do ponto de vista extritamente legal, as interpretacdes I6gicas possiveis de uma mesma
norma juridica podem possuir igual validade. Entretanto, do ponto de vista moral, a Igreja
condenou a proposicdo segundo a qual “o juiz pode julgar segundo uma opinido menos
provavel” (Denz. 1152). Bem como reprovou a tese segundo a qual “no concurso da opinido
menos provavel com a mais provavel, conhecida e julgada como tal, € licito seguir a menos
provavel” (Denz. 1219).

A proposi¢cdo impugnada resvala para um inevitavel subjetivismo, a respeito do qual o
Papa Pio XII assim se exprimiu: “A Igreja permanece firme no principio: o juiz decide no caso
particular segundo a lei. Principio que, sem favorecer um excessivo ‘formalismo juridico’ (...)
repudia entretanto aquele ‘arbitrio subjetivo’, que colocaria o juiz ndo baixo, mas acima da lei”
(Pio XII, discurso a Sacra Romana Rota, 29/10/1947, “Discorsi e Radiomessaggi”, vol. 1X, p.
311).

Todos esses sortilégios juridicos sdo feitos em nome da “opcéo pelos pobres”, como se
Ié na proposicdo impugnada. Jodo Paulo Il, a quem tal opg¢do é tdo cara, esclarece que ndo se
trata de uma opc¢do “exclusiva ou excludente”, e critica “ideologias que com freqiiéncia reduzem
0s pobres a abstratas categorias socio-politicas ou econémicas” (Acta Apostolicae Sedis, vol. 5,
p.511, 1985). Em outra ocasido, ao falar de tal opc¢do, adverte ainda contra 0s que “acentuam
unilateralmente a dimenséo social da evangeliza¢do” e ‘“fomentam uma ‘lgreja do mundo pobre’
contraposta a Igreja institucional” (Acta Apostolicae Sedis, vol. 3, p. 318,1985).

Os textos em que o pontifice reinante condena a luta de classes sdo abundantes. Por
exemplo: “é preciso realizar [essa opcao] sem que signifique ver o pobre como classe, como
classe e luta”(A.A.S., vol. 4, p. 359, 1985). N&do se vé, portanto, como a “op¢éo preferencial
pelos pobres” possa servir de critério para as decisdes judiciais, pois seu campo de aplicacéo é
outro, e nada tem a ver com a luta de classes.

Tendo o direito de propriedade como objeto de verdadeira furia passional, distorcem os
autores alternativos o conceito de “estado de necessidade™, para com isso apoiar as invasoes de
terras. Invocam eles a tese da “invasdo famélica”, por analogia ao “furto famélico”, este Gltimo
admitido pela Igreja sob condi¢des muito especificas.

O furto famélico, ou seja, feito por fome, segundo a Doutrina Social Catolica, ndo é
admitido nem mesmo quando existe necessidade grave, mas apenas “extrema”. A Igreja
condenou a seguinte proposicdo: “é permitido roubar, ndo s6 em caso de necessidade extrema,
mas também de necessidade grave” (Inocéncio Xl, Denz. nsimbolo 176 /f “Symbol” \s 10
1186). Tal condenacdo foi reeditada por Ledo XIIlI na enciclica Rerum Novarum (Denz.
nsimbolo 176 \f“Symbol” \s 10 1938 b) e pelo Concilio Vaticano Il, em nossos dias
(Constituicdo Pastoral “Gaudium et Spes”, Ed. Paulinas, Sdo Paulo, 1983, p. 97).

Mesmo no caso de necessidade extrema, em que a vida do individuo corra perigo
iminente, o furto por fome so6 se pode dar nas seguintes condigdes: a) deve-se tentar pedir antes,
se for possivel; b)a quantidade tomada deve ser a medida do indispensavel; ¢) o furto deve ser o



unico meio de sair da necessidade; d) que a pessoa roubada ndo esteja na mesma necessidade, ou
caia nela em consequéncia do furto; e) que o necessitado ndo haja provocado voluntariamente
seu estado de necessidade angustiosa (Cf. T. Garcia Barberena, “Comentarios al Codigo de
Derecho Canénico”, B.A.C., Madrid, 1964, nsimbolo 176 \f “Symbol” \s 10 265).

Parece claro que, no caso concreto, as invasdes de terras ndo se enquadram na categoria
“furto famélico”. N&o h& necessidade extrema, ou perigo de vida para os “sem terra”, que
legitime tais invasdes! E mais evidente que se trate de uma acéo politico-ideoldgica, contraria ao
trabalho assalariado, e ao direito de propriedade.

Mas objetaria algum partidario do agro-reformismo: “Nao sendo licitas as invasdes, que
outro recurso restaria aos “sem-terra” para promoverem seu bem estar e o de suas familias?”
Chega a pasmar tal pergunta, porque a resposta € de bom senso. O recurso é o trabalho,
conforme o texto da enciclica Rerum Novarum, de Ledo XIIl: “Posto que dividida em
propriedades particulares, a terra ndo deixa de servir a utilidade comum de todos, atendendo que
ninguém ha entre os mortais que ndo se alimente do produto dos campos. Quem ndo os tem,
supre-os pelo trabalho, de maneira que se pode afirmar, com toda a verdade, que o trabalho é o
meio universal de prover as necessidades da vida, quer ele se exerca num terreno préprio, quer
em alguma arte lucrativa cuja remuneracdo, apenas, sai dos produtos multiplos da terra, com 0s
quais ela se comuta” (nsimbolo 176 \f “Symbol” \s 10 14).

Defendem os partidarios do Direito alternativo, que “(...) 0 que é justo para uns, €
injusto para outros, basta ver o atual conflito sobre a reforma agréria: para os sem-terra, invadir
propriedades é justo, porque representa a possibilidade de trabalho, de vida digna; para os donos
das terra é injusto, pois fere o ‘sagrado’ direito de propriedade” (Amilton Bueno de Carvalho,
“Magistratura e Direito Alternativo”, Ed. Académica, Sao Paulo, 1992, p. 28).

Em frase ja consagrada pelo senso comum, diz-se que o direito de um termina onde
comeca 0 de outro. Portanto, ndo pode ocorrer que 0 que é justo para uns, seja injusto para
outros. No caso das invasdes de terras, o direito do proprietario € justo, pois, como se viu
anteriormente, ndo existe o estado de necessidade extrema, que € requisito para legitimar o furto,
em casos excepcionais. O invasor, portanto, nenhum direito tem de arrebatar o que néao é seu, e
ainda agravar pelo emprego da violéncia e da coacdo, sua atitude ja radicalmente imoral (cf.
“Suma Teolodgica”, 2-2 (.66).

Convem recordar o ensinamento da Igreja, segundo o qual “nem por serem iguais em
natureza, devem 0s homens ocupar 0 mesmo posto na vida social”, e que “0s pobres que lutam
contra 0s ricos, como se estes houvesse usurpado bens alheios, agem ndo somente contra a
justica e a caridade, mas também contra a razdo” (Bento XV, Enciclica “Ad Beatissimi”, in “Les
Enseignements Pontificaux - La Paix Intérieure des Nations”, pp. 104-105).

Pouca importancia dao os alternativos a seguranca juridica, um dos direitos inalienaveis
do homem. Para eles, “quem precisa de seguranca € conservador, pois a segurancga é para manter
a ordem, e a ordem é isto que ai esta” (Amilton Bueno de Carvalho, Jornal da Tarde, Sdo Paulo,
24/10/90).

Opde-se a isto a Doutrina Catdlica, nas palavras de Pio XII, quando de sua mensagem
de Natal de 1942:
“Da ordenacdo juridica querida por Deus, emana o0
inalienavel direito a seguranca juridica, e por isso mesmo a
uma esfera concreta de direito, protegida contra qualquer
ataque arbitrario.

“A relagdo do homem com o homem, do individuo com a
sociedade, com a autoridade, com os deveres civis, a relagdo



da sociedade e da autoridade com os particulares devem
estar assentadas sobre um claro fundamento juridico e
tutelados, se necessario, pela autoridade judiciaria. Isto
supde:

“a) um tribunal e um juiz, que tomem as decisdes a partir de
um direito claramente formulado e circunscrito;

“b) claras normas juridicas, que ndo possam ser
transgredidas com concessfes abusivas a um suposto
sentimento popular, e com meras razdes de utilidade;

“c) reconhecimento do principio que também o Estado, e 0s
funcionarios e organizacdes dele dependentes ficam
obrigados” (Pio XII, “Discorsi e Radiomessaggi ”, vol. 1V, p.
332-333).

Como em todo processo revoluciondrio, faz-se primeiro um trabalho tendencial, no
sentido de arrefecer as eventuais resisténcias, e “anestesiar” as pessoas - melhor seria dizer
“vitimas” - antes de aplicar-lhes o contedo amargo das idéias revolucionarias. Este trabalho
tendencial no &mbito do Direito alternativo, cujo sucesso se faz sentir a medida que as pessoas
deixam de considera-lo relevante ou perigoso, consiste em repudiar a “majestade” do Direito,
substituindo-a por uma informalidade vulgar.

Em entrevista ao “Jornal da Tarde”, de Sdo Paulo (24/10/90), alguns juizes
“alternativos” reiteraram seu “repudio generalizado™ a toga, ou entdo expressaram o ridiculo que
sentem em olhar as partes de cima. “O gque nds queremos € ser uma pessoa s0, que diz palavrao e
que julga” (Amilton Bueno de Carvalho). Isto que, diriam alguns, ndo passaria de mera opcao
estética, ou mania das novas geracGes, é objeto de consideracfes mais sérias por parte dos
proprios promotores do Direito alternativo:

“Falamos da reivindicacdo de abolirem-se as mesas
elevadas, e cadeiras de altos espaldares. (...) Esta diferenca
de mobiliario, aliada as vestes talares e outros aparatos da
espécie, seria o simbolo fisico do juiz ‘acima das partes’,
alguém situado entre a vulgaridade da existéncia humana e
afeicdo divina, onipotente ” (“LicOes de Direito Alternativo -
17, p. 121).

Comparemos tais afirmagdes com este trecho da alocucdo de Pio XII ao VI Congresso
Internacional de Direito Penal, de 3/10/ 1953: “Nada é tdo necessario as comunidades nacional e
internacional quanto o respeito a majestade do Direito, como também a idéia salutar de que o
Direito € em si mesmo sagrado e inviolavel, e que, por conseguinte, aquele que o ofende se
expoe a castigos, e de fato os recebe” (Pio XII, “Discorsi e Radiomessaggi”, vol. XV, p. 352).

Para melhor medir o abismo que separa a concepcdo ‘“alternativa” da concepcao
esposada pela Doutrina Social Catolica, leia-se a frase abaixo, do Papa Ledo XllIl: “O poder
legitimo vem de Deus, e 0 que resiste ao poder, resiste a ordenacéo de Deus; com o que fica
muito enobrecida a obediéncia, ja que esta € prestada a mais justa e elevada autoridade”.

As atitudes pregadas pelo Direito alternativo ndo podem ser entendidas sem o
necessario conhecimento da ideologia que as impregna. O principio e fundamento do Direito
alternativo € que a ordem juridica vigente € um Direito de classe, como ja foi visto, e que por
isso ndo tem plena legitimidade. A partir dessa idéia, negam o direito de propriedade, e junto
com ele os principios do Direito Natural. Por fim, submetem a pretensa “vontade popular”,



definicdo alias vaga e contestavel, sobretudo num momento histérico em que ndo ha mais povo
em sua plenitude, sendo “massas” amorfas e facilmente manobraveis.

Em sua alocucédo de Natal, de 1942, Pio XII ensinou que “a fim de que a vida social, tal
como é querida por Deus, obtenha seu fim, é essencial um ordenamento juridico que lhe sirva de
apoio externo, de protecdo. Ordenamento cuja funcdo ndo € dominar, mas servir, tender a
desenvolver e aumentar a vitalidade da sociedade na rica multiplicidade de seus fins, conduzindo
todas as energias individuais rumo a seu aperfeicoamento, em pacifica conjuncéo, e defendendo-
as, com meios apropriados e honestos, contra tudo aquilo que é desvantajoso a seu pleno
desenvolvimento” (op. cit. pp.332-333).

Além dos trechos ja mencionados de Jodo Paulo I, sobre a luta de classes, cabe aqui
recordar suas palavras aos jovens de Belo Horizonte (1/7/1980): “Aprendi que um jovem comegca
perigosamente a envelhecer (...) quando passa a acreditar que a Unica esperancga para melhorar a
sociedade estd em promover a luta e o édio entre grupos sociais, na utopia de uma sociedade sem
classes, que se pode revelar bem cedo na criacdo de novas classes” (“Todos 0s pronunciamentos
do Papa no Brasil”, Loyola, Sdo Paulo, 1980, p. 34).

Quanto ao jusnaturalismo, que, segundo os autores do Direito alternativo “ndo pode ser
tomado como padréo de referibilidade do direito e da juridicidade”, diz a Doutrina Catdlica o
contrario, nas palavras de Pio XII:

“0 direito esta necessariamente fundado, em ultima
insténcia, sobre a ordem ontolégica, sua estabilidade, sua
imutabilidade. Em toda parte onde os homens e 0s povos
estdo agrupados em comunidades juridicas, ndo sdo eles,
precisamente, homens, com uma natureza humana
substancialmente idéntica? As exigéncias que decorrem
desta natureza, sdo as normas Uultimas do direito. T&o
diversas como possa ser a formulacdo dessas exigéncias em
direito positivo, segundo os tempos e os lugares, segundo o
grau de evolucdo e cultura, seu nicleo, porque exprime a
‘natureza’, € sempre o mesmo” (Pio XII. Alocucéo para o VI
Congresso Internacional de Direito Penal, 3/10/1953,
“Discorsi e Radiomessaggi “, vol. XV, p. 348).

No fundo, os ataques dos alternativos ao jusnaturalismo, servem para o questionamento
da espinha dorsal do direito civil, que é a nocéo de propriedade. O Papa Ledo XIllII, na enciclica
“Rerum Novarum”, ensinou a esse respeito:

“A universalidade do género humano, sem se deixar mover
pelas opinides contrarias dum pequeno grupo, reconhece,
considerando atentamente a natureza, que nas suas leis
reside o primeiro fundamento da reparticdo dos bens e das
propriedades particulares; foi com a razéo que o costume de
todos os séculos sancionou uma situacdo tdo conforme a
natureza do homem e a vida tranqiila e pacifica das
sociedades.”

Por seu lado, as leis civis, que tiram o seu valor, quando sdo justas, da lei natural,
confirmam esse mesmo direito e protegem-no pela forga.

“Finalmente, a autoridade das leis divinas vem por-lhe o
seu selo, proibindo sob pena gravissima, até mesmo o desejo
do que pertence aos outros: ‘Nao cobicaras a mulher do teu
préximo, nem a sua casa, nem 0 Seu campo, nem o seu boi,



nem a sua serva, nem o seu jumento, nem coisa alguma que
Ihe pertenca’ (Deut. 5,21)”

Ainda na mesma enciclica, discorre Ledo XIllI, “a propriedade particular, ja Nos o
dissemos mais acima, é de direito natural para 0 homem: o exercicio deste direito é coisa ndo so6
permitida, mas ainda absolutamente necessaria (cf. Santo Tomas, I, g. 66, a. 2)”.

Um dos melhores comentérios a essa verdade tdo conhecida, é de Jodo Paulo I,
publicado no “L'Osservatore Romano”, a 18/12/1987: “O direito de propriedade esta unido a
pessoa, também quando se trata da propriedade dos meios de producdo. Estd unido porque o
homem desde o comecgo tem sido nomeado pelo Senhor como dominador da Criacdo visivel.
Est4 unido com a finalidade de que possa ser corretamente libertada a iniciativa econémica, a
qual ndo serve sO ao individuo mas também a sociedade. Este principio, considerado por Santo
Toméas expressdo de direito natural, pertence a toda tradicdo da Igreja, desde a “Rerum
Novarum” até a “Laborens exercens”.

Em contraposicdo, ndo seria excessivo recordar o que Marx e Engels escreveram em
seu famoso manifesto de 1848:

“A propriedade privada atual, a propriedade burguesa, € a
Gltima e mais perfeita expresséo do modo de producéo e de
apropriacdo baseado nos antagonismos de classe, na
exploracdo de uns pelos outros. Nesse sentido, 0s comunistas
podem resumir sua teoria nesta formula Unica: aboli¢do da
propriedade privada” (Manifesto do Partido Comunista. Ed.
Vitéria. Rio de Janeiro, 1963,5 ed.. p.38).

Portanto, uma lei positiva, por ser contraria a propriedade, sendo oposta a lei natural,
poderia ndo ser obedecida. Os juristas alternativos tendem, em grande parte, para exatamente o
oposto: ndo desejam obedecer leis conformes ao direito natural, a fim de negar a propriedade.

Vimos que, desprezando os direitos basicos do homem exatamente aqueles oriundos de
nossa prépria natureza humana - e submetendo a sociedade a inseguranca da parcialidade
judiciéria, a davida quando ao apego a lei, por parte dos magistrados, o direito alternativo
instauraria um regime contrario ao nosso ideal de Estado de direito. “Nemo iudex sine lege”
(ninguém é juiz sem lei), o contrario degeneraria em tirania. O juiz “altenativo”, por-se-ia acima
da lei, tributario apenas de sua “consciéncia de classe”, ou eventualmente do que se estabeleceria
como “justo” popular.

Contra esta Gltima idéia, ja no século passado alertava Pio 1X, na enciclica “Quanta
Cura”: “Alguns, desprezando de fato e tendo por nada os principios certissimos da sa razéo,
ousam proclamar: ‘a vontade do povo, manifestada pela opinido publica, deve constituir uma lei
soberana, independente de qualquer direito divino e humano, e os fatos consumados, pelo
proprio fato de serem consumados, passam a ter, na ordem politica, forca de direito’”.

Poderiamos aludir a lista interminavel de crimes, ndo simplesmente comuns, mas
perpetrados pela propria autoridade judiciaria, em regimes totalitarios, em que as idéias do
direito alternativo se aplicavam perfeitamente: “a ‘justica’ do partido nazista matou, torturou ou
prejudicou seriamente milhares de inocentes, em nome do povo alemé&o, assim como na antiga
Cortina de Ferro milhares de dissidentes tiveram a mesma sorte, ou até pior. Ainda hoje, nos
paises em que subsiste 0 regime comunista, vige o terror partidario, o clima de delagdes, e o
trabalho escravo.

Porém, como alerta ultimo, e por se tratar da ofensa mais grave que um magistrado
jamais pode fazer, aludamos ao crime de Pilatos. Convencido da inocéncia de Jesus Cristo,
consciente das violagdes das normas juridicas da época, tanto romanas como judaicas, cedeu



Pilatos ao medo de contrariar o “populacho”, de enfrentar uma “opinido publica” hostil. Tivesse
o direito prevalecido o sumamente Justo ndo teria sido condenado.
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O DIREITO DE SER: O INDIVIDUO E O ESTADO

Myerson Leandro da Costa
Académico do 1° Periodo do Curso de Direito da UFRN

INTRODUCAO

A liberdade consiste na afirmacdo da personalidade, seja do individuo, seja da nacéo.
Durante grande parte da historia humana, foi vetado ao individuo o direito de se exprimir dentro
da sociedade, de expressar suas préoprias concep¢des morais, de desenvolver livremente sua
consciéncia. SO a custa de muitos esforcos é que os homens tém conquistado seus direitos como
individuos, limitando a acdo da autoridade sobre 0 homem, enquanto pessoa.

Durante muito tempo a ordem legal prezou mais a autoridade que a liberdade, que é
necessaria para que o homem possa contribuir com o fruto da sua producdo intelectual a
sociedade, pois esta, devido a sua dindmica, exige uma atividade intelectual de critica, de
expectativa, de recriacdo de valores.

O cidadédo foi reconhecido livre desde a antiguidade, mas e o homem enquanto ser
(pessoa)? Este trabalho tenciona mostrar como se desenvolveu as liberdades humanas no
decorrer da historia, comparar as liberdades antigas e as hodiernas, mostrar o que é cidaddo, sua
diferenca do individuo, e como objetivo principal delimitar até que ponto o estado pode interferir
na vida do homem, qual a drbita de acdo humana que o estado e toda a sociedade, como
conjunto, devem considerar intangivel.

ASPECTO FILOSOFICO DA LIBERDADE

Do ponto de vista filoséfico, a liberdade pode ser a plena capacidade do homem de agir
e querer conforme sua vontade, da qual seria sujeito. Nao sendo limitado em sua ac¢do, sendo
pelo seu préprio entendimento. Para os escolasticos, a liberdade consistia na faculdade de agir e
de querer tomando a decisdo mais conveniente ao sujeito. Os escolasticos excluem qualquer tipo
de coagéo, mesmo da necessidade ou da natureza. Entendem que onde falta a coacdo, mas esteja
presente a necessidade da natureza, se tem apenas espontaneidade e ndo ainda liberdade. F.A
Jaffre; SJ tem pensamento andlogo e considera que a real liberdade deve livrar-se de duas
espécies de Obices, que a pode comprometer ou destruir: 0 impulso interior (que conduza a
vontade a querer algo), e a forca exterior (que a violenta modificando a escolha feita). Este autor
acrescenta textualmente: “Os fildsofos e os tedlogos chamam, a ambos os obstaculos e a ambos
os estados de liberdade, de: liberdade de indiferenga ativa (mas ndo sem motivos) ou liberdade
de espontaneidade.

O homem, por este ponto de vista, por possuir certas qualidades inerentes ao seu ser, €
colocado como ser espiritual e ndo material. Logo a liberdade seria, um pressuposto humano,
independente da matéria, uma qualidade da alma. A alma néo se altera, é perene e imortal, logo a
liberdade seria una e imutavel, desde o principio, passando o livre arbitrio a ser a capacidade de
autodeterminacdo. N&o é eliminada a possibilidade de existéncia de uma causalidade, mas os
defensores do acima exposto, procuram explicar a decisdo pela liberdade de escolha das causas
gue atuam sobre 0 sujeito que deve querer e deve apresentar- se como livre.

Em oposicéo a isto alguns filosofos negaram completamente a liberdade do homem,
que inexistiria devido a acdo de agentes exteriores que comandariam o comportamento humano.



A. Schopenhauer, conclui seu trabalho sobre o livre arbitrio afirmando que a liberdade néo
existe, porquanto fica ela fora do dominio das ac¢@es individuais. Voltaire, acreditava que so se
tem liberdade de fazer quando se tem o poder de fazer, pelo que conclui ndo existir liberdade de
indiferenca: “E um termo destituido de senso, inventado por pessoas que no o possuem.”

O estudo filosofico da liberdade prende-se a relagcdo entre necessidade e causalidade,
que suscitaria no problema do determinismo, alguns o equiparam ao fatalismo, cabendo fazer
distingdes entre os dois termos: O FATALISMO, vé todo o destino do homem condicionado por
um ser divino, de forma inexorével e irreversivel, s havendo possibilidade de mudanca pela
prépria intervencéo divina. Esta € uma filosofia de abandono do ser natural diante da onipresenca
do sobrenatural, nada pode o homem fazer ante o fatum. Alguns dilemas surgem dessa
concepcdo, Deus quis que o homem fosse livre, mas ao mesmo tempo e contraditoriamente
tivesse um destino pré-estabelecido. Se todos os atos humanos dependem do beneplacito divino,
como premiar o bem e punir 0 mal? Para Santo Agostinho, 0 homem tem a iluséo de que é livre e
isto basta. Como ficaria entdo a questdo da liberdade? Existem duas possibilidades, ou 0 homem
é livre e Deus ndo conhece o que ele ira fazer no futuro (e nesse caso Deus ndo é onisciente) ou
Deus conhece o futuro do homem antes de ser por ele percorrido (nesse caso 0 homem néo é
livre). Se ocorrer a primeira hipotese, nega-se a existéncia de Deus (faltar-lhe-ia a onisciéncia),
caso se verifique a segunda hip6tese negar-se-ia a liberdade do homem.

O DETERMINISMO, teve como finalidade principal lutar contra o livre-arbitrio.
Procurar explicar os fendmenos sem a intervencdo do homem ou de Deus. Qualquer que seja sua
forma (fisica, bioldgica, psiquica ou social), a explicacdo é buscada nas condicdes e nos fatores
determinantes de sua origem. O determinismo, doutrina que julgava ser as dire¢fes da vontade
humana determinadas, por diferentes motivos ou causas, que procuram mostrar “que nao ha
querer isento de motivos e que 0s homens, via de regra seguem de bom grado as suas inclinacfes
e carater, e evitam conflitos com aquela e com este.” (Brugger). O determinismo ergue-se contra
as doutrinas indeterministas, que acreditam ser a vontade livre de qualquer influéncia, pelo que
poder-se-ia tomar indistintamente qualquer direcéo.

Podemos encontrar idéias deterministas em Demdcrito, que ja dizia: “nada sucede
fortuitamente, no que foi seguido por Lucrécio e por Epicuro. A partir de Hegel, Francek, Debot
e outros, a palavra determinismo tornou-se conhecida, difundida e muito usada. A partir dai
surge o “determinismo absoluto” de cunho estritamente causal, que procura explicar a
manifestagdo de todos os fendmenos como regida matematicamente por equagdes diferenciais.
Esta posicdo nega completamente a liberdade, devido a inexoravel manifestacdo das forcas
naturais, seguindo leis matematicas, o homem fica sujeito a fendmenos que surgem
imperativamente.

Tanto no fatalismo religioso quanto no determinismo, 0 homem € sujeito de agdes
exteriores sobre as quais ndo pode interferir, sejam essas acdes de cunho sobrenatural, sejam
fendmenos fisicos, bioldgicos, psicoldgicos ou sociais. No fatalismo religioso ainda se admite a
quebra do destino inexoravel por intervencao divina, no determinismo, que afasta a existéncia de
Deus, o0 inexordvel acontecera inevitavelmente.

A DIALETICA, surge das contradi¢Bes entre deterministas e fatalistas. Para Hegel “S6
é livre 0 homem que conhece”. O conhecimento fara com que embora 0 homem ndo possa
interferir nas leis naturais, devera apreendé-las, integrar-se a elas, modificando as condi¢fes em
que estas surgem e se manifestam. Ora, 0s fenbmenos naturais ocorrem sem O querer e sem a
intervencdo humana, entretanto o dominio do homem atraves do seu conhecimento sobre a
natureza, vai construindo paulatinamente a liberdade humana, ou por meio de uma alteragdo dos
principios naturais, ou atraves de uma consciente adequacdo a sua exteriorizacdo. Na luta contra
a natureza, duas séo as modificacGes, a da natureza e a do préprio homem.

Para Hegel: “A liberdade ndo é sendo a conviccdo da necessidade”, dai que se ha de



estabelecer um vinculo entre as duas. Engels diz: “A liberdade ndo consiste, pois, na sonhada
independéncia em relagdo aos fendmenos naturais, mas na consciéncia destes e na consequente
possibilidade de projeta-los racionalmente para determinados fins”. O livre arbitrio, segundo a
concepcdo dialética, é a capacidade de decisdo com conhecimento de causa. Conclui Engels: “A
liberdade, pois, € o dominio de nos préprios e da natureza exterior baseado na consciéncia das
necessidades naturais, como tal, é forgosamente um produto da evolug&o historica.

Pode-se dizer que um dos pontos mais importantes da concepc¢éo dialética da liberdade,
esta no contetdo social de seus principios filoséficos. Acreditam que o homem sé existe em
grupo, logo a liberdade néo é uma conquista individual, mas do grupo. E uma conquista social, ja
que social é o conhecimento. Por isso que para eles a liberdade € produto da evolucéo histérica, €
que ndo € ela inerente a natureza humana.

A LIBERDADE INDIVIDUAL NO PROCESSO HISTORICO

Foram o0s gregos que conceberam a idéia basica da liberdade como ideal humano,
apoiando-se, em duas nogdes: a) a ambicdo do grupo de realizar-se plenamente; b) protecdo do
grupo contra qualquer ataque externo. Sua preocupacdo era a defesa da pdlis (cidade) e a
garantia de uma vida autdbnoma, ponto de partida da almejada hegemonia.

Né&o se pode falar de liberdade no mundo feudal, com sua sociedade estamentaria, onde
a vida dos servos era condicionada pela dependéncia ao senhor feudal, de suas ferramentas,
terras.

O cristianismo, com a idéia de que os homens séo iguais em Cristo (0 que induz uma
igualdade de nascimento), fez-se precursor dos principios do Direito Natural (base dos preceitos
de liberdade moderna). Mas a igreja catélica toma-se grande senhora feudal, passando a defender
este sistema, deixando para o plano tedrico a idéia do igualdade, enquanto defendia sua liberdade
ante o poder secular.

A reforma que tantas modificacdes viera trazer no comportamento religioso, nédo
conseguiu um pensamento uniforme sobre a, questdo da liberdade. Verificando-se as opinides
dos principais reformistas, denota-se a disparidade das concepcdes filosoficas acerca da
liberdade. Lutero e Zwinglio, por exemplo, queriam subordinar a igreja ao estado, numa prova
de que a liberdade religiosa deveria depender dos interesses politicos. Calvino condenava a idéia
da intervengdo do estado nos assuntos religiosos, afirmando que o poder secular ndo poderia
interferir nas leis eclesiasticas.

Com o aparecimento dos estados nacionais, a concepc¢éo de liberdade toma um aspecto
mais amplo. A luta contra o Absolutismo tenciona conseguir um minimo de liberdades,
legalmente garantidas para o individuo, isto deu origem ao “BILL OF RIGHTS” e a
“PETITIONS OF RIGHTS”, que estabelecem as liberdades fundamentais (direito a propriedade,
liberdade individual...), tudo com base no Direito Natural. A liberdade passou a ser defendida
como a afirmacéo de um individuo ou de um grupo, em sua propria esséncia, dai a necessidade
do jusnaturalismo.

Nesta, sociedade, que seguia 0 modelo liberal, a luta pela liberdade passou do campo
politico para o econébmico. A liberdade passou a ser compreendida como a capacidade
reconhecida ao sujeito econémico, de procurar a satisfacdo dos seus interesses da melhor
maneira que lIhe pareca, desde que respeite um minimo de normas juridicas, as quais devem
garantir a vida, a propriedade privada, a ordem publica. Nesta sociedade € o poder econémico
que condiciona o poder politico e: a liberdade econémica fundamenta a liberdade politica. Kant,
defendia a nocéo de liberdade individual, contida nos limites da lei, mas dentro da compreensao



de cada um. Diz Kant: “E necessario definir a minha liberdade externa (juridica) como a
faculdade de ndo obedecer as leis exteriores, sendo quando puder dar-lhes meu consentimento.”

Estas idéias vao ser aceitas pelos enciclopedistas que véem a liberdade como resultante
do Direito Natural, como fora expresso por John Locke: “Por natureza todos os homens sdo
iguais e participam da sociedade civil ao formar-se a sociedade politica.” Montesquieu retoma 0s
conceitos de Locke, e declara que a liberdade politica h& de consistir na seguranca de uma vida
que se harmonize com os ditames da consciéncia individual, sob a protecédo legal e segundo 0s
preceitos juridicos. A lei passa a ser o verdadeiro limite da liberdade, lei que tem que representar
0 minimo exigivel pela organizacdo social. Por isso a divisdo dos trés poderes do estado, para
garantir o pleno exercicio dos direitos individuais. Rousseau coloca principios semelhantes no
contrato social.

J.Bethan ndo admitia direitos naturais e imprescritiveis. Dizia: “Assim como nao existe
direito que ndo deva ser mantido enquanto for vantajoso para a sociedade, como um todo, ndo
existe direito que ndo deva ser abolido quando a abolicdo for vantajosa para a mesma
sociedade”. John W. Burgess combatendo a teoria do Direito Natural, e a do contrato social,
considerou o estado como um produto natural do desenvolvimento histérico, descobrindo na
soberania sua principal caracteristica. Dai sua conclusdo (andloga a de Kant) de que liberdade
somente sob o império da lei.

Algumas criticas surgiram a ideologia burguesa de liberdade politica e da democracia
liberal, como por exemplo O ANARQUISMO. Esta teoria defende a idéia de que a Unica
autoridade sobre o individuo € a de sua consciéncia moral, reguladora da vida social, capaz de
estabelecer o limite da liberdade de cada um. Esta passa a ser a plena capacidade da acdo do
homem, como individuo, e precisa ser defendida e respeitada para que todos isoladamente
possam ser livres. Acreditam 0s anarquistas que Estado € uma violentagdo do direito individual
de liberdade, pelo que deve ser extirpado como causa deste mal. “Somos anarquistas por
natureza, cidadaos por sugestdo.” (Will Durant)

Para os teoricos do socialismo, o estado sO perdera sua condicdo de existéncia, quando
cessarem as lutas de classes, 0 que s6 ocorrerd com a propria abolicdo das classes sociais.
Consideram que o principio de que todos sdo iguais perante a lei, constitui-se num direito em
potencial, e ndo um fato consumado na sociedade capitalista. Que liberdade tem um operério,
que vive num dilema, ou vender sua forca de trabalho a preco fixado no mercado, ou morrer de
fome? Que liberdade tem um trabalhador que né&o dispde dos meios de producdo e tem que
vender suas energias aos donos desta para sobreviver? Segundo Norberto Bobbio, a igualdade
material é pressuposto indispensavel para ,que haja liberdade,

Assim, se 0s homens ndo tiverem igualdade de poténcia, ou seja, igualdade de
condicOes de ascensdo econdmica e social, jamais esses homens poderdo ser tidos como livres de
fato.

LIBERDADE ANTIGA X LIBERDADE MODERNA

Para Fustel de Coulanges, o estado grego e tantos outros, ainda permanecem nesse
estagio “em que a religido € a senhora absoluta da vida privada e da ordem publica; o estado uma
comunidade religiosa; o rei um pontifice; o magistrado um sacerdote; a lei uma férmula sagrada;
0 patriotismo uma piedade; o exilio, excomunhdo. O homem vé-se submetido ao estado pela
alma, pelo corpo e pelos bens. E obrigatério o 6dio ao estrangeiro, pois a nogdo do direito, do
dever, da justica e da afei¢do, ndo ultrapassam os limites da cidade.”



Denota-se que para o autor citado acima, ndo era possivel a liberdade individual, pois a
cidade fundava-se sobre uma religido, constituindo-se numa igreja dotada de poder absoluto sob
seus membros.

Segundo a concepgéo de Benjanmir Constant: “A liberdade entre os antigos, significava
participacdo ao poder do estado, a liberdade entre os modernos, é liberdade perante o estado (..,)
ndo é o homem como homem é o cidaddo que tem valor.”

A liberdade na Polis, que era uma unidade ética, consistia num momento de vida total
da comunidade. Para Ladoulaye: “O povo é rei, 0 homem é escravo.”

Werner Jaeger, relacionando o principio da isonomia e o da igualdade, escreve: “A
Polis se imp@e aos individuos de maneira vigorosa e implacavel, imprimindo-lhes o seu marco. E
a fonte de todas as normas de vida validas para o individuo (...) a vida na Polis criou isonomia,
ndo s6 na esfera do Direito, como também nos mais altos bens de vida. Satisfeita a exigéncia de
isonomia como igualdade perante a lei, o Estado se impunha aos individuos de maneira
inexoravel. Através da lei o homem forja uma nova e estreita cadeia, que mantém unidas as
forcas e os impulsos divergentes, centralizando-os como jamais poderia fazer a antiga ordem
social. Como senhor invisivel, a lei introduz as normas em todas as esferas da vida, antes
reservadas ao arbitrio individual. Traca caminhos e limites, inclusive nos assuntos mais intimos
da vida privada e conduta moral dos cidadaos.”

Buckhardt traca um paralelo entre o estado antigo e 0 moderno e diz: “O Estado
moderno, s exige que nada escape materialmente dele; a Polis pretendia que lhe servissem
positivamente, razao pela qual interferia em muitas coisas, antes reservadas aos individuos.”

Por ultimo uma observacdo de Erick Kahler: “A democracia antiga era ativa, a
moderna, defensiva. A democracia antiga pressupde ainda a participacao primitiva ao ndcleo da
comunidade pré-individual, que est4d em situacdo de se dividir em suas partes integrantes, 0s
individuos. A democracia moderna significa protecdo ao individuo perante as exigéncias de uma
ordem cada vez mais coletiva. Significa protecdo ao individuo e suas atividades econémicas por
parte do estado. A democracia na Polis significava o privilégio de participar na construcdo do
estado, de atuar em comum em prol do estado, o privilégio de ser uma parte vital do estado. Nao
é o privilégio de ser o mais livre possivel da interferéncia do estado. E o privilégio de um dever
politico, mais que um direito politico.”

LIBERDADE PUBLICA E LIBERDADE PRIVADA

Para Miguel Reale “uma ordem social justa tem duas coordenadas, a liberdade publica e
a privada, que se cruzam num ponto em que se situa o valor central da pessoa humana, sendo
impossivel sem elas determinar qualquer dos direitos dos individuos e dos grupos.”

Liberdade publica refere-se as relagcdes da pessoa com o estado. Divide-se em politicas
e civis: aquelas sdo o poder de participar do governo, os direitos de votar e ser votado: as Gltimas
referem-se ao poder de exercer cargos e funcdes publicas. A liberdade publica relaciona-se a
posicdo do homem para com o todo social, sujeito ao sistema de valores em que vive. As
liberdades privadas referem-se as relagOes intersubjetivas, € o homem voltado para si mesmo,
para a interioridade de sua consciéncia.

As liberdades privadas, ou direitos civis, sdo denominadas “direitos do homem?”, porque
em regra, se aplicam a todos 0os homens, ao passo que as liberdades pablicas, sdo “direitos do
cidadao, por se aplicarem apenas ao cidad&o, o sudito do estado.



Conclusao

Embora Jellineek discordasse de outros autores, quanto ao fato de ndo ter havido
liberdade nas sociedades antigas, em um aspecto ele concordava, para citad-lo: “A mais notével
diferenca entre o estado antigo e 0 moderno, estd na apreciacdo da personalidade humana, na
antiguidade nunca se chegou a conhecer o homem como pessoa.”

A funcéo do Estado devera ser a de garantir aos individuos e aos grupos, o exercicio de
suas possibilidades. O cidadao devera ser livre para que condicione um individuo livre, ou seja,
“uma pessoa como mundo ético intangivel” (Reale) E necessario que n&o haja interferéncia do
estado no individuo, pessoa, que deve ter garantido, através de um sistema social justo, o direito
de se desenvolver de acordo com sua consciéncia individual.

N&o basta apenas que seja determinado até onde o estado pode interferir no homem,
enquanto pessoa, mas que o individuo seja a base para todo o ordenamento juridico. Para uma
sociedade realmente livre, deverdo haver homens realmente livres, pessoas, ndo cidadaos.

Logicamente esta liberdade deve ser condicionada também pelo respeito ao proximo,
pela afirmacdo da personalidade de outrem, ndo como prolongamento e imposi¢cdo do nosso
préprio pensamento, mas pelo direito que deve ter cada individuo de expressas seu préprio Eu
singular.

Todas as liberdades s6 podem surgir a partir do momento que seja considerada a
liberdade do individuo de ser (pessoa), que é a essencial. Quando todo o sistema politico social
estiver voltado para o valor intangivel da pessoa humana, suscitard uma oOrbita de acdo
individual, na qual o estado nao podera interferir.
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O DIREITO EM CRISE OU OTICA
Direito, Normatividade e seu conceito

Giorgio Erick Sinedino de Araujo
Académico do 4° Periodo do Curso de Direito da UFRN

ADVERTENCIA

Falarei, digo, ensaio algo sobre o Direito - Ciéncia.

Compreender suscita infindaveis discussdes, pois jamais se poderia compreender algo
sem a dimensdo, e esta sem a no¢do de espaco, e ainda sem a nocao de inteligivel, e, finalmente,
sem 0s preceitos do que seja verdadeiro. Deixemos vistos caracteres sob o prisma do relativo, a
exposicdo que ora inicio, e a uma gnose posterior - que se lhes atenha com objetivos préprios...

Todavia, é impreciso realizar as menores inferéncias num ambiente cientifico social,
desmuniciado do argumento da verdade, em face de “teorias” tdo-somente bem fundamentadas,
cridas e reputadas entre os saldes mais afortunados e entre as mentes mais brilhantes da exegese
do fenbmeno humano: dir-lhes-ia que a verdade € irrelevante, no absoluto da vida sensivel;
acrescentar-lhes-ia que os fatos, inferéncias e perquiricbes do sensivel - eis a armadilha, o ardil,
o qual encobre, como neblina, a importancia real das formas e seus encaixes. O mundo humano
povoa-se de formas.

N&o poderia ser maior, permitam o0 acentuado prosaismo, meu manancial de
observacdes, aquele onde pululam formas, encaixes, e fatos deformados em casuismos;
corrompidos em nome de ideologias; extraidos de audicdes particularizadas, de eventos
historicos recontados por prosélitos maniqueistas e hipdcritas, - a despeito de sua virtual forca
recriadora do “ordem” institucional e do efeito estimulador de opinido (dai preocupem-se em
domina-lo, meu manancial). Como desvale o homem, sua igualdade a priori; temos a funcéo
primordial do Direito, igualar o homem, rebaixa-lo em sua inteligéncia, como se a “igualdade”
nédo o fosse em uma vida despojada das relagdes com o institucional, margem das diferencas, que
o alija de si préprio.

Isso é a Ciéncia Juridica, que desafia seu criador e repetidor ao longo dos tempos a
entendé-la de modo menos patético, comparado as barreiras fisicas, espirituais e temporais dos
humanos; num sistema que, em certa época, prostrava-se ao gracejo de té-la (a Ciéncia Juridica)
segundo o0 mote de Ars “bani” et “aequi”.

Criticas (extemporaneas, admita-se) a parte, consideremos que se deva trazer, neste
momento, o estado de este manuscrito visar por de perfil algumas idéias incoerentes sobre o
pensamento juridico anterior ao Direito e demais aspectos, digamos, arquitetdnicos, de sua
I6gica. Em nada satisfaz a concepgdo do absoluto, caso se prescinda do valor imediatamente
ligado ao fendbmeno de sua existéncia (1); esse juizo ndo parece, mas, sim, e de fato, € mera
repeticdo da inutilidade da fantasia, do mito, pois se o absoluto é a absorcdo real - absorve-se a
parte, como segmentos do todo. Os demais niveis em que a atividade cognoscitiva pode
vislumbrar seu objeto (além desse, por convencdo, “Estrutural”, menos mediato e mais
insusceptivel a metafisica), estdo dotados de recursos concretos a axiologia, todavia posterior as
observacdes “topogréaficas”; o que se quer expressar € uma lacuna de ja pronunciada monta, esta
que se liga aos anseios de uma Ciéncia Juridica, independente quanto a critica de sua
“Estrutural” e das outras partes, numa proporcionalida de inversa a especializagdo dessa critica -
em face do mundo juridico unificado. As partes, chamemo-las “Dimensdes”.

Natural é a inferéncia de que, apds a separacdo das dimensfes, resguardadas suas



ligacGes ao corpo, absoluto, tenda-se a evolucgdo, especializacdo principiologica, e, sobretudo,
atinja-se uma “consciéncia derivada”, da “linha mestra”, no caso, observa-se uma hierarquia
entre 0s principios gerais segundo um argumento racional de separacdo - e uma forma de
compreendé-los nas esferas supra/infra-estruturais e intermediariamente (2) que responda a um
processo “metodologico”. Crie-se reservas para com aquelas idéias as quais direta ou
mediatamente induzem o estatismo na relacdo juridica fundamental (entre os “ramos” do
Direito); ou que condicionem a Filosofia Juridica a paradigmas; ou que tragam a anemia a vida
normatizada do cidaddo, sendo esta reflexo de um capricho estatal. Por mais herméticas e
satisfatorias que parecam ser, ndo o sdo. Por mais eruditas e complexas, ndo excedem o
pedantismo e a teatralidade, O Direito Estatal, e Social, Humano, e Individual - é 0 Reino da
Diferenca e do Prejuizo a outrem (reitero minhas palavras iniciais e, agora, faz-se cabivel a
conclusdo, trouxe, traz e trara; erro, acompanha-se de uma Crise, como lastro de sua vergonha).

DOS EIXO0S, OU DO PALNO METODO-SISTEMA / CIENCIA-FILOSOFIA

Que é a idéia? Coisa? Fato? Representacdo? Elemento do que se entende?
Transcendéncia a matéria? Absorcao objetiva?

Idéia. Dentre os infindaveis questionamentos sugeriveis pela carga aceptiva do termo,
resta, a principio, inelutaveis, os elementos “subjetividade” e “abstracdo, em forma”; ou seja, a
idéia vem aquele que se presta a concebé-la numa forma mentalizada, ou induzida. Nada, além
disso, compde o0 senso primitivo dela e juizos de valor lhe sdo outras de seu género.

Direito como idéia. A pureza (3) da idéia, supra-referida, introduz a aparente antinomia
da idéia bruta e da idéia juridica, numa suposicao de que a complexidade duma institui¢do néo se
Ihe pudessem reter as naturezas de suas relacBes, havendo compromisso incontornavel com a
sistemicidade - com seus ramos e especializaces normativas ainda que olvidassem da
sistematicidade e da temporalidade concentre-se no fato de que a relacdo precede a
normativizacdo, prove-se-0 que 0 costume antecede a lei escrita, refute-se o que o costume
procede a consciéncia unipessoal do meio, e da representagdo intelectiva do certo e errado, sob 0
ponto de vista da culturalidade, das paixdes individuais e do estado psicopatoldgico - é a
iniciativa, a intencionalidade, a acdo, cujo ‘ser certo’ ou ‘ser errado’ é inspiracdo de juizos,
igualmente, unipessoais, e 0s quais definem, socialmente, a ‘conduta média indicavel’- a vida
social - na relagdo homem-meio-sociedade legitimadora. Dai que 0 bom e 0 mau néo sejam, mais
que ilusbes ou arquétipos. Partindo desse referencial puro do direito, as especializa¢Oes
histéricas constituem-se em adaptacdes a estratificacdo e ao acirramento das eventualidades
numa relagdo juridica qualquer, como o Estado, ‘sui generis’ para 0 monopdlio da forca punitiva
legitima (Direito, bonarum proprium sensus); mas, seria irrelevante ao desenvolvimento do que
seja juridico; pois todos sdo conceitos contruidos em comparacdo ao dado, ou seja, todas
promanam da cultura e da historia. Desta feita, formas para-estatais de violéncia, ainda que
terminantemente repudiadas em meios aristocraticos-juridicos (a elite juridica-legislativa,
aqueles que detém a faculdade de discernimento do Poder-condicionado (4)), ndo fogem a
certeza comum de juriferéncia, nem coibe sua aplicagdo, no seio da ordem civil - veja-se a
vinganca, os linchamentos, o desforgo (este garantido por lei), sem os quais 0 homem perde a
marca de si proprio (Direito, Aliud Sensus).

De uma idéia purificada de Direito, como um organismo, da-se a luz a sua Estrutural;
nessa sequéncia. E ao estudo da Estrutural importam seus aspectos faticos, consoante supra.
Manifesta-se obrigatoria, por outro lado, o choque do seu sentido histérico as suas realidades
estritas, resultando, no que se percebe de Aristoteles a Tomas de Aquino, de Maquiavel a
Leibniz, de Locke a Kant, de Hegel a Kelsen, de Fichte a Savigny, Stammler e Del Vecchio,



algumas insensatezes na dissecacdo do fendmeno juridico (sobretudo com a aceitacdo ou
imposicdo de Verdades, ou Principios Metodoldgicos avessos, encima de particulares; dessa
parte, a recriacdo de universais (hipoteses absolutas, Aristoteles; hipOteses panenteistas, T.
Aquino/Espinosa; hipoteses negativas, Maquiavel/Hobbes; hipoteses liberais, Locke; hipdteses
idealistas-culturais, Kant/Fichte/Savigny/Stamnler/Del Vecchio; hipoOteses panestatistas, Hegel/
Kelsen). N&o é conveniente desenvolver criticas pormenorizadas devido a natureza deste artigo,
porém, num futuro, havera oportunidades, em etapas. Num esboco de resumo, perceba-se a
anterioridade da sistematizacdo a ocorréncia do emprego do método, ou melhor, a categorizacao
juridica, a sua humanizacdo, num primeiro momento; a sua igualitariedade (isonomia e
eunomia), num segundo; a autonomia exacerbada das dimensfes, combinadas aos momentos
anteriores, abala o conjunto e ameaca com a fragmentacdo do Direito em Direitos Especializados
e, por fim, a crise de legitimidade. No atual estado de coisas, in verbis, globalizacgdo,
alinhamento em blocos, o interesse tedrico de conceder conteldo altruista as legislacOes,
inobservadas as caracteristicas supra, da vazdo ao aumento do atrito idéia versus idéia pura,
restando mais evidente a fragilidade da construcdo sobre a Ciéncia Juridica; a Soberania, o Poder
Constituinte Originério - hoje, - sdo conceitos mortos, ou parametros indteis do Direito para com
as outras InstituicGes Sociais eram aproximacdes ao valor de referéncia Poder, segundo uso.
Afirme-se que a Filosofia ndo anteceda, (ndo pode), a Ciéncia do Direito, porque a idéia pura
assistem fundamentos fenomeénicos os quais desenvolvem-se no eixo “apreensdo”. Resolvendo o
dilema da superposicdo sistema/ método, postule-se a exceléncia da situacdo conexa entre
método/ciéncia, sendo a Filosofia o elo sistematico; o fato de haver uma seqliéncia ordenada no
processo cognoscitivo induz a axialidade dos seus entes, méxime para o entendimento das
deformidades causadas pelo circuito Direito-linguagem-método-linguagem-ciéncia-linguagem
(5), que é o ato desenvolvido durante um debate, como este. A separacdo de premissas causada
pela linguagem ao dissecar a organicidade do Fato Social, incute a interpenetacdo dos eixos
juridicos, e dissemina os Arquétipos ao longo deste; vé-se 0o homem, diante do cerne da
Problematica Juridica, ndo mais técnica, nem metodologia.

DOS FOCOS, OU DOS LASTROS IDEOLOGICOS

Conclui-se a inspiracdo dessa breve analise com o que sOi ser visto em outras teorias.
Nada obstante, € bastante improvavel absorver com seguranca o estado de incorrecdo daquilo
que vem sendo levantado. Dentro do conceito purificado de idéia, distingue-se claramente a
separacao espacial-moral do método ao sistema, da ciéncia a filosofia, nesta ordem; sabe-se que
sobre esta ESTRUTURAL constroem-se conceitos. Igualmente, advertiu-se que a deontologia
enrijece o eixo filoséfico, apenas; mas a deontologia fortaleceu-se sobre a Ciéncia - e a isto
chamou-se Arquétipos. Os arquétipos sdo como os focos das lentes: 0s raios que 0S cruzam,
atravessam paralelos ao eixo correspondente a natureza do que o contém. Deste modo, a
liberdade ndo pode engendrar condicdes para que uma legislacéo a institua, nem vice-versa, por
exemplo, porque um ato legislativo ndo cria uma norma visando a tal fim, nem secundariamente;
se adotarmos como marco inicial a liberdade (ainda exemplo), ou a caridade, até a ordenacéo
social (criada ndo ideoldgica, mas estratégica), colimando algo, é erro substancial: “O
aperfeicoamento do Estado em Monarquia constitucional ¢ obra do mundo moderno (...). A
historia deste aprofundamento intimo do Espirito do mundo é objeto da historia universal.
“(Hegel, Jorge F. G., Principios da Filosofia do Direito. Paraf. 273 Guimaraes e sucessores.) - 0
fim basta a si na qualidade de abstracdo ontoldgica; de onde surgem as iniciativas de trazer aos
focos as origens, entdo? Sob o contexto da rubrica, instiga a pratica do recurso o costume.
Difundiu-se e consagrou-se as explicacdes o testemunho autorizado e a exegese, ao passo que a
mentalidade quanto as outras ciéncias evoluiu. Prendem-se a dicotomia infértil do
Natural/Positivo e esquecem as crises de poder e a suspensao das prerrogativas juridicas. O



Direito € microsocial e assim deve ser - ndo deve existir como moral, e, enquanto ente, ndo basta
a si préprio ... o foco capta um espa¢o minimo do que se funda, a ponto de descaracterizar a
relacdo. Intermediado nos lineamentos do que representa o arquétipo, as crises, ou melhor, o
questionamento que sofre hoje, esta &rea de estudo, derivam do choque e das instabilidades dos
fundos principiologicos infiltrados na vida juridica das populagdes, criando comprovacdes e
expectativas jamais embasadas na natureza real dos fatos e coisas.

ESCOLIO

(1) Desde o inicio da adverténcia, € possivel observar que o emprego da terminologia
“verdade” sofre questionamentos em seu estereotipo “bom, justo, real”. A “verdade” é inferéncia
unipessoal do fendmeno no meio (dmbito desenvolvido) de uma organizacdo socialmente
coordenada, segundo recursos, sempre arbitrarios, de verificagdo - como se a arbitrariedade de
parametros, jamais absoluta e sempre oponivel a uma realidade numénica, ao longo do tempo, no
minimo, pudesse concretizar sua condicdo de ente autbnomo... Por outro lado, a mesma
“verdade” faz-se presente e necessaria ao sentimento humano, efémero, como alternativa a sua
falibilidade, buscada sobre os efeitos das trevas intrinsecas projetadas ao fio de seu entendimento
de real; ai a explicacdo plausivel de sua busca desregrada através do tempo, e a estatuicdo de
fundamentos “filoséficos” a “verdade”; deve-se ressalvar que o substantivo “verdade”, e o
adjetivo “verdadeiro”, a principio neutros, recebem cargas semanticas flexiveis por meio dos
empregadores e circunstancias; critica-se a acepg¢ao que se veste dos elementos condenados, por
exemplo, o assumido na doutrina do direito em suas raizes - sejam longinquas ou modernas as
quais contaminam as “melhor intencionadas” tentativas de “compreendé-lo” (cf FOCO).

Em contrapartida, situaria a possibilidade do esfacelamento de um conceito de
“verdade” em favor de outro, ja apresentado, o de impressdo absoluta, que seria o reter dos
elementos componentes de uma instituicdo qualquer, segundo sua disposicdo moral (posicao
abstrata das partes), ilesa, sendo aos valores interinstitucionais - a pretexto de deflagrar toda e
qualquer ciéncia alheia a condicdo essencial de si prépria. A axiologia quanto aos elementos
internos, ainda que objeto estrito de uma filosofia da ciéncia, anima a estrutura, cedendo-lhe
existéncia cronoldgica (visto que este manuscrito ignore o complexificador da existéncia
espacial, a qual se vinculariam subespécies culturais do fato social-Direito). Entretanto, ndo se
deve abrir mdo do estudo dos cultos sociais, como constante, em funcdo dos seus valores na
formacdo numénica - reconhece que ha neste artificio, algo como arbitrariedade no desvio dos
elementos reais da impressdo absoluta, entretanto, observe-se a barreira maior, a fronteira
fincada aos reinos consciéncia/consciéncia verbal. Trata-se do enlace sistematico, o qual
ocasiona, coercitivamente, a “compressdo intelectiva”, que é o abandono as dimensdes morais
concretas em favor do conceber o microcosmo-juridico - em “escala reduzida”. (Apraz que se
atente para o fato de que o descompasso da vida de uma institui¢do, para qualquer observador, é
imenso, ou incomensurdvel; ndo que se inviabilize tornar tangivel aquela em funcdo deste,
porém, fazé-lo, implica na conversdo daquela ao tamanho humano. Nesse interim, a
permeabilidade a concretizagdo ou mesmo a propositura de um cunho estilizado para algo real e
dotado de varias dimensges).

Em suma, “verdade principiolégica” provém dé uma disjuncdo com o elemento
“instituicdo”, ou , em nosso caso, “Direito”.

(2) Deseja-se fazer uma observacédo, ndo desenvolver um escélio.

A questdo dos PGDs ¢é absorvente; em particular, ndo me lango, sendo esporadicamente,
a juizos desse tipo; entretanto, o Direito, vé-se-0, mais amiude, revestido na informalidade desses
“mandamentos amorfos”, do que em leis, propriamente ditas; O MODUS AGENDI do ser social



baseia-se em reflexos sobre uma base eminentemente racional de arbitrio - a educacdo moral,
ndo exatamente moral, mas ética, do individuo, impulsiona suas rea¢bes concretas em seu meio,
causando o Direito grande influéncia; ha-se de reconhecer, porém, na concepg¢do originaria da
educacdo moral, sendo, grosso modo, mediata e axioldgica, antes de normativa e cogente,
objetos de um segundo juizo silogistico (ou terceiro). Portanto, o ato juridico ha de envolver
mais circunstancias sociais que seu eixo estritamente teleolégico permita; alegoricamente o
Direito tem sobre o direito delegado o entendimento de um titulo sendo respaldado por sua
instituicdo, ao passo que, socialmente, ainda, no Direito socializado, na Vida Moral-Juridica do
cidadao, seu direito seja mais um reflexo na base racional de arbitrio. Ainda, pode-se ter a vida
longa, quase natural inata ao ser (inata as suas primeiras perquiricdes); dos Principios Gerais,
pois o recurso Estatal de concepcdo do Direito s6 é observavel e possivel na medida de sua
legitimidade e legitimizacdo, enquanto se o foco situar no valor a si proprio, num valor popular,
individualizado, que se baseie no primitivo “certo/errado™; “meu/teu”, inclusive na “anomia
barbarica”, da parte analoga ao cientista juridico em face ao Direito, donde o homem, o ator
social frente a sua realidade, condicéo.

Dessa exposi¢do poder-se-ia extrair algum fundamento para a natureza evolutiva do
Direito, dentro da perspectiva da especializacdo dos PGDs: sua especializacdo da-se a partir de
mais que gemiparidade tecnoldgica - é a adaptacdo do povo “médio” as transformacdes, menos
agil que estas, contudo, mais célere que a percepcao do Universo “Metajuridico” .

(3) Néo é oportuno deixar a mera constatacdo logica que a pureza nao se refere, em
absoluto, & do cientista Hans Kelsen: aqui, a pureza € um principio a composicdo do sistema
teorico; 14, é um atributo da conviccdo sistémica; aqui, a pureza € uma simplificacdo; 14, um
mecanismo condicional a verdade sistémica; aqui, ndo se refere a ideologia, ndo tem existéncia
histérica, nem espacial; 14, presta-se a caducidade e questionamentos. Jamais realizo prolepse.
Apenas estatuo que a pureza Kelseniana desenrola-se sob pano de um esquema teorico, onde
aqui se eshoca. A simples referéncia a pureza expressa “simplicidade”, ou “primitivismo”.

(4) “Poder Objetivo versus Poder Subjetivo ou Condicionado™.

Grande Obice a idealizacdo do Direito € a influéncia do Poder sobre a racionalidade e
a critica. O Poder é a origem da dominacéo, e sobre as ciéncias ndo se anulam seus efeitos. Seu
maior efeito é a deformacao da Estrutural.

O poder nasce com a pluralidade, e, paralelo a esta, reproduz-se; por outro lado,
concentra-se espacialmente; poder é um conceito de densidade. A marcha da historia coloca
adjetivos ao poder, mas ele mesmo é o que a ignora, e dela, as instituicdes, realizadas para
acompanhar a pequena eternidade do poder, e a incerta, da historia. Se o Direito-puro é
instituicdo, talvez germe de uma, o poder nele se instala aproximando o que é do que ele (o
poder) circunstancia, para distribuir legitimadamente a violéncia entre as outras (institui¢oes).
Eis 0 objeto dessa curta nota, dissimulado do encargo de tamponar as relacGes caracteristicas de
vasos ndo-tdo-comunicantes, e veja-se um ambiente de coisas inatingivel aos instrumentos
modernos de intimidag&o: a Justica e a Pobreza. Como pode o cientista desligar a necessariedade
entre a defesa do patrimonio e a defesa do privilégio do que recolhe maior volume de bens?
Como falar de falhas na apreciacéo jurisdicional (substancias, desvios dos comandos normativos,
fora de justificativa dialética nestes) e a completude, e o contetdo principioldgico das modernas
legislacBes? Ha-se de entender as contradi¢cdes, ndo como tais, porém na sua juridicidade - a
termo de excecdo, no desequilibrio da relacdo hierarquizada e estratificada num meio social.
Esse eufemismo, sob outro angulo, revela o limite de legitimacdo na elite juridica, classe mais
“intolerante” a heterondmica ficcdo do Direito Positivo... pois, via de regra, 0os imperativos



essenciais sao percebidos por ela, contudo, eventuais crises de poder ou institucionais favorecem
a repulsa matua dos atos populares que as exprimem (crises), e a orientacdo politico-legislativo-
juridica, levando avante o choque da estratégia de dominagdo-da-elite com o condicionamento
aos imperativos essenciais da massa.

A real elite juridica € aquela que excede a barreira da simples compreensédo do Poder
Condicionado, a ponto de ser vetora, mandataria dos seus efeitos, por isso - ela atrai a lei escrita
e a doutrina, para conceber a contradi¢do, e desviar a influéncia (resposta ou reflexo) em direcao
a outras instituicdes, de intento a descarregar a violéncia reflexa noutros reinos (Ver Maquiavel,
Nicolau. O Principe. Cap. XIX). Quando sua manipulacdo intelectual é insuficiente, ou de
alguma forma ndo se atingem os alvos - recorre-se a forca (Poder Condigno). No entanto, a
agressividade assiste um limite e ei-lo junto ao ponto critico do poder Condicionado; se o
condicionamento de que o Direito € bom e justo cinde perante determinada atitude - ha a crise, e
reputa-se invalida a teoria base desse hipotético modelo legal. Nesse interim, a reordenacao
juridico-social far-se-ia sobre um plano de concessdes, de natureza quaisquer, Poder
Compensatorio; inexoravelmente, a Teoria do “status quo ante” estaria perdida.

Em suma, a Estrutural baseia-se no poder e uso deste por uma ‘elite’, genérica; o
conteudo ideoldgico de uma teoria representativa da estrutural ndo poderia, portanto,
contaminar-se das “Dimensdes”, nem de ideia, exceto a da relacéo juridica em si.

Obs.: O raciocinio desta nota desenvolveu-se a partir da morfologia do poder
desenvolvida por Galbraith (John Kenneth. Anatomia do Poder. Pioneira Ed.). Suas idéias gerais
sdo instigantes.

(5) Esse circuito simplifica a decodificacdo dos mecanismo reprodutivos da Ciéncia, a
partir do momento em que se transfere, a ceda ‘etapa’ caracteristica, um elemento, um nivel de
fala, que se apropria da nocdo sintagmatica anterior e a repassa para a decodificacdo seguinte,
através da sumarizacdo dos preceitos semanticos, sua leitura, sua combinagdo seqlencial,
adaptacdo da melhor combinacdo a etapa sucessora e transposi¢do do juizo - sempre verbal,
segundo a lingua.

Desse modelo, em verdade, a estrutura natural de isolamento, método negativo (inducéo
restritiva da forma “A ndo é B, ndo pode ser C, entdo é D” - num universo cujos limites situam-
se por Principio de inducdo Finita). Uma adverténcia: a Deducdo forma a Teoria, ndo integra a
relacdo conceitual ou de verbalizacdo, vista a demonstrar o que se desenvolve. Assemelha-se a
profunda contradi¢do, todavia, aproximar-se Inducdo e Deducdo, onde supostamente deveria
haver Deducéo; mas ndo é esse 0 engano; a base verbal o é, apesar de indelevelmente associada e
inseparavel a qualquer processo de definicdo com vistas a uma teoria; (a relacdo linguagem-
definicdo é analoga/lhomdloga a efemeridade do homem-vida institucional; cf. supra, Escolio 1,
In Fine) uma maneira de contorna-la, i. e., minimiza-la, se possivel a codificacdo da Estrutural a
seu método, ao “point de départ” da Ciéncia-debate.

Fundamental a assimilagdo da problematica é o fato da impoténcia da lingua quando
confrontada a um objeto (as questdes sobre a natureza do objeto foram iniciadas com a
constatacdo da verdade objetiva); fornece chave, para a davida, o principio que reza a limitacao
natural do uso da lingua (Desempenho) concretamente, do conhecimento da mesma, a limitagédo
sobre, (Competéncia), pelo falante. Se ndo dispomos da palavra ‘verde’, em nosso vocabulario,
como caracterizar uma palmeira - como definir -, sua cor, e tonalidades? E o que acontece;
apesar de que se aprisione a impressao, e por melhor que o faca, temos de comunica-la a fim de
gerar repercussdes. O sintagma € conceito fenomenoldgico. Propor-se que ha alternéncias de
amarelo e azul, combinadas, suscita a imprecisdo, e nao teremos ‘palmeira verde’.

Por fim, adstrinja-se a opcdo de que o simbolismo da ‘logos’ seja transportado ao fim



da cadeia e suas aparicdes intermediarias sejam reificadas (a representacdo). A linguagem, sendo
um simbolo, é elemento transitivo - dai suas fronteiras e fragilidade frente a coisa representada,
mais completa. Por bem dizer, o tridngulo semiotico denota a funcionalidade desta Proposicao.
(N&o que visto fato torne tudo dilema de semidtica; fala-se de método).

Obs.: A dicotomia Competéncia/Desempenho pertence a Chomsky (, Noam. Aspectos
da Teoria da Sintaxe. Ed. Abril). O tratamento simbdlico da linguagem é dedobrado por Cassirer
(, Ernst. Ensaio sobre o Homem. Martins Fontes). A “Teoria” do Sintagma é fruto das
observacdes de Saussure (, Ferdinand. Curso de Linguistica Geral, Flag).

ESCURIDAO

Na escuridao, “nihil oritur”. Aproveito-a para reforcar o ainda por se dizer. Pouco foi
dito, mas néo se fez filodoxia.

[Populis] petimus; ferte haec et dicite lectos.
Dardaniae venisse duces socia arma rogantis”.

Virgilio. Eneida. Livro VIII

“E impassivel de divida, que nem uma faculdade,
nem um ponto de vista determinado sdo bastantes a
satisfagdo de exigéncias cientificas”

Freidrich Karl Von Savigny ( Sistema de Direito
Romano)
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NOTAS SOBRE A FORMACAO HISTORICA DO FEDERALISMO

Gustavo Ferreira Santo
Procurador do Municipio de Recife/PE e Mestrando na UFSC

A FORMACAO DA IDEIA FEDERALISTA

A unido de comunidades autdbnomas para a constituicdo de centros de poder
representativos de interesses de diversos povos remonta a antiguidade. Os gregos e 0S romanos
construiram unides que, ao critério das tipologias hoje aceitas, podem ser classificadas como
confederacBes. Diversos outros exemplos sdo encontrados na histdria, como, na Suica, a
confederacdo helvética. Mas, como inauguradora da forma federativa do Estado, a constituicéo
norte-americana de 1787 apresenta uma nova realidade, a partir da diluicdo da confederacdo das
13 antigas colonias inglesas na América.

Assim, a primeira experiéncia concreta de Federalismo na defini¢do hoje vigente foi a
dos Estados Unidos da América. Inicialmente, as col6nias inglesas na américa, ao tornarem-se
independentes, firmaram um acordo internacional estabelecendo uma Confederacdo. Mas,
dificuldades de manter o pacto e necessidade de cooperagdo levaram a formulacdo de um modelo
federativo. Criou-se um poder central e a ele se atribuiu algumas competéncias antes entregues
aos Estados. Este poder central, segundo Amaro Cavalcanti’, transformou-se em um verdadeiro
Estado-federal com todos os ramos do poder publico, completos e bem definidos: um poder
legislativo, entregue a um Congresso, composto pela Camara dos representantes e pelo Senado;
um poder executivo, exercido pelo Presidente da Republica, e um poder judiciario confiado a
Suprema Corte.

Segundo José Alfredo de Oliveira Baracho, sdo encontrados na Federacdo americana 0s
seguintes elementos: “I) do mesmo modo que todas as federagdes, existe a unido de certo
numero de entidades politicas autbnomas (os Estados), para finalidades comuns; 1) a divisdo de
poderes legislativos entre o governo federal e os Estados componentes, divisdo regida pelo
principio de que o primeiro € um ‘governo de poderes enumerados’, enquanto que os Ultimos sdo
‘governos de poderes residuais’; 1) operacao direta, na maior parte, de cada um desses centros
de governo, dentro de sua esfera especifica, sobre todas as pessoas e propriedades
compreendidas nos seus limites territoriais; 1) provisdo de cada centro com completo aparelho
de execucdo da lei, quer por parte do Executivo, quer do judiciério; V) a supremacia do governo
federal, dentro, de sua esfera especifica, dentro de qualquer ponto discutivel do poder estadual™?.

Tendo a experiéncia norte-americana ocorrido com sucesso, diversos outros paises
adotaram o Federalismo, que se adaptou as realidades as quais foi aplicado. Outra Federacdo é a
Suica, que, apesar de ter experiéncia de unido politica desde o século XIlII, conheceu pra valer a
forma federativa a partir de 1848. A Federacdo é formada pela unido de cantbes, que tém
competéncia legislativa residual & da Confederacdo (como se chama o Estado federal). O Canada
encontrou na forma federativa a organizacgdo ideal para a diversidade cultural encontrada em seu
territorio. Alemanha, Argentina, México, compdem o incontavel rol de paises a aderir a esta
organizagéo.

Espanha e Italia sdo paises que vém dando cada vez mais autonomia a provincias e
regibes, em uma tendéncia clara a federalizacdo. Com caracteristicas proprias, estes Estados
unitarios fortemente descentralizados formam, para alguns, uma categoria a parte de Forma de
Estado: o Estado Regional.

O debate sobre a federagdo &, porém, anterior a este fato historico. José Nilo de Castro,
aponta que Jean Jacques Rousseau, nas Consideracbes sobre o Governo da Polbnia, ja



recomendava um sistema federal, dizendo que seria o Unico sistema que retne as vantagens dos
grandes e dos pequenos Estados, apesar de ndo ter o termo o mesmo sentido que hoje possui.
Montesquieu, também sem grande precisdo conceitual, antes, ja afirmara que a forma federativa
de Estado “¢ uma convencao pela qual varios corpos politicos consentem em tornar-se cidadaos
de um Estado maior que querem formar. E uma sociedade de sociedades, que dela fazem uma

nova, que pode ser aumentada pela uni&o de novos associados™.

Lucio Levi* divide o tema, tratando de um lado do federalismo como teoria do Estado
federal e de outro como uma viséo global de sociedade. Neste segundo sentido diz ter sido Kant
o primeiro grande pensador federalista. Kant preconizava uma paz perpétua que seria atingida
com a constituicdo de uma federagdo mundial. Para Kant A guerra era o maior obstaculo contra a
moralidade, a maior inimiga do progresso, sendo que as relagdes internacionais se encontram no
plano pré-juridico do estado de natureza, sujeita ao uso constante da forca, que, em nenhuma
hipdtese, resolve questdes de direito. Ele compreende que condi¢cdo fundamental para a paz é o
Direito. Assim, propde um ordenamento juridico sustentado por um aparelho coercitivo acima
dos Estados. A idéia de uma sociedade federal, para Lucio Levi, historicamente se contrapds a
do Estado nacional. Segundo ele, Proudhon viu a fusdo entre nacdo e Estado como explosiva, ja
que acentuaria as divisdes internacionais e transformaria a luta entre povos em exterminio de
racas. Proudhon seria outro pensador federalista neste sentido, j& que vé&, no plano politico, a
Federacdo completando a obra da revolucao econémica. Com o contrato federativo se preserva a
autonomia das provincias e municipios e, assim, se preserva a iniciativa e a liberdade dos
individuos.

Mas, a federagdo como teoria da forma de Estado € encontrada, nos seu contornos
modernos, na obra “O Federalista™, escrita por Hamilton, Madison e Jay. O livro “O Federalista”
reine um conjunto de artigos, dirigidos ao povo, publicados na imprensa de Nova York pelos
trés lideres politicos citados, com o objetivo de justificar a Constituicdo recém-promulgada.
Fernando Papaterra Limongi® acredita que s6 a partir de “O Federalista” se delimitou claramente
0 que era federacdo, até entdo comumente confundido com confedera¢do. Na distincao,
enfatizou-se o fato de que na Federacdo as suas agdes se estendem aos individuos, enquanto nas
Confederacdes o governo central se relaciona somente com os Estados que conservam suas
soberanias. Encontra-se na obra forte tendéncia a associar a Federacdo ao atingimento do
objetivo de uma sociedade democratica. A unido corrigiria fraquezas republicanas identificadas
no periodo de Confederacdo vivido pelas ex-col6nias, garantindo ao mesmo tempo um governo
forte e as liberdades individuais dos cidaddos, uma vez que o governo central poderia fazer
cumprir as decisdes dele provenientes.

ESTADO FEDERAL NO BRASIL

As idéias federalistas chegaram ao Brasil desde cedo, importadas dos Estados Unidos.
José Nilo de Castro® diz que antes mesmo da independéncia ja surgem inspiracdes federalistas, e,
depois da independéncia, na Constituinte de 1823 foi o tema debatido. A tendéncia
centralizadora foi herdada do periodo colonial, quando a coroa portuguesa montou um aparelho
burocratico na Col6nia fortemente controlado pela Metropole. A histéria da Coldnia foi uma
histdria de centralizacdo do poder, ja que nos primordios da colonizagdo houve um poder politico
descentralizado representado pelas Céamaras municipais, representantes dos interesses dos
proprietarios rurais, mas que foi aos poucos abafado pela estrutura imposta por Portugal a
medida que aumentavam seus interesses no Brasil, ao ponto de, no sec. XVIII, ser a Coroa a
Unica detentora de poder no Brasil.

Ainda no Império, Rui Barbosa e Joaquim Nabuco se empenharam a fundo para a



implantacdo de um sistema federativo, segundo relata Paulo Bonavides. A vinda do Federalismo
s6 com a Republica é que causou, para uns, alguma surpresa.

Nosso federalismo veio por decreto. A idéia federal foi um dos principais mdveis da
proclamacdo da Republica. A constituicdo republicana de 1891 transformou as antigas
provincias em Estados-membros da nascente Federacdo brasileira. Mas 0s autores sdo unanimes
em afirmar ter sido desde o seu nascimento o nosso Estado federal fortemente centralizador.
Paulo Bonavides7 diz ter na ditadura de Floriano Peixoto se evidenciado o unitarismo crénico,
violento e autoritario deste Estado, perpetuando vicios conhecidos do autoritarismo monérquico,
0 que se fez com a ajuda de um presidencialismo contrabandeado na bagagem tedrica do
federalismo de Importacéo.

A Constituicdo de 1934 manteve a Federacdo. O mesmo fez s6 formalmente a
Constituicdo de 1937, ja que a Constituicdo nio foi obedecida entre 1937 e 1945. Michel Temer®
afirma ter sido o Estado neste periodo realmente unitario, pois os Estados-membros eram
governados por interventores. José Nilo de Castro diz termos vivido neste periodo uma espécie
de Império Unitario, um federalismo nominal. A Constituicdo de 1946 restabelece a Federacdo,
sob uma forma de Federalismo cooperativo. No periodo que ai se inaugura destaca-se a criagao
dos orgdos regionais. No regime instaurado em 1964, mais uma vez vingou a tendéncia a
centralizagdo. A Constituicdo de 1967 e a EC n. 1 de 1969 refletem esta tendéncia, junto com
todos os Atos Institucionais editados pela Ditadura. A Constituicdo de 1988 redefiniu
competéncias entre as unidades da federacdo, dando dimensdo federativa aos municipios.

Para Paulo Bonavides, a nossa histéria federal pode ser dividida em trés fases. Dentro
desta classificacdo, a primeira fase do federalismo brasileiro foi marcada pela intervencao
federal. Corresponde esta fase a um dos mais agitados periodos de nossa historia: a chamada
Primeira Republica. Em nossa opinido, a proeminéncia da politica oligarquica deformou os
institutos previstos na Constituicao, sendo o estudo do autoritarismo do periodo uma importante
chave para o entendimento do nosso modelo Federal.

Uma segunda fase, que seguiu a Revolucédo de 30, teve motivacfes predominantemente
econdmicas. Nela os Estados buscam na Unido investimentos, incentivos, subsidios, mas em
contrapartida conhecem uma dependéncia cada vez maior em relacdo ao Poder Central.

A terceira e ultima fase de nosso federalismo, de acordo com o referido autor, seria
marcada pela positivacdo das regies como unidades da Federacdo. A histéria do nosso
federalismo, ensina Paulo Bonavides, revela um nivel de identidade de problemas e interesses
comuns nas regides a exigir este reconhecimento de suas realidades em uma ampla reforma da
forma federativa de Estado. Identifica ele na Constituicdo de 1988 um importante fato nesse
sentido com a constitucionalizagdo das regiGes, embora atitude limitada, ja que sé se refere
administrativamente a estas. O reconhecimento da realidade socioldgica das regides é uma das
propostas que Paulo Bonavides vé& como saida para dilemas do federalismo brasileiro. O autor
chega a dizer que o federalismo assentado no bindmio Unido-Estado estd morto, e que em sua
historia a Republica criou um grande Estado unitario.

NOTAS

! Regime Federal e a Republica Brasileira, Editora UnB, 1983, pg. 32;

2 Ob. Cit. pg. 155;

¥ Castro, José Nilo de. Consideragdes sobre o federalismo, Revista de Informacéo Legislativa, n° 15, jan/mar de
1985, pg. 47,

* Levi, Lcio. Federalismo, in Bobbio, Mateucci e Pasquino(orgs), Dicionario de Politica, Linha Gréfica Editora e
Editora UnB, Brasilia, 1991, pg. 475;
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O DIREITO ADQUIRIDO AS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Elaine Cardoso de Matos Novais
Bacharelanda do Curso de Direito da UFRN
Monitora da Disciplina de Direito Civil 11l — Contratos

INTROITO

Sabe-se que o presente Século XX tem sido palco de inmeras mudancas. N&o.é dificil
observar que 0s mais diversos campos, como as searas econdmica, politica ou social, vém
sofrendo influéncia das modificacdes decorrentes do avanco tecnoldgico e da maior interacao
existente entre diferentes nagoes.

A rapidez e a intensidade das alteracGes mencionadas, mesmo que ndo sejam percebidas
por alguns desinteressados, inspiram uma percepcdo nova da atualidade. Isto implica em dizer
que passa a se analisar determinadas situacdes e necessidades, tidas anteriormente como
imutaveis e indispensaveis ao exercicio valido de alguns direitos, e percebe-se que talvez elas
ndo devam subsistir diante da hodierna conjuntura.

No afd de remediar situacbes como tais, sdo formuladas reformas, a exemplo das téo
discutidas reformas administrativa e previdenciaria. Todavia, nada obstante os defensores das
modificagbes sempre proclamarem sua necessidade, toma-se imperioso perquirir sua real
importancia e ter cautela para que destas alteracGes ndo decorram prejuizos irreparaveis para 0s
cidadé&os.

Atinge-se, entdo, uma “pedra de toque” a ser discutida no trabalho em analise. Ao se
conceber como inaceitaveis ou insuceptiveis de permanéncia algumas regras juridicas, dada a sua
inconformidade com a realidade atual, qual o procedimento a ser adotado com relacdo aqueles
que, com a supressdo da norma, podem ser prejudicados porque ja preencheram todos os
requisitos exigidos para o exercicio de um direito que agora foram transmudados.

Nesse diapasdo, este texto pretende abordar até que ponto as mudancas e reformas
podem alcancar normas constitucionais, transgredindo direitos ja reconhecidos e integrado ao
patrimonio dos cidaddos. Assim, a fim de entendermos o0 &mago da questdo, mister se faz tecer
algumas consideracbes propedéuticas acerca do Poder Constituinte Originario e do Poder
Constituinte Reformador, designando sua natureza e apontando seus limites.

PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

A distingdo entre Poder Constituinte Originario e Poder Constituinte Derivado ou
Instituido foi questionada primeiramente pelo abade Sieyes, no famoso discurso Qu ‘est-ce que le
Tiers Etat?, ha mais de duzentos anos atras, momento em que defendeu ser o Poder Constituinte
Reformador condicionado pelas regras fundadas pelo Poder Constituinte Originario, contidas na
Constituicdo. A idéia foi bastante discutida ao longo dos tempos e hoje tornou-se amplamente
aceita.

O Poder Constituinte Originario, assim, tem a funcdo precipua de fazer emergir nova
organizacdo juridica fundamental. Sua esséncia firma-se na elaboracdo da Constitui¢cdo, numa
tentativa de ajustar-se o direito positivo aos anseios da sociedade.

Historicamente, este potestas constituens encerrava a ruptura com o modelo de



ordenamento juridico vigente e, via de regra, uma revolucéo social servia de meio condutor para
a manifestacdo da nacdo em defesa de novos interesses emergentes. Dai afirmar o ilustre mestre
Raul Machado Horta, que: “O Poder Constituinte Originario, na sua versao classica de origem
francesa, estd vinculado as manifestaces revolucionarias, visando consagrar no texto
constitucional novo as alteracfes mais profundas que a Revolugdo produziu na estrutura social
e na relacéo do poder no Estado e na Nagé&o.”

Todavia, atualmente, ndo se afiguram tdo comuns as hipdteses de grandes revolucdes e
golpes de Estado, podendo o Poder Constituinte Priméario emergir quando toda a ordem juridica
ja se revela transposta, ndo se coadunando, em nenhum aspecto, com a presente realidade social.
A inconformidade com o direito do Estado, mais precisamente, a falta de eco da ordem juridica
vigente com a mentalidade da populacdo, visualizada pela perda de eficacia da Constituicéo
anterior, motiva o0 povo a agir.

Depreendo-se, entdo, que o referido poder incumbe a prépria nacédo, confundindo-se até
mesmo com a vontade desta, a qual ndo podendo exercé-lo diretamente, o faz por intermédio de
seus representantes.

Quando h& um novo Poder Constituinte Originario, todos os principios anteriormente
condizentes com o direito perdem a sua validade. Ocorre como se nunca tivessem existido, pois
verifica-se uma verdadeira ruptura, uma quebra da ordem juridica anterior.

O ensinamento do insigne lente Paulo Bonavides explicita o porqué desta hipdtese:
“politicamente é o poder constituinte um poder supra legem ou legibus solutus, um poder a que
todos os poderes constituidos hdo necessariamente de dobrar-se ao exercer ele a tarefa
extrajuridica de criar a Constituicdo.”

Logo, diante das consideracdes trazidas a baila, abordando as caracteristicas do Poder
Constituinte Originario, seguimos a orientacdo de Georges Burdeau, destacando como pontos
distintivos os seguintes: inicialidade, incondicionalidade e autonomia.

O caréter inicial é justificado pelo fato de que nenhum poder antecede ao Poder
Constituinte Originario, ao revés, dele é que se constituem todos os demais (esta atribuicao,
porém, ndo deve ser examinada de modo a fomentar a interpretacdo de seu exaurimento no
decorrer do tempo). A autonomia, por sua vez, explica-se porque somente a nacdo,
independentemente de qualquer poder, tera legitimidade para decidir qual o ordenamento
juridico devera prevalecer. Por fim, o Poder Constituinte Originario é incondicional, haja vista a
inexisténcia de subordinacdo deste poder a regras ou normas fixadas, razdo pela qual, em tese,
pode manifestar-se livremente. Passemos, entéo, ao estudo do Poder Constituinte Derivado.

PODER CONSTITUINTE INSTITUIDO

Enfocando o tema do Poder Constituinte em um patamar ideal, satisfaria, por demais,
aquela constituicdo que pudesse organizar o ordenamento juridico de modo a adequa-lo a
sociedade atual e futura em todos os aspectos. Todavia, é inevitavel que a conformacéo da ordem
juridica instaurada ocorra somente com relacdo a situacdo presente no momento de seu
surgimento, sendo humanamente impossivel concretas previsées de mudancas.

Em virtude disto, e no afd de evitar que a nagdo fique a mercé de transformacdes
ocasionais e fortuitas, sdo permitidos e criados mecanismos de defesa do direito ja codificado e
fruto do Poder Constituinte Originario, consubstanciados no poder de revisao

O Poder Constituinte Reformador existe, portanto, como uma garantia do cidad&o de
manter vivo o0 espirito da norma constitucional, na medida em que Ihe compete proceder as



alteracdes julgadas necessarias.

Alguns autores, dentre os quais se pode citar Joseph Barthélemy, Duverger, Duguit e
Laferriere, compreendem o Poder Derivado como sendo ilimitado, uma vez que ndo se exaurindo
no tempo o Poder Constituinte Originario, aquele seria o extrato subsistente deste. Enquanto isto,
outra parte dos doutrinadores reconhece a origem do Poder Constituinte Reformador semelhante
a de qualquer outro decorrente do Poder Originario, com limitacGes e condicionamentos.

Ha de ressaltar-se que o segundo posicionamento, sem embargo das respeitosas
opinides em contréario, é cedico e facilmente cognoscivel a partir do ensinamento propiciado por
Manoel Goncalves Ferreira Filho, que leciona: “Dizer que o Poder Constituinte Originario ndo
se esgota com a edicdo da Constituicdo, que por isso ele subsiste na Constituicdo, € afirmagéo
verdadeira em termos. Sem duvida, o Poder Constituinte de que € titular o povo nédo se esgota
com a pratica de um ato, como a liberdade nao se exaure em qualquer de suas manifestacGes.
Entretanto, é um 6rgdo constituido, e ndo o agente do Poder Constituinte Originario, autor da
Constituicdo, que recebe desta o poder de alterd-la, sob certas formas, dentro de certos limites.
Assim, 0 6rgdo constituido habilitado a modificar a Constituicdo esta como 0s demais 6rgaos
constituidos, limitado em sua competéncia pela Lei Magna.” 3 (Grifos acrescidos)

Resta clarividente, dessarte, que o Poder Instituido singulariza-se por ser derivado (é
criagdo do Poder Originario), condicionado (sua atuacdo restringe-se em face dos limites
estabelecidos na Lei Maior, podendo agir apenas de acordo com as condi¢Ges impostas) e
subordinado (como a prépria denominacgdo sugere, porque subordina-se ao Poder Constituinte
Primario, encontrando-se abaixo deste).

O DIREITO ADQUIRIDO ...

A concepcdo de direito adquirido, emergida da protecdo dada aos facta praeterita pelo
Imperador Teod6sio em Roma, consolidou-se, primeiramente, no @mbito do Direito Privado.

Os civilistas debrucaram-se sobre o tema, examinando a relacdo entre a lei nova e 0s
fatos ocorridos sob a égide da norma anterior - levantando questfes como da irretroatividade da
lei no tempo e da irrevogabilidade de situacdo pretérita -, para reconhecer no direito adquirido
aquele que se incorporava ao patriménio do titular, resguardando-se das alteracfes advindas com
a novel regulamentagéo.

Né&o obstante a primazia do estudo privatistico acerca da idéia, ndo se exclui o posterior
interesse do Direito Publico, o qual recepcionou o conceito elaborado pelos privatistas. A
seguranca das situacOes juridicas subjetivas ndo foi acobertada rapidamente pelo texto das leis
fundamentais, pois o principio do direito adquirido surgiu como preceito reflexo no
ordenamento, mas conseguiu, no decorrer do tempo, ser elevado a categoria constitucional, pelo
menos no Brasil.

Em termos de legislacdo patricia referente ao assunto, a Carta Magna resguarda o
direito adquirido, ao dispor no art. 5°, XXXVI, que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada. No campo da legislacdo ordinéria, o artigo 6°, § 2°, da Lei
de Introducdo ao Cddigo Civil define o direito adquirido como sendo aquele que o seu titular, ou
alguém em seu nome, possa exercer, como também o direito cujo comego do exercicio tenha
termo prefixado, ou condicdo preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

Neste contexto, com o intuito de compreendermos melhor o principio do direito
adquirido, impende-se discriminar o direito adquirido propriamente dito, do direito consumado e
da expectativa de direito.



O direito consumado caracteriza-se pela circunstancia de o seu fato gerador ter
produzido todos os efeitos, ou seja, o direito exsurgiu no mundo juridico, foi exercido e suas
consequiéncias legais foram esgotadas. De outra face, no que concerne a expectativa de direito,
dada a circunstancia de o fato aquisitivo ndo ter se concluido, ela representa uma simples
esperanca sem inclusdo de nenhum direito ao acervo patrimonial do interessado. Por fim, no
direito adquirido, como infere-se da definicdo legal, todos os requisitos séo atendidos para o
exercicio de uma pretensdo - dés que o fato gerador ocorre por inteiro -, porém, os efeitos
decorrentes deste ato ndo sdo produzidos.

Digno de enfoque apresenta-se o conceito da lavra do douto Caio Mario da Silva
Pereira, que, com maestria peculiar, esclarece: “Direito adquirido, in genere, abrange os direitos
que o seu titular ou alguém por ele possa exercer, como aqueles cujo comeco de exercicio tenha
termo prefixo ou condicdo preestabelecida, inalteravel ao arbitrio de outrem. Sdo os direitos
definitivamente incorporados ao patriménio do seu titular, sejam os ja realizados, sejam 0s que
simplesmente dependem de um prazo para 0 seu exercicio, sejam ainda os subordinados a uma
condic&o inalteravel ao arbitrio de outrem. A lei nova ndo pode tingi-los, sem retroatividade.”

Levando em consideracdo o fato de os preceptivos mencionados e a transcricdo supra
reportarem-se a lei, ndo persistem no direito brasileiro discussfes atinentes a intangibilidade do
direito adquirido quanto as normas ordinarias. A legislacdo ordinéaria, portanto, ndo pode atingir
direito anterior - ja integrado ao patriménio do cidaddo, mas que ndo teve suas conseqiiéncias
geradas -, nem tampouco os chamados fatos consumados, sob pena de macular-se o principio da
irretroatividade da lei, o qual impede submeter ao comando da lei nova, fatos integralizados
antes de sua vigéncia.

Entrementes, a vexata quaestio do estudo ora apresentado cinge-se na permissibilidade
de direito adquirido as normas constitucionais. Podera a Constituicdo, desse modo, impedir a
preservacdo de direito anterior, para a aquisicdo do qual todos os requisitos ja foram atendidos?
Vejamos a seguir.

... AS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Invocando anotacGes feitas em topico anterior, recordamos que o Poder Constituinte
Instituido é limitado, motivo pelo qual deve resguardar os principios consagrados pela ordem
constitucional. Teoricamente, sua atuagao encontra barreiras nas limitacbes impostas pelo Poder
Originario, sejam elas expressas ou implicitas.

N&o obstante esta ponderacdo de fundamento doutrinario, o entendimento de parte dos
doutos traduz a idéia de que as normas constitucionais decorrentes tanto do Poder Constituinte
Originario quanto do Poder Derivado incidem imediatamente. Isto implica em dizer que ndo
existiriam direitos adquiridos oponiveis a Constituicao, por ser esta a lei fundamental, detentora
do condao de inovar sempre no ordenamento juridico.

Desta forma, a discussdo gira em torno da aplicacdo direta e imediata da norma
constitucional sobre situagdes juridicas completas cujos efeitos ndo se verificaram -, subsistentes
da regulamentacdo antecedente, e que conflitam com o mandamento constitucional inaugurado.

Segundo os consectarios deste posicionamento, falar em direito adquirido em face da
Constituicdo seria aquiescer com a ultratividade da regra precedente, vale dizer, seria permitir a
coexisténcia do mandamento revogado com uma disposi¢do constitucional diversa, o que, em
principio, seria absurdo. A Unica forma de manter vigentes regras contrarias a novo dispositivo
constitucional seria a expressa determinagdo deste U(ltimo, ao passo que, havendo
compatibilidade entre ambos, caberia a invocacdo de direito adquirido sob o manto de lei



anterior.

O fundamento desta tese encontra justificativa no escélio de José Celso de Melo Filho,
que assevera: “A incidéncia imediata das normas constitucionais, todas elas revestidas de
eficacia revogatoria das regras e dos atos dotados de positividade juridica inferior ndo permite
que se invoque contra elas qualquer situacdo juridicamente consolidada. Assim, o ato juridico
perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido, embora imunes a acgdo legislativa ordinaria, que
ndo podera afeta-los, mostram-se irrelevantes em face da inquestionavel supremacia formal e
material das regras constitucionais.”

Corroborando a tese em comento, aponta-se 0 acorddao do Supremo Tribunal Federal
(RE n° 93.290/RJ), no qual figurou como relator o Ministro Moreira Alves: “...estou de acordo
com ambos os fundamentos do acorddo recorrido. E, especialmente, com o segundo: o de que
ndo ha direito adquirido contra a Constituicdo. Este principio se aplica tanto as normas
originarias da Constituicdo, quanto as decorrentes das emendas posteriores, pois uma e outra
tém a mesma natureza e a mesma hierarquia.

Sem embargo da opinido esposada pelo insigne ministro na decisdo trasladada,
suscitamos, mais uma vez, a diferenca entre Poder Constituinte Originario e o Poder
Reformador, para afirmar que muito embora ambos estejam imbuidos da vontade da nacéo, nao
figuram em um patamar de igual hierarquia.

O Poder Derivado, repetimos, é condicionado e limitado por regras estabelecidas pelo
proprio Poder Originario, que garante a sua existéncia. Alguns destes Obices a reformas
arbitrarias exteriorizam-se através das clausulas pétreas; outros, mediante limitagdes implicitas,
tudo no desiderato de ndo deixar ao alvedrio do legislador poderes vastos que permitam
alteracdes indevidas.

A expressao clausula pétrea, largamente aceita e adotada pelos constitucionalistas
brasileiros, denota as limitagBes constitucionais expressas, materiais e circunstanciais.
Encontram-se elas averbadas no art. 60, 8 4°, da Lex Mater.

“Art. 60. omissis
8§ 4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente abolir;

| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;

Il -a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.’

’

Partindo deste dispositivo, outra parte da doutrina busca fomentar a razoabilidade e
imprescindibilidade da protecdo dos direitos adquiridos as normas constitucionais, provenientes
de reformas.

Este posicionamento, digno de aplausos e dos mais elevados encomios, almeja expor
que a regra da inexisténcia de direito adquirido contra a Constituicdo sofre restricdes, ndo se
revestindo de natureza absoluta.

Sendo assim, mesmo que uma emenda a Constituicdo viesse alterar determinado
assunto de modo antagbnico ao vigente até entdo, aquele que tivesse integralizado as condi¢cfes
exigidas para aquisicdo deste direito, apesar de ndo o ter exercido, estaria salvaguardado,
independentemente de existir anuéncia expressa da protecdo de direitos adquiridos.

Este raciocinio encontra guarida no intransponivel magistério do mestre Caio Mério da
Silva Pereira, como depreende-se do excerto a seguir: “Em principio, ndo pode haver nenhum
direito oponivel & Constituicdo, que € a fonte priméria de todos os direitos e garantias do
individuo, tanto na esfera publicistica quanto na privatistica. Uma reforma constitucional ndo



pode sofrer restricdes com fundamento na idéia genérica do respeito ao direito adquirido. Mas,
se é a propria Constituicdo que consigna o0 principio da ndo retroatividade, seria uma
contradicdo consigo mesma se assentasse para todo o ordenamento juridico a idéia do respeito
as situacOes constituidas e, simultaneamente, atentasse contra este conceito. Assim, uma
reforma da Constituicdo que tenha por escopo suprimir uma garantia antes assegurada
constitucionalmente (exempli gratia, a inamovibilidade e vitaliciedade dos juizes) tem efeito
imediato, mas ndo atinge aquela prerrogativa ou aquela garantia, integrada no patriménio de
todos que gozavam do beneficio. ”” (Destaques nossos)

Sedimentando esta formulacéo, o inclito Ministro Carlos Mario da Silva Velloso, em
decisdo proferida no antigo TFR, defendeu opinido, até hoje por ele sustentada, cujo teor
coaduna-se perfeitamente com o momento presente. Ei-la: ”O espirito da Constituicdo em vigor
é de respeito aos direitos individuais. Consagra ela, portanto, os principios do
constitucionalismo tradicional, compatibilizando-os com 0s novos principios do
constitucionalismo social do Século XX. Deixa expresso, outrossim, que a lei ndo prejudicara o
direito adquirido. N&o explicita se lei material ou lei formal. A emenda constitucional néo ¢ a lei
em sentido formal, por ser manifestacdo do poder distinto, que é o poder de revisdo. Todavia, é
ela, inegavelmente, lei material. (...) A verdade é que o poder constituinte instituido é o proprio
poder legislativo constituido. E o poder constituido ndo é o mesmo poder constituinte.
Distinguem-se. O primeiro é fruto do segundo.” Mais adiante arremata: “Os principios,
portanto, consagrados pela Constituicdo, obra do poder constituinte originario, implicitamente
limitam e condicionam o poder de revisdo. Um desses principios, que a Constitui¢cdo do Brasil
abarca, que a domina, ja falamos, € o principio liberal de respeito aos direitos individuais.
llegitima, portanto, a emenda que, contrariando 0 principio, assim contradizendo-se,
desrespeita um direito individual, ignora um direito ja adquirido. ”® (Grifos acrescidos)

CONCLUSAO

A vista de todo o exposto, temos razdes suficientes para acreditar que o deslinde da
discussdo estudada sé pode ser alcancado mediante a perquiricdo da autoridade do Poder
Constituinte Reformador e da imensuravel relevancia do principio da seguranga juridica.

A pertinéncia da idéia desenvolvida pelo segmento que defende a existéncia de direitos
adquiridos as normas constitucionais demonstra, a saciedade, a fragilidade inerente aos
argumentos do primeiro posicionamento, pois, se a propria constituicdo prima pela
irretroatividade das leis, como permitir a aplicacdo de uma nova disposicdo a situagdes
completadas sob o manto de lei anterior?

Por outro lado, insta atentar para o fato de que a preservacao destes direitos que fazem
parte do patrimonio dos particulares, mas cujo exercicio ndo teve lugar, ainda, no mundo
juridico, ndo haveria de trazer grandes prejuizos. A uma, porque, sendo disciplinadas pela lei
pretérita estas situacfes tinham sua importancia até entdo, o que ndo mudaria na mentalidade
das pessoas de uma hora para outra. A duas, porquanto livrar-se-ia a sociedade de uma crise
decorrente da instabilidade criada.

Imaginemos, entdo, que, por for¢a de uma reforma constitucional, a mulher sé poderia
aposentar-se, com proventos integrais apds 35 (trinta e cinco) anos de servi¢o. Se nao preceito
expresso abrindo excegéo aos direitos adquiridos, como explicar a uma cidada que ela, malgrado
integralizar 30 (trinta) anos de servigo, ndo poderd mais aposentar-se nas condi¢des precedentes,
havidas antes da reforma. Quéo tamanha néo seria sua insatisfacdo ao saber que deveria trabalhar
mais 05 (cinco) anos a fim de obter aposentacdo com proventos integrais, a0 passo que outra
colega, cujo tempo de servico era idéntico ao seu, sé por ter requerido a aposentadoria antes da



reforma, encontra-se desfrutando da inatividade remunerada. Haveria, nesta hipétese, isonomia?
Entendemos que ndo.

Poder-se-ia invocar, contudo, que, em situacdes como esta, o Poder Constituinte
Derivado haveria sempre de resguardar expressamente os direitos adquiridos sob a batuta de lei
anterior. Refutamos esta alegagdo com um argumento quase intransponivel, o de que o Poder
Constituinte é exercido por cidaddos eleitos, figuras humanas faliveis, as quais ndo estdo livres
de erros, nem tampouco de deixarem lacunas constitucionais, prejudiciais aos direitos
adquiridos.

Ademais, vale consignar a opinido de alguns de que a clausula pétrea prevista no art.
60, 8 4°, IV, da Constituicdo Federal (protecdo de direitos e garantias individuais) reveste-se de
notavel imprecisdo conceitual - visto que o Titulo Il da Carta Magna enfeixa inimeros direitos
(direitos e garantias fundamentais) -, e, por isso, ndo poderia toda esta gama de direitos ser
protegida de alteraces.

Ora, logicamente ndo assentimos em interpretar o termo “dos direitos e garantias
individuais” como abrangente de todos os direitos e garantias fundamentais elencados no Titulo
Il da CRFB. Mas, se a falta de previsdo do dispositivo aludido ndo pode forcar a exegese de
impedir que todos estes direitos ndo sejam abolidos ou alterados por emendas, 0 minimo que se
pode extrair € a permissdo de proteger-se o direito adquirido, direito este que ja faz parte da vida
do individuo e com o qual o cidaddo esta contando para desfrutar seus efeitos em determinado
tempo.
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APELACAO EM LIBERDADE DE SENTENCA PENAL
CONDENATORIA

Cristina Silva Macédo
Académica do Curso de DireitolUFRN - 8° Periodo

INTRODUCAO

Pode-se definir apelacdo como o recurso adequado para sentencas definitivas ou com
forca de definitivas, dirigido a superior instancia, cuja finalidade reside, basicamente, no
reexame da matéria inerente ao processo, com o intuito de reformar o decisium prolatado.

O recurso de apelacdo no processo penal encontra-se previsto a partir do artigo 593 do
CPP, onde pode-se facilmente verificar sua aplicabilidade em sentencas definitivas de
condenagédo ou absolvicdo proferidas por juiz singular; e em decisOes definitivas, ou dotadas
desta forca, proferidas ou ndo por juiz singular, onde ndo couber recurso em sentido estrito.

O dispositivo legal supra citado prevé, outrossim, a apelagdo como recurso cabivel em
decisdes do Tribunal do Juri quando for constatada existéncia de nulidade posterior a sentenca de
prondncia; quando a sentenca do juiz-presidente for contréria a lei expressa ou a decisdo dos
jurados; quando houver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da pena; e, finalmente, quando o
veredicto dos jurados for manifestamente contrario aos elementos comprobatérios dos autos.

DA NECESSIDADE DE RECOLHER-SE A PRISAO PARA APELAR

O artigo 594 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro determina, de forma inequivoca, a
necessidade do recolhimento a prisdo para interpor o recurso em comento, Senao vejamos:

“art. 594. O réu ndo podera apelar sem recolher-se a priséo,
ou prestar fianca, salvo se o réu for primario e de bons
antecedentes, assim reconhecido na sentenga condenatoria,
ou condenado por crime que se livre solto.

Como pode-se observar, o proprio dispositivo prevé algumas ressalvas a tal
determinacdo. O condenado podera recorrer em liberdade, desde que preste fianca para gozar
desse privilégio; que seja reconhecido como primario e de bons antecedentes, ou ja esteja
respondendo ao processo em liberdade, seja por ocasido da pronuncia, seja por pagamento de
fianca.

Infere-se do texto normativo um paradoxo: uma vez que 0 pagamento de fianca
assegura ao condenado por crime passivel desse beneficio a possibilidade de aguardar solto o
transito em julgado da condenacgdo, o condenado por crime inafiancavel poderd esperar em
liberdade o julgamento do recurso sem dispéndio algum de natureza monetaria; basta apenas que
seja reconhecido como primario e de boa conduta.

Ao interpretar mais cautelosamente o dispositivo legal em tela, FERNANDO DA
COSTA TOURINHO FILHO assevera que “se a infracdo for afiancavel, ndo se deve exigir
fianca, ou exigi-la se o réu ndo tiver bons antecedentes, ou se ndo for primario, salvo a hipdtese
do artigo 323, Ill, do CPP, quando, entdo, a infracdo seria inafiancavel. Na verdade, se o réu
primario e de bons antecedentes que comete um crime inafiancavel tem o direito de apelar em
liberdade, sem prestar qualquer caugdo, ndo teria sentido que ndo o tivesse aquele que cometeu



uma infracdo afiancavel. Mas, se aquele que cometeu um crime afiancavel ndo é primario
(excluidla a hipotese do artigo 323, Ill, do CPP) ou ndo tem bons antecedentes, devera prestar
fianca.”

Faz-se oportuno lembrar que a hipotese do artigo 323, I1l, do CPP, mencionada pelo
ilustre doutrinador trata do réu reincidente em crime doloso; circunstancia na qual a lei
processual obsta, expressamente, toda e qualquer possibilidade de concessao de fianca.

Ressalte-se, outrossim, que o0 réu que vinha respondendo ao processo em liberdade
assegurada por ocasido da fianca, ao ser condenado, podera continuar solto para recorrer da
sentenca, caso nao haja cassacdo do beneficio. Este é o entendimento esposado pelo STF, no
julgamento abaixo transcrito:

“Se o0 réu prestou fianca, que nao foi cassada tem direito de
apelar em liberdade, independentemente da apreciacdo de
seus antecedentes. (STF, RHC 62.034, DJU 24.08.84, p.
13478). "

Valendo-se apenas da leitura do artigo 394 do CPP, faz-se possivel concluir que a
impossibilidade de apelar em liberdade apresenta se de forma condizente a legislacdo, sendo,
portanto, perfeitamente legal. Todavia, sua confrontagcdo com outros textos legais e principios
vigentes em nosso ordenamento juridico demonstra sua redacgdo falha e ultrapassada, razéo pela
qual posiciona-se por sua revogacao, conforme sera aduzido a seguir.

DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE NAO-CULPABILIDADE

O principio da presuncdo de inocéncia preconiza a impossibilidade de considerar-se
culpado alguém cuja sentenca condenatoria ainda néo tenha transitado em julgado.

Quando alguém responde a um processo de natureza penal, prefere-se utilizar a
nomenclatura presuncdo de ndo-culpabilidade, ao invés de presun¢do de inocéncia, dado o
fato do recebimento da dendncia por parte do magistrado basear-se em meros indicios de autoria
e/ou materialidade. Consequientemente, ndo presume-se que 0 réu seja inocente, uma vez que ha
indicios contra ele que o levaram a responder por um ato em juizo, presume-se, apenas, que nao
seja ele culpado das acusagdes impostas.

Uma vez levado pelo principio da presungdo de inocéncia em sentido estrito, 0 juiz
sequer receberia a denlncia, ou pronunciaria o réu, nos casos de crimes do Tribunal do Juri,
posto que nada de concreto existiria contra o acusado, apenas indicios.

Tao logo é recebida a denuncia ou pronuncia-se o réu, verifica-se a presuncéao de
autoria, que autoriza o réu a responder ao processo criminal, sem, contudo, violar-lhe qualquer
garantia constitucional.

O que realmente encontra-se assegurado ao acusado no processo penal € o principio da
nado-culpabilidade, pois existem apenas indicios contra sua pessoa; indicios estes que nado
podem considerd-lo culpado de imediato, mas tdo somente apés apurados os fatos e
circunstancias que o cercaram, mediante o devido processo legal.

Pois bem. A Carta Magna, em seu artigo 5°, inciso LVII, institui que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Mais adiante, o inciso LXI do mesmo artigo preconiza que “ninguém Sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em



lei”.

Como pode-se verificar, com o advento da nova ordem Constitucional e seus principios
basilares, cria-se um conflito de disposi¢oes entre o CPP (artigo 594) e a Lei Maior, dividindo a
doutrina e a jurisprudéncia em duas correntes: a primeira acredita que o artigo 5° da CF ndo
revogou o artigo 594 do CPP, sendo, assim, possivel conciliar seus textos. Outra corrente,
porém, adverte que por ser posterior e contraria a disposi¢do do CPP, além de hierarquicamente
superior, a nova Constituicdo teria revogado a norma processual penal, ao consagrar o principio
da presuncao de ndo-culpabilidade.

Aqueles que defendem a coexisténcia pacifica dos dois dispositivos direcionam a
aplicabilidade da norma ordinaria aquele réu sem bons antecedentes e reincidente. Dessa forma,
acredita-se que a vedacao legal de apelar em liberdade apenas atingiria 0 condenado que nao seja
primario ou que ndo seja portador de bom comportamento pretérito. Uma vez reconhecida a boa
conduta anterior e a primariedade do réu, este gozaria do beneficio de recorrer em liberdade,
conforme pode-se verificar nas citagdes abaixo:

“Apelacdo em liberdade. Juri. Réu que teve seus bons
antecedentes e primariedade reconhecidos na sentenga
condenatdria e que ndo vira decretada sua prisdo quando da
prondncia tem o direito de apelar em liberdade (CPP art.
594) (STF, RHC, rel. Francisco Rezek. RT 599/447 e RTJ
111/638).

No mesmo sentido: RTJ 124/595.”

“O beneficio de apelar em liberdade, reconhecido a favor de
réu primario e de bons antecedentes pelo artigo 594 do CPP
(redacdo da Lei 5.941/73;) também se aplica as decisdes
proferidas pelo Tribunal do Jari (STF. RHC, Rel. Rodrigues
de Alckmin, DJU 07.05.76).”

Como pode-se observar, a apelacdo em liberdade vem sendo considerada possivel
apenas aqueles que sdo considerados merecedores, em carater objetivo, do beneficio. Os critérios
para definir ou ndo o merecimento encontram-se bem esposados no proprio artigo 594 do CPP,
ou seja, primariedade e bons antecedentes.

Entretanto, volte-se a atencdo aqueles réus que nao sao primarios, ou ndo tenham bons
antecedentes, mas, que no decorrer da instrucdo processual, ndo demonstraram qualquer indicio
de pretensdo de fuga, ou de tumultuar o tramite legal do processo em superior instancia. Haveria
necessidade de recolher a prisdo alguém que reflete sinais de reabilitacdo ao convivio social? A
simples reincidéncia ja caracterizaria a conveniéncia do recolhimento a prisdo para apelar?

Damasio de Jesus acredita que sim, ao esposar o seguinte entendimento:

“PRINCIPIO DO ESTADO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,
LVII) - Cremos que ndo revogou o art, 594 do CPP. O
legislador ordinario entendeu que, havendo uma sentenca
condenatdria julgando o réu culpado, € necessario, para que
possa apelar, que se recolha a priséo. Atende-se aos dois
requisitos do principio do estado de inocéncia: natureza
cautelar da medida e sua necessidade (esta determinada pelo
legislador). ” (grifo nosso)

O Superior Tribunal de Justica reafirma esta teoria, em pronunciamento sumulado
abaixo transcrito:



“Stmula 9 - A exigéncia de prisdo provisoria, para apelar,
ndo ofende a garantia constitucional da presuncédo de
inocéncia”.

Tal afirmacdo encontra-se fulcrada no fato de que, uma vez prolatada a sentenca
condenatoria, ndo existem mais meras presunc@es contra o réu, mas sim uma decisao judicial,
proferida pelo Juiz de Direito, que, para tanto, presidiu e estudou todo o processo e foi
convencido da culpabilidade do cidaddo, declarando-o, em nome do Estado, culpado do crime
que a ele é imputado. A necessidade de recolhimento a prisdo ndo encontra-se baseada apenas
em suposic¢Bes, mas no poder de uma sentenca que, ao considerar o individuo culpado, declara
sua falta de adaptacdo ao convivio social, merecendo, destarte, ser reeducado.

Inobstante tal ponto de vista, o principio constitucional da presuncdo de né&o-
culpabilidade n&o estaria sendo levado em consideracéo pelo Artigo 594 do CPP, uma vez que o
dispositivo legal afirma que alguém ja é culpado, mediante a prolacdo de sentenca condenatoria
pelo magistrado. Deve-se observar, contudo, que a sentencga, ao ser combatida através de um
recurso, ainda ndo transitou em julgado, ndo sendo, portanto, dotada do poder de tolher a
liberdade de um individuo.

Eis o pensamento do mestre TOURINHO FILHO, acerca da matéria:

”Agora, face ao principio segundo o qual o imputado nao
pode ser considerado culpado enquanto ndo transitar em
julgado a sentenga penal que o condenou, mais se evidencia
o direito de apelar em liberdade. Ndo s de apelar, mas,
inclusive, de interpor recurso extraordinario ou recurso
especial, com efeito suspensivo, pois a interposicdo desses
recursos pressupde a ndo-existéncia de transito em julgado .
(Processo Penal, vol. 04, 162 ed. pag. 323).(grifo nosso.)

Além de injustificada, a presuncédo levantada contra o condenado € ilegal.

De mais a mais, o inciso LXI da Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera
recolhido a prisdo sem ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente. Ao
restringir a possibilidade de uma pessoa recorrer ao seu recolhimento a prisdo, mais uma vez a
Magna Carta estaria sendo ofendida.

Ao fundamentar a necessidade de recolhimento a prisdo, cabe ao magistrado justificar,
de maneira convincente, que a permanéncia do individuo em liberdade consistiria em uma
ameaca ao devido andamento do processo em instancia superior. Apenas apreciar antecedentes
ndo consiste em justificar a prisdo. Deve-se, sim, avaliar o comportamento presente do
condenado, verificando a necessidade ou nédo de seu recolhimento para recorrer.

TOURINHO FILHO € um pouco mais incisivo, ao afirmar:

“Dés que 0 magistrado fundamenta a ordem em priséo, esta
serda legal. FUNDAMENTAR NAO E INDICAR O
DISPOSITIVO LEGAL. FUNDAMENTAR E MOSTRAR A
NECESSIDADE DO ENCARCERAMENTO PROVISORIO.
E, em nosso ordenamento juridico, a necessidade repousa
numa daquelas circunstancias que autorizam a decretacao
da preisdo preventiva, como se infere no paragrafo unico do
artigo 310 e no artigo 324, 1V, todos do CPP . - (Prética de
Processo Penal, 162 ed. pag. 325).



O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

No processo criminal, a defesa do réu é um elemento indispensavel. Sua apreciacéo
deve ser realizada de forma plena e sempre que possivel, sob pena de nulidade do processo,
tamanha a sua importancia.

Uma das formas de manifestacdo do principio do contraditorio encontra-se percebida na
possibilidade de impugnacao dos atos decisorios. A Constituicdo Federal, ao estabelecé-lo, ndo
impde limitacBes ao seu exercicio, ndo cabendo, destarte, a legislacao ordinaria, fazé-lo.

Ao determinar uma condicdo da natureza da privacdo de liberdade ao condenado
reincidente de forma a permitir o conhecimento do recurso, estd sendo contrariado o principio da
ampla defesa. Nada mais absurdo que deixar de rediscutir o mérito do decisium prolatado em
virtude da ndo-obediéncia de uma formalidade cuja utilidade é discutivel.

Né&o obstante a violacao ao principio constitucional, impor uma condicéo dessa natureza
vai de encontro ao exercicio de um direito inerente a pessoa humana, que é o direito de se
defender.

O recolhimento a prisdo deve partir somente de ordem judicial fundamentada, e tal
fundamentacdo deve repousar no sentido da necessidade real do recolhimento. A singela
apreciacgdo de antecedentes ndo vislumbra, em hipdtese alguma, a referida necessidade.

O néo-conhecimento do recurso de apelacdo de réu reincidente que esteja em liberdade
caracteriza, de forma evidente, uma restricdo a defesa, uma vez que impede a apreciacdo de
matéria por ela defendida, o que encontra-se vedado na Constituicdo, pois a defesa deve
pronunciar-se de forma ampla,dentro dos ditames asseverados pela Lei Maior.

Faz-se de bom alvitre relembrar que um dos mais importantes aspectos do principio do
contraditério e da ampla defesa reside na recorribilidade das decisGes judiciais. A imposicao de
obstaculos a interposicdo de recurso de apelacdo em sentencas condenatdrias leva a posicionar
pela inconstitucionalidade de qualquer dispositivo que dessa forma determine.

H4, ainda, um outro curioso aspecto a ser combatido, no tocante a vedacdo do direito de
apelar em liberdade, conforme sera comentado adiante.

A LEI DOS CRIMES HEDIONDOS

A Lei 8.072 de 25.07.90, que disciplina os crimes hediondos abre, em seu artigo 2°,
uma possibilidade de apelagdo de sentenga condenatoria em liberdade, onde volta-se especial
atencao ao seu respectivo paragrafo 2°:

“art. 2° - Os crimes hediondos, a préatica de tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo sdo
insuscetiveis de:

| - anistia, graca e indulto;
Il - fianca e liberdade provisoria.
8§ 1°. “omissis”

§ 2°. Em caso de sentenga condenatoria, o juiz decidira
fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade. ”



O advento da Lei dos Crimes Hediondos cria um novo obstaculo a vedacdo imposta
pelo artigo 594 do CPP, gerando mais uma contradi¢do entre os textos legais em comento. Nao
obstante o principio constitucional da presuncao de ndo-culpabilidade, depara-se agora com uma
lei em plena vigéncia, que assevera a possibilidade de recorrer em liberdade. Lei esta posterior
ao CPP, que apesar de tratar de matéria especifica e restrita, mais uma vez leva a refletir sobre a
necessidade de recolher-se a priséo para apelar.

Levanta-se, destarte, uma infeliz contradicdo entre o CPP e a Lei dos Crimes
Hediondos. Enquanto verifica-se possivel apelar em liberdade da sentenga que condena um
individuo em um crime de grande ofensa ao convivio social, que é o crime hediondo, a infracdo
mais branda ndo encontra-se passivel de tal beneficio.

Face a presente ldgica, aquele cidaddo que ja cometeu algum crime, e esta elaborando
um segundo, devera preferir cometer um crime hediondo em lugar de um crime comum, uma vez
que a Lei 8.072/90 determina que o magistrado podera decidir fundamentadamente se podera ou
n&o recorrer em liberdade, caso condenado seja, Independente de seus maus antecedentes ou sua
reincidéncia.

A medida que o CPP obsta a possibilidade de interpor apelagio em liberdade frente a
vida pregressa do réu, o Estatuto Processual Penal estimula, destarte, a pratica dos crimes
considerados hediondos, uma vez que a Lei que os disciplina ndo impde qualquer obstaculo a
recorribilidade de sentencas condenatdrias em tais crimes.

DAMASIO DE JESUS, ja citado anteriormente, reconhece a existéncia da contradigio
entre os textos legais em estudo, quando assevera em sua obra:

“Ao contrario do que dispde o artigo 594 do CPP, o artigo
2° § 2° da Lei dos crimes hediondos ndo exige que 0
condenado, para recorrer em liberdade, tenha sido
reconhecido na sentenga primario e de bons antecedentes. ”

TOURINHO FILHO também pronuncia-se a respeito, quando afirma que: “Mesmo nos
denominados crimes hediondos, pode o réu apelar em liberdade, uma vez que as presunc¢des de
periculosidade e de fuga que aquela disposicéo legal deixa transparecer ndo podem se sobrepor

a presuncao de inocéncia”. *

Resta incontroverso que tal possibilidade sO existe estando o réu, por ocasido da
sentenca, gozando de liberdade. Uma vez estando provisoriamente preso, seja por prisdo
preventiva, seja por flagrante delito, ndo ha de se falar em apelagéo em liberdade, pois se alguém
preenche os requisitos para prisdo provisoria, logicamente ndo os preenchera para recorrer em
liberdade. Caso 0 juiz determinasse a soltura de alguém que j& encontrava-se preso apos a
sentenga condenatdria, criar-se-ia uma nova contradicdo, ndo obstante as ja verificadas
anteriormente.

Faz-se de bom alvitre salientar que o artigo 594 do CPP garante aqueles condenados
que ndo sdo reincidentes ou que tém bons antecedentes o privilégio de apelar em liberdade
automaticamente, ou seja: por forca do dispositivo legal, ndo verifica-se a necessidade de
fundamentacdo para a concessdo do beneficio, o que ndo ocorre com a Lei dos Crimes
hediondos. Nesta, mesmo o réu primario e com bons antecedentes esté sujeito a fundamentacao
do magistrado para apelar em liberdade.

CONCLUSAO

Recorrer em liberdade é um direito assegurado ao cidaddo brasileiro pela Constituicdo



de 1988. Direito esse assegurado através do artigo 5°, incisos LV, LVII e LXI, onde verificamos
os principios da ampla defesa e devido processo legal e o da presuncéo de ndo-culpabilidade.

Ao passo que condiciona o conhecimento de recurso de apelacdo de sentenca
condenatéria ao recolhimento do réu a prisdo, o artigo 594 do CPP impde uma condi¢do para
exercer um direito garantido constitucionalmente. Resta incontroverso que viola o principio do
contraditério e da ampla defesa.

Deve-se compreender que a elaboracdo do Codigo de Processo Penal ocorreu em um
periodo menos avancado em termos de garantias individuais. N&o justifica-se, portanto, no grau
de evolucdo em que encontram-se a democracia e a liberdade no Estado Brasileiro, manter em
vigor dispositivos fulcrados em presuncdes retrogradas, que hoje ndo fazem o menor sentido.

Uma vez que a lei assegura aquele que praticou um crime hediondo a possibilidade de
apelar em liberdade, também deve entender-se que aquele que praticou um crime menos grave e
de menos impacto social também faz jus a tal beneficio, caso demonstre merecimento, verificado
através de sua conduta presente.

A liberdade é um dos mais preciosos bens do individuo, e esta somente podera ser
tolhida mediante decisio FUNDAMENTADA de autoridade judiciaria competente. N&o basta
criar restricbes basiladas em meras presuncdes. Necessita-se, sim, de apontar fatos ou
circunstancias concretas que verifiqguem a necessidade do encarceramento. Caso ndo sejam
constatados motivos que realmente justifiquem o recolhimento a prisdo para interpor recurso de
apelacdo, a simples analise de antecedentes ndo mostra-se suficiente para tanto.

Ao obstar o conhecimento de um recurso interposto por um reincidente que esteja em
liberdade, o juiz, além de afrontar o principio da ampla defesa, garantido constitucionalmente,
ndo acredita na reabilitacdo do condenado que, por um infortanio, voltou a transgredir a lei.

Existe ainda um outro aspecto: o inocente injustamente acusado. Aquele que cometeu
um crime, foi condenado e ndo mais o fez; porém, é acusado de um segundo e injustamente
condenado. Ele tera que privar-se de sua liberdade para provar sua inocéncia?

Né&o resta davida que a existéncia de sentenca condenatdria, mesmo antes de transitada
em julgado, consiste em uma razdo plausivel para recolher alguém a prisdo, uma vez que, para
chegar no veredicto, deve ter sido observado o Devido Processo Legal, além da fundamentacéo
da decisdo judicial (fundamentacéo esta que pode ser suficiente para justificar o aprisionamento
de alguém).

Uma vez verificada a presenca destas estas garantias constitucionais, ndo ha porque
insurgir-se contra a necessidade do recolhimento a prisdo para apelar. Absurda é a determinagédo
de prender apenas por prender, apreciando simplesmente a vida pregressa do réu.

Nada mais injusto que levantar presuncdes de periculosidade constituidas de fatos
passados. Deve-se analisar o presente do individuo, e somente apds tal exame deve-se decidir se
ele podera ou nao apelar em liberdade.

NOTAS

Lin Processo Penal. Vol. 04. 162 ed. Sdo Paulo, Saraiva. pp. 304/305.

apud Damasio E. de Jesus, Codigo de Processo Penal Anotado. pag. 390.
in Novas Questfes Criminais, pag. 08.

in Processo Penal. Vol. 04. 162 ed. S&o Paulo, Saraiva. pag. 304/305.
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ERRO MEDICO

Vanessa Alessandra Pereira
Académica do Curso de Direito/UFRN — 6° Periodo

Art. 2° “O alvo de toda a atencdo do médico € a
saude do ser humano, em beneficio da qual
devera agir com o maximo de zelo e o melhor de

sua capacidade profissional .

INTRODUCAO

Desde os tempos mais remotos a Medicina € vista como algo ligado a deificacdo, onde
os médicos eram considerados verdadeiros deuses, Unicos capazes de aliviar o sofrimento dos
doentes, impedindo, assim, a disseminacdo das moléstias. Nessa época, € importante ressaltar,
inexistiram questionamentos a respeito das mais variadas condutas praticadas por esses
profissionais. Talvez por um temor infundado, ou quem sabe, pela prépria inexisténcia de
normas especificas, 0s erros aconteciam e se repetiam sem que nenhuma sancdo fosse
estabelecida.

Foi na Mesopotamia que a medicina passou a ser exercida com um cuidado peculiar,
pois enquanto aqueles que obtivessem a cura dos enfermos eram ressarcidos pelos meios
pecuniarios, os que operassem mal, perdiam os instrumentos indispensaveis a pratica dessa
Ciéncia, qual sejam, as proprias maos. Sendo vejamos:

Art. 218 — “Sw um médico trata alguém de uma grave ferida
com a lanceta de bronze e o mata, ou Ihe abre uma inciséo
com a lanceta de bronze e o olho fica perdido, deve-se-lhe-a
cortar as méos 2.

No Brasil, a fiscalizaco desse exercicio profissional, veio a sedimentar-se nos trés
primeiros séculos, a partir do descobrimento, com a agéo de delegados ou comissarios do fisico-
mor e do cirurgido-mor do reino. Em 1782, o governo de D. Maria | criou a Junta do
Promedicado, com sede em Lisboa e delegados no Brasil. Esses, cassavam diplomas e licengas,
vistoriavam hospitais, fiscalizando, assim, o exercicio da medicina, além de dar inicio a
cobrancas por demais necessérias.

Apenas a titulo de informacdo, os primeiros Conselhos de Medicina criados em nosso
pais, datam de 1957, época em que éramos governados pelo entdo Presidente Juscelino
Kubitschek.

O atual Codigo de Etica Médica, responsavel pelos direitos e deveres destes
profissionais, foi elaborado em novembro de 1987, vindo a ser aprovado pelo Conselho Federal
de Medicina, em 1988, através da Resolucdo n° 44.045, que terminou por revogar os Cédigos de
65 e 84.



A RESPONSABIUDADE MEDICA

O pressuposto basico para a caracterizacdo da responsabilidade do médico, como
profissional liberal, reside na culpa. Na visdo de Celso Delmanto®: “Enquanto o dolo gira em
torno da vontade e finalidade do comportamento do sujeito, a culpa ndo cuida da finalidade
da conduta (que quase sempre € licita), mas da ndo observancia do dever de cuidado pelo
sujeito, causando o resultado e tornando punivel o seu comportamento”.

Agir culposamente, no entender do Codigo Penal Brasileiro®, é agir com imprudéncia,
negligéncia ou impericia. Porém, para a efetivacdo dessa responsabilidade faz-se necessaria a
presenca de alguns requisitos, retratados com maestria pelo Dr. Newton Regis Alencastro
Pacheco®, como sendo: a) agente habilitado legalmente ao exercicio da Medicina; b) acéo
resultante de um ato profissional; ¢) culpa profissional, sem a intencdo de prejudicar; d)
existéncia de um dano real, efetivo e concreto (mutilacdo, morte,...); €) e, por ultimo, porém, nao
menos importante, nexo causal entre o erro cometido e a lesdo provocada, sem o qual
descaracterizaria o ilicito.

Quanto a questdo da culpabilidade, elemento subjetivo do delito, cumpre-nos esclarecer
as diferencas existentes entre a imprudéncia, a negligéncia e a impericia, j& mencionadas acima,
e de consideravel importancia a compreensao da questdo ora abordada.

IMPRUDENCIA

Pode-se dizer que a imprudéncia consiste na pratica de um ato perigoso, sem 0s
cuidados necessarios por parte de quem o pratica. No entender de Julio Fabbrini Mirabete, é:

“... uma atitude em que o agente atua com precipitacéo, com
afoiteza, sem cautelas,... ”.

Diariamente nos deparamos com a imprudéncia medica em nossa sociedade. Afinal,
quem de nos, um dia, ndo foi medicado através de simples “consultas telefonicas”? Febre?
Tosse? E gripe! Nem sempre... Necessario se faz uma consulta pormenorizada dos sintomas no
préprio consultério médico, e, ndo, uma receita via telefone, fax, ou qualquer outro meio
utilizado para tal fim.

Entre os casos jurisprudenciais que poderiam ilustrar o tema, destaca-se recente
decisdo, cuja ementa apresenta-se assim construida:

“DANOS MORAIS - ERROS MEDICOS CAUSANDO
PADECIMENTO AOS FAMILLARES DA PACIENTE, QUE
VEIO A OBITO - INDENIZACAO DEVIDA - APELO
PARCIALMENTE PROVIDO. | - ERRO DE DIAGNOSTICO.
Medico que dispensou tratamento a paciente como se
estivesse em com alcodlico, quando se tratava de acidente
vascular cerebral, divulgando ainda o fato através de
imprensa e causando padecimentos aos seus familiares. Il -
ERRO DE TRATAMENTO. Médico que submeteu a paciente
a desnecessaria cirurgia para diagnosticar o AVC, sob
suspeita de haver hemorragia intracraniana, quando nao
havia indicacdo quer pela angiografia cerebral, quer pela
puncdo lombar. Como se tratava de infarto brando, a
intervencdo cirdrgica apenas agrediu a paciente, sem que



houvesse qualquer melhora em seu estado clinico, com
grande aflicdo a seus familiares, que tiveram de providenciar
urgente remocdo dela a esta Capital, mas ja sem
possibilidade de reverter o quadro”.

NEGLIGENCIA

Seguindo a linha de Damaésio de Jesus, que acredita ser a negligéncia uma “...auséncia
de precaucao ou indiferenca em relacdo ao ato realizado”, mais uma vez cumpre ressaltar o
pensamento do Dr. Newton Pacheco, autor por demais claro e coerente nas observagoes
retratadas. Para ele, a negligéncia nada mais é do que:

“...a omissdo daquilo que razoavelmente se faz, ajustadas as
condicdes emergentes as consideracdes que regem a conduta
normal dos negdcios humanos. E a inobservancia das
normas que nos ordenam operar com atencdo, capacidade,
solicitude e discernimento “.

Mirabete® vai mais longe, ao mencionar a displicéncia e a preguica mental como fatores
dessa omissdo. De uma forma ou de outra, a negligéncia decorre da passividade do agente, no
caso, 0 medico que, podendo e devendo agir de determinado modo, prefere a inércia de sua acéo,
ocasionando 0s mais graves entraves a vida do paciente.

Nos dias atuais vem tornando-se comum ouvirmos noticias referentes ao esquecimento
de corpos estranhos (gases, pincas,...) durante as cirurgias realizadas. Um bom exemplo
ilustrativo € o que se segue:

LESAO CORPORAL CULPOSA - NEGLIGENCIA -
MEDICO-CIRURGIAO -  ESQUECIMENTO DE
MATERIAL CIRURGICO NO ORGANISMO DA VITIMA
- COMPROVACAO TESTEMUNHAL - LESOES DAI
RESULTANTES - CONDENACAO MANTIDA - PENA
RESTRITIVA DE DIREITO SUBSTITUIDA PELA MULTA -
APELACAO PROVIDA - DECLARACAO DE VOTO -
INTE7LIGENCIA DO ART. 129, §§ 6° E 7° DO CPB DE
1940

IMPERICIA

Ao consultarmos o significado da palavra impericia, deparamo-nos como sendo:

“...a falta de pratica ou auséncia de conhecimentos. que se
mostram necessarios para o exercicio de uma Profissdo ou
de uma arte qualquer. (...) A impericia conduz o agente a
culpa, responsabilizando-0, civilmente ou criminalmente,
pelos danos que sejam causados por seu erro ou falta .

Dai reconhecer-se que o pressuposto indispensavel a configuragdo da mesma seja a
devida habilitacdo legal. Ao reves, inimeros doutrinadores ndo a aceitam quando trata-se de erro
ligado a Medicina. Entre eles, destaca-se Genival Veloso de Franca, em seu livro O Direito
Medico, citado por Newton Pacheco:



“Nosso pensamento € de que o médico habilitado -
profissional e legalmente - ndo pode ser considerado
imperito em nenhuma circunstancia, por mais palpavel que
seja essa situacdo, uma vez que consideramos impericia a
falta de habilidade no exercicio de uma tarefa, ou a auséncia
de conhecimentos necessarios para desempenhar uma
atividade. (...) Ora, se um homem tem nas suas maos um
diploma que lhe confere um grau de doutor e uma
habilitacdo legal, sera extremamente dificil a alguém provar
que essa pessoa seja imperita. "

Respeitando as opiniGes em contrario, e o ilustre autor acima mencionado, faz-se mister
afirmar que, felizmente, nossos tribunais ndo seguiram esse pensamento, por demais arcaico e
paternalista, a medida que abriria uma enorme brecha para a inimputabilidade desses
profissionais.

E de bom alvitre lembrar ainda que, o referido diploma n3o necessariamente qualifica o
bom profissional. Pois, se assim fosse, ndo estariamos nés a discutir o problema, nem o0s
tribunais a julga-lo.

No escopo de melhor esclarecer a questdo; passa-se a transcrever ementa de julgado
proveniente do TJSP, qual seja:

“ATO ILICITO. IMPERICIA PROFISSIONAL.
TRATAMENTO MEDICO DE QUE RESULTOU
DEFORMIDADE _ FISIONOMICA  NO  PACIENTE.
INJECOES DE VASELINA LIQUIDA. ACAO DE INDENIZA
CAO PROCEDENTE. DUPLICAGCAO EXCLUSIVAMENTE
DA MULTA PREVISTA NO ART 1.538, § 1°, DO CODIGO
CIVIL. DECISAO CONFIRMADA. "%

Ainda na mesma linha de raciocinio, TJSP, AC 6.909-1, Rel. Juiz Gongalves Santana, RT
549/72:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. MENOR INTERNADO EM
HOSPITAL. AMPUTACAO DOS PES. NEGLIGENCIA E
IMPERICIA DOS MEDICOS. RESPONSABILIDADE DO
HOSPITAL. ACAO DE INDENIZACAO PROCEDENTE.
RECURSO NAO PROVIDO.”

LEGISLACAO APLICADA

Caso configure-se 0s pressupostos acima explicados, cumpre a vitima de erro medico,
ou a familia desta, em caso de morte, acionar os meios legais, para percep¢do de seus direitos. O
Caodigo Penal Brasileiro nos fornece o artigo 18, Il, que trata dos crimes culposos; o artigo 121,
83, 84, retratando o homicidio culposo; e o artigo 129, 81, 8§82, 83, 86, tipificando a lesdo
corporal, seja ela de natureza grave, seguida de morte ou culposa.

Na esfera ético-disciplinar, os interessados devem procurar o Conselho Regional de
Medicina, 6rgdo competente para julgar tais questdes. O que leva Léo Meyer Coutinho™, médico
atuante na area juridica, a afirmar:

“Néo custa lembrar que as decisdes dos Conselhos valem
para 0s médicos assim como as decisdes judiciais valem para



a sociedade em geral.”

E, sendo assim, tém-se a disposicdo inlimeros dispositivos. E o caso do artigo 29 do
referido Cddigo, que veda ao médico a préatica de “atos profissionais danosos ao paciente, que
possam ser caracterizados como impericia, imprudéncia ou negligéncia”. Ou, entdo, do artigo
79, que menciona o0 acobertamento de erro ou conduta antiética de médico. Em todo caso, ao ser
comprovada a conduta irregular, o profissional poderéd ser punido com adverténcia, suspensao
ou, inclusive, a perda da habilitag&o.

Quanto as sanc¢des civis, podemos salientar a importancia dos artigos existentes no
Cadigo Civil Brasileiro. Iniciemos com o artigo 159, que trata da reparacdo de dano causado pela
acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia; passando pelo artigo 1.538, que estipula
indenizacdo no caso de ofensa a saude; pelo artigo 1.539, caracterizado por estabelecer hipotese
em que o ofendido fica impossibilitado de exercer o seu oficio ou profissdo; observando também
o artigo 1.521, Ill, que inclui a responsabilidade do patrdo ou contratante; e o artigo 1.545,
estabelecendo a satisfacdo de dano, causado pela impericia, negligéncia ou imprudéncia.

Sem o intuito de perder-se nas redes da normatizacdo nem terminar por cair nas teias do
cansaco, € de bom alvitre transcrever o artigo 14, 84, do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
n° 8.078, de 11.09.90), ja que 0 mesmo também serve como instrumento em defesa dos pacientes
e das familias daqueles que se sentirem prejudicados.

“O profissional liberal responde pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo de seus servicos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre a fruicdo e riscos. A
responsabilidade serd apurada mediante a verificacdo de

culpa”.

CONCLUSAO

Chegamos ao fim acerca das consideragdes pertinentes ao erro médico, um tema um
tanto quanto esquecido nas Universidades e, principalmente, no meio social.

N&o teve esse artigo, em nenhum momento, a intencdo de denegrir a profissdo médica,
exemplo maior de renlincia e abnegacdo. Ao reveés, o que objetivou-se foi alertar as pessoas dos
riscos existentes na relacdo medico-paciente, quando aqueles em quem, muitas vezes confiamos
nossas vidas, mostram-se incapazes de honrar o compromisso assumido perante a sociedade e,
principalmente, a si mesmos.

Que o ser humano é passivel de erros, ndo ha davidas. Agora, quando esse erro atinge o
bem maior do individuo, que é a vida, saimos da esfera do razoavel e passamos a questionar até
que ponto a nossa omissdao em denuncid-los estad contribuindo, nesse exato momento, para a
ocorréncia de mais um erro médico.

NOTAS

1 Codigo de Etica Médica.

2 Caédigo de Hamurabi (2000 a.C.), capitulo XII.

3 in Cadigo Penal Comentado, 3 ed., atual. e ampl. por Roberto Delmanto. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 30.
4 Ver artigo 18, II.

5 in O Erro Médico: responsabilidade penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1991, p.32-34.

6 Julio Fabbrini Mirabete, Op. cit., p. 142.

7 AC 397.331-1- 3Camara Criminal - J. 15.10.85 - Rel. Juiz Ralpho Waldo.



8 SILVA, De Plécido e. Vocabulério Juridico. 12 ed. Rio de Janeiro: 1993, vol. Il, p. 419.
9 Newton Pacheco, Op. cit., p. 66.

10 TJSP, 2CC, AC 49.628, Rel. Frederico Roberto, RT 188/778.

11 in Cédigo de Etica Médica Comentado. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 146.
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POSSIBILIDADE LEGAL DA UTILIZACAQ DE ESCUTA TELEFONICA COMO MEIO
DE OBTENCAO DE PROVAS NA INSTRUCAO CRIMINAL

Décio Teixeira de Carvalho Junior
Académico do Curso de Direito — 8° Periodo

A atual escalada de crimes que vitima os grandes centros urbanos do pais passa por
inimeros debates, tanto em relacdo a suas causas como no que pertine aos remédios que devem
ser aplicados com o fito de deté-la. Nesse sentido, merece consideracdo o dispositivo inserto na
Carta Politica de 1988 que autoriza a escuta telefénica para fins de investigagdo e instrucdo
criminal.

Traz-se a baila, como pano de fundo para essa discussdo, a analise de caso concreto
onde foi impetrado habeas corpus com vistas a anular sentenca condenatdria, por entendé-la
fulcrada em prova obtida por meio ilicito, no caso a escuta telefénica autorizada por Juiz, sob
alegacdo de que o dispositivo constitucional ndo possui auto-aplicabilidade, pois sua eficacia
depende da promulgacéo de legislagdo complementar.

O deslinde da questdo cinge-se a apreciacdo de duas questbes distintas porém
constituintes de uma mesma realidade. A primeira possui em seu cerne carater constitucional,
versando sobre a admissdo da auto-aplicabilidade do dispositivo constitucional constante do art.
5°, inciso XllI, e ainda se esse dispositivo € acolhido pelo art. 57 do Codigo das
TelecomunicacBes. A segunda, de caracteristicas processuais, refere-se ao esclarecimento se a
condenacdo deveu-se unicamente a escuta telefonica ou se esta escuta foi o agente catalisador
para gque a autoridade policial obtivesse prova bastante a possibilitar o oferecimento da dendncia
e posterior condenag&o.

Da exegese do texto constitucional, infere-se a preocupacdo do legislador constituinte
em ressalvar a possibilidade da escuta telefonica para fins de investigacéo policial ou instrucdo
processual penal.

H& que se ter em mente, a principio, que o sistema representativo, embasador da
democracia brasileira, concede ao parlamentar o conddo de expressar idéias em nome da
populacdo que o elegeu para representa-la. Assim, quando inseriu-se na Constituicdo a ressalva
autorizando a escuta telefénica para fins de investigacdo e instrucdo criminal, deve ser entendido
tal fato como resultante da vontade dos representados, os quais preferiram abrir mdo de um
direito individual, que seria a inviolabilidade da comunicacdo telefonica, em favor do bem
coletivo que € a seguranca e protecdo da sociedade como um todo contra a pratica de atos
Criminosos.

Observando-se esse aspecto, hd de se admitir que a protecdo legal dos direitos do
cidaddao ndo é hermética, devendo haver a busca do equilibrio entre a garantia do direito
individual e a prote¢do do interesse coletivo. Deve-se fugir assim da idéia da protecdo absoluta,
haja vista que ndo foi a intencdo do legislador promulgar uma Carta Politica para que seja
utilizada por criminosos condenados e confessos como escudo de protecdo a suas atividades
prejudiciais a sociedade. Portanto, ndo ha que se alegar a falta de regulamentacao de dispositivo
constitucional que fixou determinado principio, para conceder habeas corpus a condenado e
lanca-lo no seio da sociedade, que ndo o quer, autorizando com isso a continuidade de préatica
delituosa, com os resultados nefastos ja conhecidos.

Nesse sentido, a Professora Ada Plegrini Grinover em sua obra Liberdades Publicas e
Processo Penal - InterceptacOes TelefOnicas, Saraiva, 1976, p.306/307, discorre que: “...As
liberdades publicas ndo sdo mas entendidas em sentido absoluto, em face da natural
restituicdo resultante do principio da convivéncia das liberdades, pelo qual nenhuma delas



pode ser exercida de modo danoso a ordem publica e as liberdades alheias.” E complementa
estabelecendo as possibilidades para autorizacdo de medida atinente a quebra de sigilo:
“..quando se trata de apurar ou reprimir crimes, quando avulte o interesse social ou
quando se trata de proteger ou resguardar direitos ou liberdades de outrem também
constitucionalmente asseguradas.”

Assim, tem-se que o texto constitucional é auto-aplicavel, possuindo eficacia plena,
visto que traz expressamente a ressalva em relacdo a possibilidade de escuta telefénica para
investigacdo e instrugdo criminal, ndo necessitando, dessa forma, de legislagdo complementar
que autorize tal procedimento. Essa legislacdo regulara tdo-somente as hipdteses e a forma para
que se processe a autorizacdo de escuta telefonica, cabendo aos aplicadores da lei, através de
decisbes fundamentadas, estabelecer sua aplicabilidade aos casos concretos. Além do mais, 0
sistema juridico péatrio prevé na Lei 4.117/62 (Cddigo das Telecomunicagdes), em plena
vigéncia, que ndo se considera violacdo de telecomunicacdo o conhecimento dado ao juiz
competente, mediante requisi¢do sua, de conversa telefonica.

A autoridade policial, antes de proceder a escuta telefnica, deve requerer ao juiz
competente que a autorize e este, ao permitir a escuta, profere decisdo na qual pondera a
existéncia de hipdtese em que o interesse do individuo é ultrapassado pelo interesse publico,
justificando com isso a autorizagdo concedida.

Talvez em virtude do periodo em que 0 pais viveu sob regime totalitario, existe na
atualidade uma verdadeira ojeriza a autoridade por aqueles que a confundem com o arbitrio. Até
mesmo 0s que a detém sentem-se constrangidos em usa-la quando necessario, com receio de
serem considerados arbitrarios. O pais deve vencer este estigma e conscientizar-se de que agir
com autoridade ndo se pode considerar como agir contrario a liberdade e sim a seu favor, pois a
liberdade existe gracas ao respeito a lei, a qual deriva dos principios e anseios da sociedade,
reguladores das relacBes entre seus membros.

No que concerne a controveérsia se a escuta telefonica é a ensejadora da condenacéo ou
se é apenas agente catalisador para que a autoridade policial consiga as provas necessarias ao
oferecimento da denuncia e a conseqliente condenacdo, resta patente que ela ndo se constitui
elemento probante ensejador da condenagdo, mas apenas o meio pelo qual a autoridade policial,
através de investigacdo, autorizada pela judicial, confirmou suas suspeitas e acelerou a prisao em
flagrante do condenado, impedindo que sua pratica delituosa atingisse mais pessoas do que as
que efetivamente atingiu. A possivel alegacdo de que a prova conseguida ap6s degravacdo de
conversa telefénica tenha sido obtida por meio ilicito, esbarra na auto-aplicabilidade do
dispositivo constitucional autorizativo desse expediente, além do fato de que a prisdo em
flagrante delito normalmente traz consigo prova bastante da materialidade e/ou autoria do ilicito.

Destarte, conclui-se que o dispositivo constitucional inserido no art. 5° inciso XIlI,
possui auto-aplicabilidade e eficacia imediata, € que, em consequéncia, a sentenca condenatoria
prolatada com base em prova obtida apds degravacdo de escuta telefénica devidamente
autorizada por autoridade judicial, ndo possui qualquer nulidade, devendo surtir todos o0s seus
efeitos.
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O ALCANCE DA ATUACAO PROCESSUAL DO MINISTERIO PUBLICO COMO
CUSTOS LEGIS

Flavia Felicio Mathias
Bacharelanda do Curso de Direito da UFRN

CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho tem por escopo tecer algumas consideracdes acerca do alcance da
atuacdo processual do Ministério Publico nas causas em que oficia como custos legis.

Antes de adentrar no cerne da questdo, convém ressaltar a importancia do 6rgdo do
Ministério Pablico nos dias atuais, tendo em vista o seu disciplinamento constante no texto
constitucional de 1988. Com efeito, hodiernamente representa, o Orgdo Ministerial a Instituicdo
encarregada da preservagdo de valores fundamentais do Estado enquanto comunidade. Isso
porque, por forca de expressa disposi¢do constitucional, o Ministério Publico é considerado
como “instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis” (art. 127, da Constituicdo de 1988).

Como se Vvé, diante do que dispde a Carta Magna, os membros do Parquet possuem
maltiplas atribuicbes que lhes sdo conferidas pelo Ordenamento Juridico, para servir de
instrumento habil a assegurar, aos cidaddos em geral, a conservacdo da condi¢cdo humana,
mediante 0 acesso a bens indispensaveis a uma existéncia digna. Em decorréncia disso, hoje o
oficio do Ministério Publico é por demais diversificado.

De fato. Percebemos tal diversificagdo quando observamos que, na seara criminal, atua,
0 Ministério Publico, através de seu representante, deduzindo a pretensdo punitiva do Estado e
postulando a repressdo ao crime, tendo por objetivo zelar pelos interesses gerais da sociedade.
Tanto é assim que, ao contrario do que muitos pensam, ndo ha que se falar em obrigacdo de
acusar, posto que o membro do Parquet tem plena liberdade de convicgéo e de atuacéo, podendo
e devendo pedir a absolvicdo ou recorrer em favor do acusado, caso se convenca da sua
inocéncia.

Por outro lado, o Ministério Publico também atua na esfera civel, na qual possui papel
tdo relevante quanto no campo penal. Aqui se ocupara da tutela de certas instituicdes (familia,
registros publicos etc.); de certos bens e valores fundamentais (valores artisticos, meio-ambiente
etc.); ou de certas pessoas (ausentes, incapazes, consumidores etc.). Tal macroatribuicdo do
Ministério Publico se operacionaliza, do ponto de vista do exercicio da atividade processual, ora
atuando como parte da relacdo juridico-processual, ora atuando como fiscal da lei ou custos
legis.

Na primeira hipotese - parte da relacdo juridico-processual -, 0 Ministério Publico é
Orgédo agente, pois toma a iniciativa de provocar o Poder Judiciario por meio da propositura de
inimeras ac¢Bes, como, por exemplo, nas de nulidade de ato juridico em fraude & lei, nas de
destituicdo de patrio poder etc., podendo, ainda que eventualmente, assumir a defesa de terceiros
no processo. Neste particular, € de mister realcar que atuar na qualidade de parte significa o fato
de alguém figurar no pdlo ativo ou passivo da relagcdo processual com direitos, poderes e 6nus,
como ocorre com o Parquet, conforme o art. 81 do Codigo de Processo Civil.

Na segunda hipotese - fiscal da lei ou custos legis -, 0 Ministério Publico oficia como
orgdo interveniente, em virtude da qualidade de uma das partes do processo, devendo, nestes
casos, zelar pela indisponibilidade de seus interesses ou suprir alguma inferioridade (na presenca



de incapaz, por exemplo); ou, ainda, em decorréncia da natureza da lide, na qual exista interesse
publico a ser zelado (no mandado de seguranca, por exemplo). Em casos que tais, ndo ha
compromisso nem com a parte ativa nem com a parte passiva da relacdo juridico-processual,
cabendo-lhe apenas a defesa da prevaléncia da ordem juridica e do bem comum, razdo pela qual
possui, 0 Ministério Publico, plena liberdade de atuacdo.

Neste ponto € que reside o objeto de nosso estudo, ou seja 0 alcance da atuagao
ministerial como custos legis. E evidente que ndo ha pretensdo de se realizar uma anélise
exauriente do tema proposto, ao revés, tem-se por objetivo a obtencdo de resposta para o
seguinte questionamento: atuando como custos legis, cabe ao Ministério Publico verificar apenas
a regularidade processual ou pode ele manifestar-se também quanto ao mérito da causa em
discussao?

O MINISTERIO PUBLICO COMO ORGAO INTERVENIENTE

Em face das consideracBes expendidas, percebe-se que o texto constitucional ora em
vigor conferiu ampla legitimidade ativa e interventiva, na area civel, para defesa de interesses
sociais e individuais indisponiveis, de interesses difusos e coletivos.

Por outros termos, a Constituicdo atual destina o Ministério Pablico, de forma
prioritaria, ao zelo dos mais graves interesses da coletividade, posto que ora tutela interesses
relacionados de modo indeterminado com toda a coletividade, ora estd ligado a pessoas
determinadas, mas sempre na medida em que isso consulte o interesse geral e desde que seja
respeitada a compatibilidade prevista no art. 129, IX, da Lei Maior, concernente aos fins de
preservacao da ordem juridica e do bem comum, buscados atraves de sua atuacao.

Dentro da estrutura constitucional vigente, quando o Ministério Publico atua como
orgdo interveniente, diz-se que suas atribuicdes sdo de fiscal da lei ou custos legis. Assim €
porque, nessas hipéteses, o Parquet, no ambito da relagdo processual, exerce 0s mesmos poderes
e direitos processuais que as partes - salvo aqueles referentes a disposicdo do direito ou da acgéo,
quando existentes -, aparecendo no processo como verdadeiro 6rgao do interesse publico, pois se
preocupa com a aplicacdo da lei e com a relevante necessidade de garantir a mais estrita
neutralidade do organismo jurisdicional.

Em consonéncia com o Cdédigo de Processo Civil patrio em vigor, a intervencdo do
Ministério Publico como fiscal da lei, no processo civil, ocorre nos casos elencados em seu art.
82, in verbis:

“Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir:
| - nas causas em que ha interesses de incapazes;

Il - nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio
poder, tutela, curatela, interdicdo, casamento, declaracéo de
auséncia e disposi¢ao de ultima vontade;

Il - em todas as demais causas em que ha interesse publico,
evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte.”

Dessume-se da leitura do dispositivo legal em referéncia que, em verdade, o Orgéo
Ministerial, atuando como custos legis, tanto pode intervir como fiscal de direitos ou interesses
indisponiveis do grupo social (coletividade), pouco importando que a acdo de desenvolva entre
duas pessoas individuais, como acontece nas a¢des de usucapido, nas relativas ao patrio poder, e
nas de dissolugdo da sociedade conjugal; como pode atuar fiscalizando interesses de
determinadas pessoas ou classe de pessoas, de que seriam exemplos as agdes em que existem



interesses de incapazes. No primeiro caso, o destinatario da norma que determina a intervencéo
protetiva ministerial é a instituicdo do usucapido, do patrio poder, do casamento etc.; ja no
segundo, é o destinatario especifico da norma, como, por exemplo, o incapaz.

Em qualquer dessas hipoteses, repita-se, 0 Ministério Publico sera custos legis, ou seja,
apresenta-se como sujeito especial do processo, na medida em que a finalidade de sua
intervencdo se consubstancia na garantia de um processo justo, desenvolvendo, para tanto,
atividade protetiva dos interesses indisponiveis do individuo ou do grupo social.

O ALCANCE DA ATUACAO PROCESSUAL DO MINISTERIO PUBLICO COMO
CUSTOS LEGIS

Passemos a um breve estudo acerca da atuacdo do Ministério Publico como custos
legis, no que pertine ao seu alcance. Com efeito, nas hipdteses em ele oficia como 6rgéo
interveniente, exercendo as atribuic6es de fiscal da lei ou custos legis, divida se apresenta em se
saber se em feitos dessa natureza, cabe ao Ministério Publico apenas verificar a regularidade
processual, sem imiscuir-se no mérito da causa, ou, se, além disso, deve ele pronunciar também
sobre a pretensdo deduzida em juizo, manifestando-se quanto a sua procedéncia ou
improcedéncia.

Na verdade, diante do texto constitucional em vigor, a aludida duvida quanto ao alcance
da atuacdo do Ministério Publico como custos legis se mostra apenas aparente. 1sso porque a
Carta Magna de 1988 conferiu a Instituicdo do Ministério Publico elevado status constitucional,
de modo que ele vem ocupando lugar cada vez mais destacado na organizacdo do Estado, face ao
alargamento de suas funcGes de protecdo de direitos indisponiveis e de interesses coletivos.

Com a disciplina ora advinda da propria Constituicdo democratica, vé-se que, longe de
se limitarem os papéis a ele reservados, junto a atividade jurisdicional do Estado, o Ministério
Publico hoje estd consagrado com liberdade, autonomia e independéncia funcional de seus
orgdos, cabendo-lhe a defesa de interesses indisponiveis do individuo e da sociedade, da ordem
juridica e do préprio regime democratico, conforme dispGe o art. 127 da Lei Maior.

Desse modo, a atuacdo do Ministério Publico como custos legis ndo se compatibiliza
com a limitagdo de apenas verificar a existéncia ou inexisténcia de nulidade capaz de impedir o
regular desenvolvimento do feito, de modo a ficar-lhe vedado a manifestacdo quanto ao mérito
da lide. Ora, atuar como fiscal da lei ndo significa que o Parquet somente pode se pronunciar
sobre a regularidade do processo, posto que, se assim fosse, estar-se-ia restringindo o seu oficio
como instituicdo permanente essencial a funcéo jurisdicional, o que de modo algum condiz com
a sua disciplina constitucional. Alids, a atuagdo ministerial como custos legis decorre da
qualidade de uma das partes presentes no processo ou da natureza da lide, ndo havendo qualquer
ligagdo com a necessidade de ser uma atuagdo limitada.

Por outras palavras, a expressdo “custos legis” ndo é sindbnimo de limites, de restri¢des,
correspondendo, apenas, a uma forma de atuagio do Orgdo Ministerial do ponto de vista da
atividade processual. A destinagdo constitucional do Ministério Puablico como institui¢do fiscal
da lei deve ser compreendida a luz dos demais dispositivos da Lei Maior que regem a sua
atividade, e, em especial, a luz de sua prépria finalidade tuitiva de interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Neste diapasdo, relembre-se que as atribuicbes do Ministério Pablico como 6rgéao
interveniente tém por fim a garantia de um processo justo, tutelando, pois, 0s interesses
indisponiveis do grupo social ou do destinatario individual da norma, o que impde a sua
manifestacdo também quanto ao mérito da causa em discussao.



Tanto é assim que, nas hipdteses que versam acerca de interesses de destinatarios
individuais da norma, como, por exemplo, 0s incapazes, a intervencdo do Ministério Pablico ndo
se caracteriza no sentido de que somente pode opinar em favor do destinatario especifico, ou
suprir suas eventuais omissdes processuais, mas sim em consonancia com a caracteristica
especifica de opinar livremente como custos legis, ainda que em desfavor do destinatario da
norma.

Em outros termos, em casos tais, pode o Parquet opinar pela improcedéncia da
pretenséo, caso entenda ndo estar provado o direito do autor, ou, pela sua procedéncia parcial, se
vislumbrar consequéncias juridicas relevantes para a atenuacao de tal pretensao.

Sendo assim, percebe-se que a caracteristica peculiar da atuacdo do Ministério Publico
como custos legis é opinar de forma livre, até mesmo em desfavor do destinatario individual da
norma que exige sua intervencdo no feito, o que nao significa manifestacdo apenas quanto a
regularidade processual, e sim pronunciamento a respeito do mérito da lide.

Tal assertiva deriva das disposi¢Bes constitucionais referentes a disciplina do 6rgéo do
Ministério Publico, as quais o colocam como funcdo essencial a atividade jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, abrindo caminho para maior ou, talvez, integral participacdo
do Parquet junto a tarefa da prestacdo jurisdicional, podendo-se cogitar, do lege ferenda, de sua
intervencdo em todos os feitos.

Por conseguinte, ndo ha mais lugar para intencdo de se restringir a atuacdo do
Ministério Publico, nas hipoteses em que age como custos legis, a verificacdo da regularidade
processual, pois, tendo a Constituicdo Federal de 1988 Ihe conferido ampla legitimidade
interventiva (art. 127), claro estd que sua manifestacdo deve abranger também o mérito da
questdo submetida a apreciacdo jurisdicional.
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DA INADMISSIBILIDADE DO ASSISTENTE DO MINISTERIO
PUBLICO NA APURACAO DE ATO INFRACIONAL

Eduardo Bezerra de Medeiros Pinheiro
Juiz de Direito no RN

Com a introducédo pelo ECA da medida socio-educativa, prevista em seu art. 112, cabe
perguntar se a vitima, na qualidade de Assistente do Ministério Publico, pode se habilitar nos
processo Judiciais que, via representacao, foram instaurados para apurar ato infracional praticado
por adolescente.

Entendemos que ndo, porquanto, muito embora o ECA - art. 152 - dispor que as normas
gerais previstas na legislacdo processual pertinente serdo subsidiariamente a ele aplicaveis, nesse
particular, o CPP é incompativel com as normas estatutarias.

Porém, antes de opinarmos acerca da questdo posta em debate, algumas consideracfes
merecem ser tecidas e a primeira delas é quanto a finalidade do Assistente do Ministério Publico,
figura exclusiva da processualistica penal.

Dentre as varias correntes doutrinarias e jurisprudenciais existentes em nosso direito,
que variam desde a classica busca da condenacéo para, de posse da sentenca penal condenatoria,
executa-la na esfera civel e a obtencdo de uma justa aplicacdo da pena, razdo pela qual, desde a
edicdo da Stimula n° 210%, do STF, admite-se que o Assistente do Ministério Publico possa
apelar daquela deciséo terminativa visando majorar o apenamento.

Assim, estando o Assistente do Ministério Publico, na visio de FATIMA ZIYADE?,
conceituado como “o ofendido pelo delito que intervém na agdo penal publica ao lado do
Ministério Publico para defender o interesse seu e auxiliar a acusacdo numa correta aplicacdo da
sanc¢do ao infrator do dispositivo legal.”, estd aquela controvertida figura umbilicalmente ligada a
idéia de pena, a qual, por mais que evolua, ndo apagara seu carater retributivo, ao passo que, no
ECA, a medida sécio-educativa, que por sua vez, também constitui uma medida especifica de
protecdo - art. 113 - funda-se, principalmente, nas necessidades pedagodgicas objetivando o
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Noutro lado, o ECA, visando proteger integralmente tanto a crianca quanto o
adolescente, muito se esforca para que a medida socio educativa nao seja confundida com pena,
pois, usando uma linguagem que poderiamos considera-la politicamente correta, pretende afastar
qualquer semelhanca com as normas repressivas, razdo pela qual, talvez, por excesso de zelo,
tenha levado os seus elaboradores a omitirem naquele avangado diploma dispositivos referentes
a prescricdo do ato infracional, o que ndo impede a sua aplicacé@o por ser visivelmente benéfica.

A incomunicabilidade entre as normas penais e Estatutarias, salvo para fins de
tipificacdo do ato infracional, é regra absoluta. Tanto € verdade que o TJSP, ao interpretar o art.
104 do ECA, vem firmando jurisprudéncia no sentido de que “O advento da maioridade penal
nao exime o adolescente de responder por infracdo anterior perante o Juizo da Infancia e da
Juventude ™, ndo constituindo, desta forma, ébice ao recebimento da representacéo.

Pelas filtradas palavras do ECA, cujos termos devem ser seguidos a risca pelos que o
manejam, o adolescente ndo é preso e sim “apreendido ”*; ndo é encaminhado & delegacia mas a
“reparticdo policial especializada "; ndo existem flagrante delito nem seu respectivo Auto, que,
respectivamente, sdo substituidos por “flagrante de ato infraciona/” e “auto de apreensdo
ndo fala em indicio e materialidade delituosas, mas, usando a terminologia da lei 1.533/51 -
Mandado de Seguranca - em “prova pré-constituida”’; ndo admite o ECA decreto de prisdo

preventiva contra adolescente nem se expede mandado de prisdo, mas sim a “decretacdo de



internacdo” e “mandado de busca e apreensdo ®

em outros tantos dispositivos.

E o pensamento de ROBERTO JOAO ELIAS® ao lembrar que “mesmo as medidas
restritivas de liberdade que sio aplicadas ao adolescentes (internagcdo e regime de semi-
liberdade) ndo tém carater punitivo, mas téo sé pedagdgico.” E que é “preciso sempre recordar
que tais medidas sdo de carater pedagdgico e nunca punitivo. Assim sendo, o representante do
Ministério Publico ndo deve agir, como ocorre no processo penal, como um simples acusador.
Conquanto tenha se estabelecido o devido processo legal na area de menores, isso ndo
transforma o adolescente em réu, no sentido penal, posto que ele é inimputavel. ”

e, nessa mesma cadéncia, prossegue o ECA

Temos ainda que “importa considerar que nos procedimentos afetos a Justica da
Infancia e da Juventude, ao contrario do que ocorre na, Justica Comum, ndo se investiga a
pratica de um crime (ou ato infracional), mas a pessoa do incapaz, (...). Tanto € assim que as
medidas socio-educativas previstas na Lei 8.069/90, ndo se constituam em apenas, mas em
providéncias judiciais que visam, primordialmente, proteger o incapaz (destacado de parte do
parecer da Dra. Isabela Gama de Magalhdes Gomes, Procuradora de Justica, na ap. Civ.
14.848.0 /7 - C. Especial do TISP "2,

Adotando 0 mesmo pensamento, o STJ esclarece que “A medida socio-educativa, de
que trata o art. 112, inciso 111, da lei 8.069/90, (prestacdo de servico a comunidade), aplicada a
menores in casu, tem sentido juridico diverso da prevista no art. 43, inciso I, do Cadigo Penal,
por isso que ndo pode ser tomada como pena restritiva de direito. E a licdo do art. 228 da Carta
Magna.”.

Outro 6bice a impedir a habilitagdo da vitima como assistente do Ministério Publico na
apuracdo de ato infracional é que o ECA, como bem esclarece o seu artigo inaugural, visa a
protecédo integral da crianga e do adolescente e como tal, o Estatuto Menorista ndo agasalha a
investigacdo de ilicitos penais, estricto sensu, com fim repressivo, salvo quando praticados
contra um daqueles, como esta previsto nos arts. 225 e seguintes.

Entretanto, a vitima, na sua pessoa ou representada por seus sucessores, ode, quando
cabivel, pleitear indenizagdo que entenda merecida, independentemente do resultado final da
sindicancia ou representacdo, posto que o ECA nao impede que, na esfera civil - arts. 156 e
1.521, |, CC - sejam os responsaveis pelo adolescente civilmente acionados.

Pelo exposto, resta-nos certo que o ECA, por visar a protecdo da crianca e do
adolescente e ndo a persecucdo penal, ndo admite que a vitima venha, nos processos judiciais
instaurados mediante representacdo, a habilitar-se como Assistente do Ministério Publico, pouco
interessando a natureza da sua pretensdo, a qual, quando objetivar a reparacdo do dano, pode, na
esfera civil, ser objeto de a¢do indenizatoria.

NOTAS

1 Simula 210: “O assistente do Ministério Publico pode recorrer, inclusive extraordinariamente, na acdo penal, nos
casos dos arts. 584, 8§ 1° e 598 do CPP.”

2 O ASSISTENTE DO MINISTERIO PUBLICO, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1993, p. 34.

3JT J170/230

4art. 171

5art. 172, § Unico e 175

6 art. 173; 179

7 art. 182

8 art. 184

9 COMENTARIOS AO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Sio Paulo: Saraiva. 1993. pp. 150 e
159/160

10 apud A REITERACAO DE ATOS INFRACIONAIS E SEU REFLEXO NO ESTATUTO, por CARLOS
GILBERTO MENEZELLO ROMANI, art. pub. na RT n° 703, maio/94. p. 255.
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O PROBLEMA DO VALOR REAL DOS BENEFICIOS
PREVIDENCIARIOS

Eduardo M. Cavalcanti
Bacharelando do Curso de Direito/UFRN

SINOPSE PROPEDEUTICA

Com a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988, novas garantias sobrevieram aos
segurados da Previdéncia Social. As principais estdo esculpidas nos artigos 194, 201 e 202, do
texto permanente, e no artigo 58, dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitérias.

Estes dispositivos constitucionais asseguram, verbi gratia, a irredutibilidade do valor
dos beneficios (art. 194, 1V), a renda mensal nunca inferior ao salario minimo para os beneficios
previdenciarios (art. 201, 8 5°), a média dos trinta e seis Gltimos salarios de contribuicéo,
corrigidos més a més, no calculo da renda mensal inicial dos beneficios (art. 202, caput) e a
revisao dos beneficios concedidos antes da promulgacéo da Carta Magna de 1988, para fins de se
restabelecer o poder aquisitivo, expresso em nimero de salarios minimos, que tinham na data de
sua concessdo (artigo 58, do ADCT).

No tocante as garantias dos artigos 201, § 5°, e 202, caput, certas celeumas emergiram
entre os Tribunais patrios sobre a eficicia da aplicacdo destes dispositivos. Nada obstante, a
maioria da jurisprudéncia atingiu um consenso sobre a auto-aplicabilidade dos preceptivos acima
apontados, com a receptividade deste entendimento, inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica®. Vale salientar que o artigo 58, do ADCT, néo foi objeto deste tipo
de contenda, uma vez que o seu paragrafo Unico determinou a sua eficicia a partir do sétimo més
da promulgacédo da Carta Magna.

Sem embargo da indubitdvel posicdo dos pretorios, a Administracdo Publica,
precipuamente o Instituto Nacional do Seguro Social, ndo obedeceu, em alguns casos, ao
estatuido pelas normas suso citadas. Por isto, restou aos segurados a via judicial, 0 ocasionou
uma avalanche de processos ajuizados contra esta autarquia.

Atualmente, com a implantacdo do Plano de Beneficios da Previdéncia Social (Lei n°
8.213/91), em dezembro de 19912, e, por conseguinte, com a introducdo do reajuste proporcional
do artigo 41, Il, da Lei n° 8.213/91 os beneficios previdenciarios vém sofrendo defasagens em
seu poder aquisitivo, as quais, do mesmo modo, estdo levando os segurados a se albergarem no
Poder Judiciério.

E sob esta Gtica que o presente trabalho vai ser construido. Dessarte, torna-se necessario
uma andlise dos reajustes previstos antes da Constituicdo Federal de 1988, entre a Carta Magna e
a implantacdo do reajuste da Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991, e apds a vigéncia do plano
determinado por esta norma legal. Posteriormente, externaremos nossa conjetura sobre o valor
real e a irredutibilidade dos beneficios previdenciarios emergidos pela atual Constituicdo como
principios, para fins de se cotejar com o reajuste imposto pelo artigo 41, 11, da Lei n° 8.213/ 91.

SUMULA N° 260, DO EX-TFR

A controvérsia do reajuste dos beneficios previdenciarios suscitada antes da
Constituicdo Federal de 1988 impeliu o extinto Tribunal Federal de Recursos a edi¢do da Simula



n° 260, a qual prescreve que:

“No primeiro reajuste do beneficio previdenciario, deve-se
aplicar o indice integral do aumento verificado,
independentemente do més da concessdo, considerando, nos
reajustes subsequentes, o salario minimo atualizado.”

Nada obstante a primeira leitura desta epitome nos levar ao raciocinio de que se trata do
mesmo reajuste preconizado pelo artigo 58, do ADCT?, iremos concordar que as regras outrora
impostas, mormente no que concerne aos reajustes subseqiientes dos beneficios previdenciarios,
0 que se faria através do salario minimo atualizado, diferenciam completamente da revisao
instituida pelo mencionado dispositivo constitucional transitério.

Este raciocinio encontra-se abalizado na hermenéutica dos diplomas legais vigentes a
época da criagdo da referida simula. O artigo 25 da CLPS (Decreto n° 89.312, de 23/01/84),
alterado posteriormente pelo Decreto-lei n° 2.171, de 13/11/84, proclamava que o salario minimo
seria apenas um marco temporal do reajuste dos beneficios previdenciarios, cujo indice seria
estabelecido pela Politica Salarial vigente. Assim, se nos obeberarmos na licdo do Juiz
RIDALVO COSTA, pronunciada com inexcedivel percuciéncia no voto da AC n° 13606 - SE*,
chegamos a conclusdo de que “o salario minimo servia apenas de parametro para o
enquadramento nas diversas ‘faixas’ que sao, em geral, definidas nas diversas leis que cuidaram
da politica salarial, em determinadas épocas”.

Para tornar claro esta assertiva, basta observarmos a legislacdo que regulamentou o
reajuste dos beneficios da Previdéncia Social. Por exemplo, o artigo 2°, do Decreto-lei n°
2.171/84, prescrevia que o reajuste dos beneficios far-se-ia sempre que fosse alterado o salario
minimo, cujos indices seriam 0s mesmos da politica salarial. Assim, como a politica salarial era
definida por indices que tinham como parametro o salario minimo, existiam normas legais que
determinavam o indice e as faixas de salarios minimos. Nesta perspectiva, podemos citar a Lei n°
6.708/79 que adotou o INPC como indice para os reajustes semestrais dos salarios em geral,
adotando trés faixas: até trés vezes o maior salario minimo, de trés a dez salarios minimos e
acima de dez salarios minimos. Posteriormente, surgiu o Decreto n° 84.560/80, modificado pela
Lei n° 6.886/80, que por sua vez foi alterada pelo Decreto-lei n° 2.012/83, entre outras
mudangas.

Vale frisar, portanto, que a Sumula 260 ndo vinculou o reajuste dos beneficios
previdenciarios com o indice de correcdo monetaria ou real do salario minimo, uma vez que nos
reajustes subsequentes dos beneficios apenas se utilizaria, nas faixas de salarios minimos
estabelecidas pela legislacdo como critério para se adotar o indice da politica salarial, o salario
minimo entdo atualizado. Por conseguinte, beneficios com faixas de salarios minimos diferentes
sofriam reajustes diferenciados, porquanto em cada faixa a politica salarial determinava indices
préprios.

Destarte, é de se entender que o reajuste da Simula 260 ndo corresponde ao do artigo
58, do ADCT, haja vista que o reajuste disciplinado por aquela regra ndo previa que as
prestacdes mantidas pela autarquia previdenciaria fossem corrigidas no mesmo percentual do
salario minimo®.

ARTIGO 58, DO ADCT

Independentemente da posi¢do dos Tribunais sobre a formula exata da Sumula 260, do
ex-TFR, o reajuste dos beneficios deve corresponder ao indice aplicado ao salario minimo, ou
este serve apenas como marco temporal, é pacifico na jurisprudéncia que o artigo 58, do ADCT,



restabeleceu o valor real dos beneficios previdenciarios, haja vista que os reajustes até entdo
propugnados definhavam o seu poder aquisitivo. Por isto, o comentario de WOLGRAN
JUNQUEIRA FERREIRA sobre o supracitado preceito arremata, a saciedade, qualquer davida
sobre a situacdo dos beneficios previdenciarios que subsistia antes da Constituicdo da Republica
de 1988: “Este artigo revé uma grande injustica que estava sendo feita com os aposentados, pois
a prestacdo continuada ndo acompanhava qualquer indice que satisfizesse as perdas reais dos
aposentados. Més a més iam os aposentados perdendo seus ganhos. Quem, ha dez anos, recebia a
prestacdo continuada ou a aposentadoria equivalente a dez salarios minimos, hoje ndo esta
recebendo 60% do que recebia, tendo uma perda real de grande vulto.”®

E de bom alvitre mencionar que, além da revisdo estatuida pelo referido preceito, o
reajuste dos beneficios previdenciarios ficaram atrelados ao reajuste do salario minimo até a
implantacdo do Plano de Beneficios da Previdéncia Social” (Lei n° 8.213/91), ex vi do artigo 14
da Lei n°® 7.787, de 30 de junho de 1989.

Por isto, a partir da literalidade do artigo 58, do ADCT, podemos inferir duas
conclusdes: @) a revisdo do artigo 58 tem como termo inicial o més de abril de 1989%; b) a sua
vigéncia exauriu-se com a implantagdo do Plano de Beneficios da Previdéncia Social (RSTJ
37/198).

E de se ressaltar, ainda, que a implantacio da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, deu-
se apenas em dezembro de 1991, com a sua regulamentacdo pelo Decreto n° 357, de 07 de
dezembro de 1991. Porém, este entendimento ndo foi, ab initio, harmdnico entre a doutrina e a
jurisprudéncia, pois existiam aqueles que propugnavam pela idéia de que este diploma legal teve
eficacia no dia de sua publicacéo.

A principal consequéncia de se ter admitido que a implantacdo da Lei n° 8.213/91
ocorreu na data de sua publicacdo consistiu na defasagem deflagrada pelo ndo reajuste dos
147%, pois adotando este entendimento os beneficios ndo teriam este indice, que reajustou, em
setembro de 1991, o salario minimo de Cr$ 17.000,00 (dezessete mil cruzeiros) para Cr$
42.000,00 (quarenta e dois mil cruzeiros), pois, em tal data, o artigo 58, do ADCT, ndo seria o
parametro para se reajustarem os beneficios, mas sim a regra esculpida no artigo 41, Il, da Lei n°
8.213/91, que repontou o sistema proporcional.

Com efeito, logo apds a entrada em vigor da Lei n° 8.213/91, duvidas afloraram acerca
do percentual a ser aplicado aos beneficios previdenciarios. Em principio, a Previdéncia baixou a
Portaria n° 3.845/91 concedendo abono de 54,60% aos proventos de valor igualou superior a Cr$
17.000,00 (dezessete mil cruzeiros). Posteriormente, reconhecendo parte de seu erro, 0 MPAS
baixou novo ato, de n° 10/92, aumentando o valor do reajuste para 79,96%. Mais tarde, ja com
base na decisdo proferida pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, nos autos do RE n° 147.684-
2/SP (RTJ 148/579), a Previdéncia finalmente reconheceu que os segurados tinham direito a um
percentual de 147,06%, editando a Portaria n® 302/92.

Conclui-se, deste modo, que o artigo 58, do ADCT, serviu de crit'rio de reajuste dos
beneficios previdenciarios até dezembro de 1991, data em que entrou em vigor o Plano de
Beneficios da Lei n® 8.213/91.

O REAJUSTE A PARTIR DA LEI N° 8.213/91

Malgrado o artigo 58, do ADCT, ter-se constituido como o critério que melhor
assegurou, em toda a historia da Previdéncia Social, o valor real dos beneficios previdenciarios,
com o advento da regulamentacdo da Lei n° 8.213/91, foi implantado para os beneficios o
critério proporcional de reajuste. Proporcional, sim, pois que o reajuste dependia da data de



concessio dos beneficios.®

O indice do reajuste, com o passar do tempo, foi sendo alterado. Em 23 de dezembro de
1992, com a edicdo da Lei n° 8.542, o indice de correcdo dos beneficios passou a ser
determinado pelo IRSM. Posteriormente, o reajuste dos beneficios previdenciarios realizou-se
com base na variagdo do IPC-r, instituido pela Lei n° 8.880, de 27 de maio de 1994, que
regulamentou o Programa de Estabilizagdo Econdmica e o Sistema Monetario Nacional, criando
a Unidade Real de Valor (URV). Atualmente, com o “Programa de Desindexa¢do” criado pela
Medida Proviséria n° 1.503, de 30.06.95, a qual vem sendo reeditada més a més, o reajuste dos
beneficios voltou a ser feito pela variacdo do INPC.

Vale salientar, na oportunidade, sem embargo da mudanga constante dos indexadores,
que o critério proporcional de reajuste ndao foi abandonado pelas normas editadas apds a
implantacdo do Plano de Beneficios (Lei n® 8.213/91).

Pois bem, a partir da implantacdo do Plano de Beneficios da Previdéncia Social, 0s
beneficios foram, paulatinamente, perdendo o seu poder aquisitivo, em relacdo ao numero de
salarios minimos, justamente por ndo mais se enquadrarem no reajuste concedido ao salario
minimo. Essa realidade vem representando, hodiernamente, um dos maiores problemas de nossa
sociedade, que necessita urgentemente de uma solucdo.

DO PROBLEMA

Diante do esposado, pode-se perceber gque, até dezembro de 1991, o reajuste concedido
aos beneficios previdenciarios abalizava-se no artigo 58, do ADCT (RST J 46/46). Implantado o
Plano de Beneficios regulado pela Lei n° 8.213/91, cujo primeiro reajuste foi adotado em janeiro
de 1992, a defasagem dos beneficios em relagdo ao salario minimo ja ocorreu em tal momento.

Deveras, prescrevia o artigo 41, Il, que os valores dos beneficios em manutencédo
seriam reajustados, de acordo com suas respectivas datas de inicio, com base na variacédo integral
do INPC, calculado pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o salario minimo fosse alterado.
Assim, tendo sido o salario minimo modificado em janeiro de 1992, automaticamente 0s
beneficios previdenciarios seriam reajustados pela variacdo integral do INPC. Diante deste fato,
poder-se-ia indagar: mas como os beneficios sofreram defasagem em relagdo ao salario minimo,
vez que este também era reajustado pela variacdo integral do INPC, a teor da Lei n°® 8.222, de
05.09.91? Ora, o salario minimo foi corrigido pelo indice da acumulacéo do INPC, aplicando-se
0 reajuste de 119,82342%, mais o aumento real de 4,02%, conforme determina a Portaria n° 42,
de 20.01.1992, do MEFP, ou seja, os beneficios previdenciarios ndo obtiveram o ganho
decorrente deste Ultimo indice, como se deduz da tabela fornecida pela Portaria n° 3.037, de 24
de janeiro de 1992.

A segunda defasagem sobreveio a partir de 1° de maio de 1992, através da Lei n° 8.419,
do sétimo dia do citado més. Por meio desta norma, o salario minimo passou a corresponder a
Cr$ 230.000,00 (duzentos e trinta mil cruzeiros), sendo corrigido, portanto, em
aproximadamente 139,49027%. Vale ressaltar que este diploma legal, em seu artigo 7°,
paragrafo Unico, instituiu o FAS - Fator de Atualizacdo Salarial - como indice de aplicacdo ao
reajuste do salario minimo a partir de 1° de setembro de 1992. Por isto, sendo a correcdo pelo
FAS estabelecida pela variagdo acumulada do IRSM - indice de Reajuste do Salario Minimo -,
conforme se dessume do disposto no artigo 3°, da referida lei, a correcdo dos beneficios
previdenciarios, portanto, ndo mais seria realizada pelo mesmo indice de reajuste adotado para o
salario minimo.

Assim, no més de maio, os beneficios também sofreram perda do seu poder aquisitivo,



em relacdo ao numero de salarios minimos, haja vista que, de acordo com a Portaria n° 57, de 13
de maio de 1992, a qual foi editada com obediéncia ao artigo 41, I, da Lei n° 8.213/91, pois,
repita-se, como este preceito ordenou que os valores dos beneficios seriam reajustados, com base
na variacao integral do INPC, nas mesmas épocas em que o salario minimo fosse alterado, e o
indice acumulado do INPC correspondeu a 130,3616%, menor, portanto, que o de 139,49027%
concedido ao salario minimo, ndo resta duvida sobre a defasagem em relacdo ao nimero de
salarios minimos.

Chegamos em setembro de 1992, por meio da Portaria n° 601, de 28 de agosto de 1992,
com o salario minimo de Cr$ 522.186,94, cuja corre¢do preconizada pelo FAS correspondeu a
127,0378% (artigos 1° e 2°). Destarte, obrigatoriamente o beneficio previdenciério teria de ser
corrigido, o que foi feito pelo indice do INPC correspondente a 124,7869% (Portaria n° 447, de
16 de setembro de 1992, artigo 1°).

Realizada esta perfunctdria analise, a qual é suficiente para se inferir qual a causa da
destruicdo do poder aquisitivo dos beneficios previdenciarios, torna-se prescindivel o exame da
forma dos reajustes posteriores aos que foram acima verificados. Realmente, pode-se perceber a
danga numeérica da Politica Salarial e dos indices de reajustes dos beneficios previdenciarios e do
salario minimo. Uma vez no mesmo indice, ndo se concedia o aumento real do salario minimo
aos beneficios previdenciarios; ou, quando se tinham indices diferentes, o reajuste do salario
minimo era superior.

Além do mais, para os fins deste trabalho, poderiamos apenas afirmar que a defasagem
dos beneficios previdenciarios é observada a olhos vistos, pois 0s beneficios até dezembro de
1991, quando Ihes foram assegurados o reajuste do artigo 58, do ADCT, tinham o0 mesmo
nimero de salarios minimos da época de suas concessdes, e, atualmente, as rendas mensais
correspondem a numero de sal&rios minimos muito inferior ao do inicio do seu pagamento.

Tentaremos, adiante, definir o parametro que a Constituicdo Federal de 1988 impds
para que ndo houvesse a irredutibilidade dos beneficios previdenciarios, bem como o alcance da
garantia constitucional que determina o “reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, um
carater permanente, o valor real”.

DOS PRINCIPIOS

Decerto que para se analisar qualquer garantia institucional'® da Constituicéo Federal de

1988, faz-se necessario perquirir, de logo, a sua natureza juridica, ou seja, encontrar os principios
e as regras que norteiam a sua eficacia no mundo juridico.

Tratando-se da Previdéncia Social, busco achegas na licio de WLADIMIR N.
MARTINEZ", que afirma: “No seguro social, a solidariedade é basica, mas, exatamente por sua
posicdo nuclear, o preceito sustentador distingue-se dos principios béasicos e dos técnicos,
sobrepairando como diretriz superior”. Acrescenta, ainda, que “diferentemente do exame dos
principios por ela representados, o estudo da solidariedade social é a analise da Previdéncia
Social. Ausente a solidariedade sera impossivel organizar a Previdéncia Social”.

Resta clarividente, destarte, que o principio da Solidariedade corresponde ao alicerce de
toda a construgdo da Previdéncia Social. Os seus corolarios, portanto, representam os principios
e as regras que regem os direitos e as obrigacdes inerentes ao instituto da Previdéncia Social. E
entre esses principios, podemos citar dois que, malgrado existirem outros de notavel relevancia,
sdo mais correlacionados com a finalidade deste trabalho: o da definitividade e o da
irredutibilidade dos beneficios.



A regra da definitividade imposta aos beneficios da Previdéncia Social traduz-se no
carater substitutivo dos meios de subsisténcia do trabalhador. Por isto, as prestacbes mantidas
pela previdéncia tém o objetivo de garantir ao obreiro condi¢Ges que lhe permitam o sustento
sem recorrer ao trabalho.*?

Quanto ao principio da irredutibilidade do valor dos beneficios, podemos aduzir que
consiste na manutencdo do poder aquisitivo dos beneficios previdenciarios, uma vez que, com 0
processo inflacionario que este Pais, até ha muito pouco tempo, vinha sofrendo havia varios
anos, as defasagens sdo, até hoje, motivo de preocupacao do Estado e de toda a sociedade

A Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 194, I, 201, § 2°, e 202, caput,
confirmou a aten¢do com que era tratada a defasagem dos beneficios previdenciarios. Deveras,
visam estes dispositivos a irredutibilidade do valor dos beneficios; ao seu reajustamento para
preservar-lhes, em carater permanente, o valor real; e ao reajuste dos salarios de contribuicéo de
modo a preservar seus valores reais, respectivamente.

Assim, diante dos principios acima expendidos e sob a situa¢do hodierna dos beneficios
previdenciarios, questionamos: sera que os modelos de reajustes adotados a partir da implantacao
do Plano de Beneficios da Lei n° 8.213/91 respeitam os direitos de irredutibilidade e preservacao
do valor real dos beneficios que a Carta Magna de 1988 protegeu? Entendemos que nao.

Para abalizar nosso posicionamento, partimos do principio da legalidade, que se pode
verificar evidente no artigo 201, § 2°, e 202, caput, da Constituicdo Federal. Nestes preceitos
esta averbada a imprescindibilidade de lei regulamentadora, para fins de se definirem os critérios
a serem utilizados para garantir a irredutibilidade e a preservacdo do valor real dos beneficios.

Porém, é de bom alvitre salientar que a necessidade de lei disciplinadora ndo autoriza o
legislador a editar normas desvinculadas da realidade social e dos direitos e garantias
resguardados pela Constituicdo Federal. Desse modo, ndo poderia 0 exegeta interpretar a
necessidade de regulamentacdo determinada pelos supracitados artigos somente no aspecto do
positivismo juridico das normas constitucionais, pois “A Ciéncia do Direito nada tem que ver
nessa concepgdo com os fatos histéricos e sociais contemporaneos™® . Ou seja, na espécie, ndo
pode o intérprete da norma que determina a regulamentacéo, por lei, da preservacdo do valor real
e irredutibilidade dos beneficios previdenciarios julgar simplesmente que a Lei n° 8.213/91, ao
implantar o Plano de Beneficios, obedeceu ao principio da legalidade, ndo se podendo, destarte,
alterar o reajuste prescrito por esta norma, em razdo dela estar atendendo a uma determinacao
constitucional, sem, no entanto, analisar se o reajuste adotado é condizente com os principios
abalizadores da Previdéncia Social, no que respeita, principalmente, a realidade social e
contemporanea dos beneficios previdenciarios.

Portanto, essas leis devem estar assentadas na estrutura normativa da Constituicdo, o
que corresponde a compreender a sua concretude. O inclito mestre PAULO BONAVIDES™
corrobora esse pensamento: “Toda concretizagdo constitucional é aperfeicoadora e criativa.
Entender o contréario significa atar-se ao dogma e ao preconceito de perquirir o Direito onde ele
ja ndo existe: a vontade subjetiva do legislador ou essa mesma vontade quando se objetiva na lei,
tratando-se ainda nesse caso, de uma vontade desatualizada e imobilizada pelo texto da norma”.

Pois bem. Qual a realidade social e historica que mobilizou o Poder Constituinte da Lex
Mater de 1988 e quais os fundamentos que erigem a garantia institucional da Previdéncia, no que
toca a protecao do poder aquisitivo dos beneficios previdenciarios?



DA INCONSTITUCIONALIDADE

A grande preocupacdo do Constituinte originario com a defasagem dos beneficios
previdenciarios fez exsurgir a regra do artigo 58, do ADCT. Os segurados viam suas rendas
mensais, ao longo dos anos, serem aniquiladas pelo critério de reajuste proporcional que era
adotado, o qual ndo acompanhava a velocidade do processo inflacionério.

Com o advento desta nova regra, que enquadrou os beneficios previdenciarios nos
mesmos indices de correcdo do salario minimo, uma vez que estes seriam reajustados no afa de
se obter o mesmo numero de salarios minimos que tinham na data de sua concessdo (Lei n°
7.787/89, artigo 14), uma grande aspiracao foi assegurada: a de que os beneficios ndo perdessem
0 poder aquisitivo diante da avassaladora inflagéo.

Indubitavelmente, o nimero de salarios minimos que tinham na época da concessdo
seria 0 padrdo ideal para se corrigirem os beneficios previdenciarios. Ora, 0 salario minimo é
estabelecido para atender as necessidades basicas do trabalhador e as de sua familia, com
moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene e transporte (artigo 7°, IV, da
CF/88). E como um dos principios abalizadores da Previdéncia Social é o da definitividade, que
se caracteriza pelo carater substitutivo dos meios de subsisténcia do trabalhador, 0 mesmo
namero de salarios minimos da época da concessao apresenta-se como o sistema que melhor se
coaduna com a realidade social dos beneficios previdenciarios.

Outro argumento que alicerca este raciocinio consiste na fragilidade dos reajustes
concedidos apenas para acompanhar os indices inflacionarios, sejam eles altos, baixos ou
deflacionérios. Sabe-se que qualquer indice inflacionario, por mais irrisorio, ndo é suficiente para
sustar a perda do poder aquisitivo dos beneficios previdenciarios. Com o tempo, sem sombra de
davida, as rendas mensais irdo sofrer defasagens.

O salario minimo, ao revés, além da correcdo monetaria causada pelos indices
inflacionarios, sofre reajustes reais, em razdo da necessidade social que representa, que também
caracteriza os beneficios previdenciarios.

Desta forma, os principios da irredutibilidade e da preservacdo do valor real dos
beneficios previdenciarios ndo correspondem apenas a equivaléncia dos indices da inflacdo, mas
sim a realidade social e contemporanea dos beneficios previdenciarios, a qual, compreendemos,
significa assegurar o nimero de salarios minimos que estes tinham na data da concessdo como
método de reajuste.

Sob outra Gtica, alertamos para o aspecto l6gico da matéria em exame. Isto significa
que o artigo 58, do ADCT, ao garantir a revisao dos beneficios previdenciarios, concedendo-lhe
0 numero de salarios minimos que tinham na data da concesséao, cujo critério serviu de reajuste
até dezembro de 1991, representou a comprovacdo de que os beneficios estavam defasados, e,
por isso, devia ser restabelecido o seu poder aquisitivo. Assim, como compreender que a lei
regulamentadora, criada para proteger a irredutibilidade dos beneficios e preservar-lhes o valor
real, possa disciplinar reajustes que restaurem a defasagem outrora observada?

Deve-se entender, dessarte, que “a correcdo do valor dos beneficios € regra ldgica, mas
também juridica; se o processo inflacionario tornar sem significagdo o valor, o beneficio deixa de

existir, de fato”®® .

O mestre da hermenéutica, CARLOS MAXIMILIANO®, ja defendia que “a
interpretacdo das leis é obra de raciocinio e de ldgica, mas também de discernimento e bom
senso, de sabedoria e experiéncia”. Completa este raciocinio, ao afirmar que “interpretar
uma,expressdo de Direito ndo é simplesmente tornar claro o respectivo dizer, abstratamente
falando; é, sobretudo, revelar o sentido apropriado para a vida real, e conducente a uma decisao



reta.”

Cotejando estes arrazoados com a questdo em anélise, reputa-se como correta a idéia de
que o artigo 58, do ADCT, veio a atender uma necessidade imperiosa, e, por isso, ndo poderia
uma norma modificar uma regra que atende, com resultados favoraveis, uma garantia
constitucional, implantando um critério que outrora foi condenado, em razéo da defasagem que
ocasionava.

As disposicdes transitdrias visam a “transicdo de uma ordem juridica para outra,
procurando neutralizar os efeitos nocivos desse confronto, no tempo, entre regras de igual
hierarquia, Constituicdo nova versus Constituicdo velha, e de hierarquia diversa, Constituicao
nova versus ordem ordinéria preexistente”’. A finalidade destas normas consiste, portanto, na
criacdo ou extincdo de determinadas situacdes juridicas, “para que a Constituicdo ja se depare, na
sua aplicago regular, com uma nova realidade’®,

Isto posto, entendemos que a solugdo para o reajuste dos beneficios previdenciarios ndo
pode ser outra, sendo a de adotar o salario minimo como pardmetro de reajuste, ou seja, 0s
beneficios ndo poderiam ter o seu numero de salarios minimos concedidos na data da concessao
rebaixados.

Este raciocinio, nada obstante, pode ser desacreditado pelo argumento de que o artigo
7°, 1V, da Constituicdo Federal veda a vinculagéo do salario minimo para qualquer fim.

Entretanto, consideramos que a vinculacdo do numero de salarios minimos para o
reajuste dos beneficios previdenciarios pode enquadrar-se em uma das liberalidades dispostas no
mencionado dispositivo. O Pretorio Excelso ja se pronunciou neste sentido, em matéria
semelhante, nestes termos:

EMENTA: “ACAO DE ALIMENTOS. FIXACAO DE
PENSAO ALIMENTICIA COM BASE EM SALARIO
MINIMO. ALEGAGCAO DE MALTRATO AO ARTIGO 7°,
INCISO IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

- A fixacdo de pensdo alimenticia tem por finalidade garantir
aos beneficiarios as mesmas necessidades basicas
asseguradas aos trabalhadores em geral pelo texto
constitucional.

- De considerar-se afastada, por isso, relativamente a essa
hipotese, a proibicdo da vinculagdo ao salario minimo,
prevista no inciso 1V do artigo 7° da Carta Federal.

- Recurso extraordinario ndo conhecido
(JSTF 159/227. Rel. Ministro ILMAR GALVAO)

**k*

“(...)a despeito da liberalidade da regra do artigo 7°, 1V,
parte final, da CR/88, dentro dessa liberalidade, cabem-se os
alimentos. Porque eles sdo para o sustento. Por sua
natureza, hdo igualmente de ser capazes de atender as
necessidades vitais béasicas dos alimentados: moradia,
alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social. Tampouco podem 0s
alimentos - como o salario minimo - perder o poder
aquisitivo. Trata-se de tutela a subsisténcia humana, a vida
humana. De modo que essa ligagdo intima (por sua natureza



e func@o) entre o conceito de salario minimo e o de
alimentos, aponta como correta a igualdade de tratamento de
ambos. Portanto, também a vinculagdo de um ao outro.”
(grifos acrescidos) (Al n° 169.843-1, 18.8.92. Apud YUSSEF
SAID CAHALI. Dos Alimentos. RT: Sdo Paulo. 1993. 2 ed, p.
709)

Assim, como os beneficios previdenciarios sdo de natureza alimentar, tém por objeto
atender as necessidades vitais basicas dos alimentados: moradia, alimenta¢do, educagdo, saude,
lazer, vestuario, higiene e transporte e ndo podem perder o poder aquisitivo, ndo vemos qualquer
Obice para que o salario minimo seja adotado como critério de reajuste dos beneficios
previdenciarios.

Este posicionamento é percebido, também, em alguns julgados. E da jurisprudéncia:

“(...) O legislador constituinte, no escopo de recuperar 0
poder aquisitivo dos pensionistas, no artigo 58, do ADCT,
determinou a atualizacdo dos beneficios de prestacéo
continuada, de modo que as pensdes, a partir de abril de
1989 até a implantacdo do plano de custeio e beneficios,
guardem equivaléncia, em termos de nimero de salarios
minimos, a época das concessfes. Contudo, ao implantar o
Plano de Custeio e Beneficios da previdéncia, o legislador
ordinario hd que adotar critério de reajustamento que
resguarde essa equivaléncia minima, de forma a, curvando-
se ao preceito constitucional inserto no art. 201, § 2°,
preservar o valor real dos beneficios. “(entendimento do
eminente magistrado WALTER NUNES DA SILVA JUNIOR,
Juiz Federal da 22 Vara, da Secdo Judiciaria do Rio Grande
do Norte, ao proferir sentenca na Ac¢do Ordinaria n°
93.0025256-9).

**k*

“(...)Evolucdo da legislacdo previdenciaria brasileira,
andlise do artigo 201, § 2° da CF/88, e artigo 58, do ADCT.
Acerto na adocdo do critério de preservacao dessa relacao,
antes e depois do inicio da eficacia desses dispositivos. A
regra constitucional é transitoria, na medida em que €
corretiva de defasagens pretéritas, mas tem carater
permanente enquanto principio tradutor do minimo valor
real prescrito pelo artigo 201, 8 2°.”

(AC n° 0214331/93 - RJ. TRF da 2% Regido. 2* Turma. Rel.
Juiz SERGIO D 'ANDREA. unanime. Decisao 07.03.94. DJ
14.02.95)

Poder-se-ia argumentar, ainda, contra a tese defendida no trabalho em comento, que a
irredutibilidade dos beneficios previdencidrios ndo estd imune dos efeitos decorrentes do
processo inflacionario. O que a irredutibilidade dos vencimentos dos magistrados, verbi gratia,
consoante este posicionamento, veda é a diminuicdo, por lei posterior, dos vencimentos que o
juiz, em exercicio antes de sua vigéncia, estivesse recebendo (RTJ 45/355). Quanto ao servidor,
esta garantia protege aquilo que, a titulo de vencimentos, 0 mesmo j& vinha percebendo (RTJ
112/768). Neste diapasdo, o Ministro Soares Mufioz assinalou que: ... A garantia constitucional
da irredutibilidade de vencimentos proibe que a remuneracdo dos juizes seja reduzida. Nao os



coloca, porém, a salvo das contingéncias resultantes da inflacdo, que atinge todos os cidadaos.
Nem ela afasta a incidéncia de outras normas constitucionais, de conformidade com as quais 0s
vencimentos de todos os servidores publicos, inclusive dos magistrados, sao fixados em lei...”
(RTJ 105/671,675).

Porém, ndo se hd de admitir que a irredutibilidade dos beneficios previdenciarios
impossibilite apenas reducdo nominal do valor de suas rendas mensais. A uma, porque a
irredutibilidade neste caso estd consubstanciada no valor real dos beneficios, e ndo no valor
nominal. A duas, porque, pelo carater substitutivo dos beneficios e pela importancia, social que
ele representa, ndo se pode propugnar por uma legislacéo que reduza o seu poder aquisitivo.

Diante dos argumentos esposados, outra medida n&o pode ser deferida, sendo a de negar
vigéncia aos reajustes implantados a partir da Lei n°® 8.213/91, considerando inconstitucional
qualquer critério que diminua o nimero de salarios minimos que os beneficios previdenciarios
tinham na data da concessao.

CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, gostariamos apenas de expressar a importancia dos beneficios
previdenciarios para a sociedade. Deveras, o trabalhador, durante toda a sua atividade laboral,
anseia por uma aposentadoria digna de todo o seu trabalho que prestou para a construcao de sua
familia, de sua comunidade e de seu Estado. Porém, quando se aposenta, 0 que ocorre € 0
aviltamento dos valores dos seus beneficios previdenciarios.

A solucdo deste problema seria, para nos, que os beneficios previdenciarios nunca
perdessem o numero de salarios minimos aos quais correspondiam & época da concessdo. E
sabido e ressabido que o salario minimo, por representar 0 menor ganho que o trabalhador deve
perceber, sofre reajustes maiores que os indices inflacionarios, pois, se assim ndo fosse, seriam
completamente invalidas as garantias sociais estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988.

Por conseguinte, voltamos a repetir a inconstitucionalidade das normas que regulam a
irredutibilidade e o valor real dos beneficios pelas regras estabelecidas apds a Lei n° 8.213/91,
vislumbrando, pois, que o critério estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, e que devera
ser adotado pela norma infraconstitucional, rege-se pela equivaléncia do nimero de salarios
minimos a que os beneficios previdenciarios correspondiam na data da concessao.

NOTAS

1 Em relacdo ao artigo 201, § 5°, da CF/88, ver: RTJ 147/697, RTJ 148/621, RTJ 149/257, RTJ 149/629, RTJ
149/955. Quanto ao artigo 202, ver: JSTF 161/93, JSTF 181/23 e a Simula n° 09, do TRF/5% Regido.

2 Muito se discutiu sobre a data da implantacdo do Plano de Beneficios instituido pela Lei n° 8.213/91, cujos
reflexos desta contenda ocasionou, inclusive, a grande polémica sobre o reajuste de 147%. Com julgamento do STF
através do RE n° 147.684-2/SP, concedendo o mencionado indice, tornou-se claro o entendimento de que a
implantacdo deste diploma legal operou-se a partir do Decreto n° 357, de 07 de dezembro de 1991. Neste sentido,
ver RSTJ 40/177.

3 Alids, algumas decisdes dos nossos Tribunais enfatizam expressamente que o reajuste proclamado pela Simula
260 assegura a renda mensal do beneficio previdenciario o nimero de salarios minimos que tinham na data da
concessdo. Neste sentido ver: RSTJ 52/80.

4 DJU 15.05.92, p. 12932, decisdo unanime. Ver, ainda, AC n° 1044412-PE, decisdo unanime, 32 Turma, TFR, Rel.
Min. JOSE DANTAS, DJ 05.06.86; Embargos de Declaracdo na AC n° 109763-RS, decisdo unanime, 12 Turma,
Rel. Min. WASHINGTON BOLIVAR, DJ 13.11.86; AC 319053, decisdo unanime, 22 Turma, TFR/3? Regido, Rel.
Juiz JOSE KALIAS, DOE 10.06.91, AC 307440-SP, decisdo unanime, 22 Turma, TRF/3? Regio, Rel. Juiz ARICE
AMARAL, DOE 20.05.91; AC 419505-RS, decisdo unanime, 32 Turma, TRF/3? Regido, Rel. Juiz VOLKMER DE
CASTILHO, DJ 29.11.89.

5 Vale salientar que este entendimento é adotado pela Se¢do Judiciaria do Rio Grande do Norte, pois os calculos dos
processos que tramitam neste 6rgdo jurisdicional, cuja pretensdo visa ao reajuste do beneficio previdenciario com



base na Sumula 260, do ex-TRF, séo realizados em conformidade com o posicionamento acima albergado.

6 in Comentarios a Constituicdo de 1988. Trecho transcrito no voto da AC n° 13605-SE Rel. Juiz RIDALVO
COSTA, DJU 15.05.92, p. 12932, decisdo unanime.

7 Neste sentido, ver: Recurso Extraordinario n° 178.572-1, 12 Turma do STF, ReL. Min. ILMAR GALVAO,
decisdo unanime. DJ 24.02.95, Secdo I, p. 3694.

8 Neste sentido, ver: Recurso Extraordinario n° 177.934-9, 22 Turma do STF, Rel. Juiz MARCO AURELIO,
decisdo unanime. DJ 03.03.95, Secdo I, p. 4116.

9 O artigo 41, II, da Lei n° 8.213/91, prescrevia que: “O reajustamento dos valores de beneficio obedecera as
seguintes normas:1 - omissis; 1l - os valores dos beneficios em manutengdo serdo reajustados, de acordo com suas
respectivas datas de inicio, com base na variacdo integral do INPC, calculado pelo IBGE, nas mesmas épocas em
que o salario minimo for alterado, pelo indice da cesta basica ou substituto eventual.”

10 Separar os direitos fundamentais das garantias institucionais foi uma preocupagdo de Schmitt na Alemanha,
Seguindo essa linha, Gomes Canotilho em Portugal assevera: ... as institui¢des, como tais, tém um sujeito e um
objeto diferente dos direitos dos cidaddos. Assim a maternidade, a familia, a administracdo autdnoma, a imprensa
livre, o funcionalismo publico, a autonomia académica, sdo instituicBes protegidas diretamente como realidades
sociais objetivas e sé indiretamente se expandem para a protecdo dos direitos individuais”. Apud PAULO
BONAVIDES. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: MALHEIROS. 1994. p. 498. Este entre nds
corrobora o entendimento daquele, afirmando que sdo garantias do instituto que formam o componente institucional
dos direitos fundamentais”. Destarte, podemos proclamar que ressalta-se na Constituicdo da Republica de 1998 a
Previdéncia Social como garantia institucional.

11 Principios de Direito Previdenciario. 3 ed . Sdo Paulo: LTr. 1995. p. 76.

12 Neste sentido ver: WLADIMIR N. MARINEZ. Ob. cit., p. 155-6.

13 PAULO BONAVIDES. Ob. cit., p. 458.

14 Ob. cit., p. 461.

15 WLADIMIR N. MARTINEZ. Ob. cit., p. 155.

16 Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 16 ed. Rio de Janeiro: FORENSE. 1996. p. 100.

17 LUIS ROBERTO BARROSO. Disposicdes Transitdrias, Delegacdes Legislativas e Poder Regulamentar. Revista
de Direito Publico. v. 96, p. 70.

18 LUIS ROBERTO BARROSO. Ob. cit., p. 70.
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ATO E NEGOCIO JURIDICO: CARACTERISTICAS E DISTINCOES

Dario Jorge Maciel de Andrade
Académico de Direito da UFRN — 7° Periodo

Desde muito tempo a distin¢do entre ato juridico em sentido estrito e negdcio juridico
vem sendo motivo de grande questionamento doutrinario. Apesar de ndo ser um tema complexo,
geralmente causa alguma dificuldade de entendimento ao iniciante dos estudos juridicos, seja
pela proximidade existente entre seus conceitos, seja pelo resultado comum alcancado direta ou
indiretamente com a exteriorizacdo da vontade: a producao de efeitos juridicos. Dai 0 acentuado
interesse e mesmo o desafio da abordagem do presente tema.

Para que possamos fazer uma distincdo sisttmica e compreensiva do que seja ato e
negdcio juridico € necesséria a sua localizacdo dentro do universo que se denomina fato juridico,
ao qual ambos pertencem.

Fatos juridicos sdo acontecimentos, qualquer seja a origem, que possuem consequéncias
juridicas, como assinala Caio Mario, aprimorando a conhecida definicdo de Savigny: fato
juridico “é o acontecimento em virtude do qual comegam, se modificam ou se extinguem as
relacdes juridicas” (ja que em muitas circunstancias o fato atua sobre um direito preexistente).

O fato juridico é natural quando provém de um fendmeno da natureza e independe da
vontade humana, como 0 nascimento, que gera a personalidade civil do homem; a morte, que
abre o direito sucessorio; o movimento da formacdo das ilhas, que gera direito para os
proprietarios ribeirinhos.

O fato € humano quando depende para a sua realizacdo da vontade do homem, seja ela
positiva ou negativa.

Dividem-se os fatos voluntérios em atos juridicos e atos ilicitos.

Os primeiros caracterizam-se por constituirem uma atuacdo volitiva em consonancia
com o preceito legal. Diante disso, o direito delega-lhes a conseqiiéncia de gerar direitos e
deveres para o agente. Ao contrario, os atos ilicitos, por representarem uma afronta ao
ordenamento juridico e, conseqiientemente, por se constituirem através da desobediéncia a um
preceito legal, criam para 0s seus agentes apenas deveres ou sancOes, que Vvariardo
proporcionalmente a gravidade do ato praticado e com o tamanho do dano ou da leséo provocada
a outra pessoa.

Assim, a manifestacdo da vontade humana direcionada para producdo de efeitos
juridicos recebe a denominacdo de ato juridico em sentido lato.

Quando a emissdo de uma vontade ¢ dirigida com o fim Gnico e especifico de obtencéo
de um resultado é que surge a denominacéo de ato juridico em sentido estrito, assim denominado
pela doutrina tradicional, a que se filia nossa legislacéo civil e, pela doutrina moderna, negocio
juridico.

Segundo Maria Helena Diniz, “a doutrina do ato juridico que para os alemaes
corresponde a dos negdcios juridicos ndo é romana, embora tenha sido construida por abstragdo
sobre elementos extraidos pelos jusnaturalistas, em meados do século XVIII, e por civilistas que,
posteriormente, Ihe deram maior desenvolvimento, concluindo que a categoria mais importante



para o direito € a dos atos licitos, dentre eles o negdcio juridico” (“Curso de Direito Civil
Brasileiro”, vol.1,pag. 214).

No direito francés ndo foi adotada a distingdo entre ato em sentido estrito e negdcio
juridico. O Cddigo de Napoledo fez referéncias a matéria de forma genérica, fazendo alusdo
apenas aos fatos e atos juridicos.

O nosso Cédigo Civil, seguindo a orientagdo dada pelo Cddigo de Napoledo, ndo
adotou a expressao negocio juridico.

Podemos ressaltar como pressuposto comum tanto do ato como do negdcio juridico a
existéncia de uma vontade dirigida a determinado fim. Entretanto, para que essa vontade produza
efeitos € necessaria a sua exteriorizacdo, que ela saia do campo da mera abstracdo, do
pensamento, e venha, de conformidade com o ordenamento juridico, constituir-se concretamente
em acOes espontaneas, com o objetivo de criar direitos e obrigacdes.

Observa-se entdo, que, tanto o ato como 0 negdcio juridico caracterizam-se por ter
como elemento principal a exteriorizagdo volitiva. Entretanto, para distingdo do campo que 0s
separa, devemos estudar de que forma se da essa emissdo da vontade.

Nos atos juridicos a vontade € manifestada e 0s seus efeitos juridicos sdo causados de
forma independente de serem almejados pelo agente, desde que existem por mera consequéncia
legal.

Ja nos negécios juridicos ha declaracdo de vontade, que tem por fim precipuo a
producdo de efeitos perseguidos pelo declarante. A declaragdo de vontade, nos negocios
juridicos, objetiva exclusivamente o fim diretamente pretendido pelo emissor. A sua
importéncia, segundo Carlos A. da Mota Pinto, “manifesta-se na circunstancia de esta figura ser
um meio de auto-ordenacdo das relacbes juridicas de cada sujeito de direito”. Assim, para o
autor, o negdcio seria “o instrumento principal de realizacdo da autonomia da vontade”.

Diferencia também de forma precisa Fabio Maria de Mattias, citado por Maria Helena
Diniz, quando afirma que “o negdcio leva, realmente, em consideracdo o escopo procurado pela
parte ou partes interessadas e a esse fim a ordem juridica adapta os efeitos. No ato juridico stricto
sensu prevalece apenas a funcdo que o ordenamento estabelece para o proprio ato e o objetivo
pelo agente ao cumpri-lo”.

Contrapondo os dois instrumentos, conclui acertadamente Roberto Barcellos de
Magalhées que “todo negdcio juridico, no sentido amplo, € um ato juridico, mas nem todos 0s
atos juridicos envolvem os mesmos pressupostos de um negécio juridico” (“Das pessoas, dos
bens e dos atos juridicos”, parte I, pag.103). Evidencia-se, assim, a existéncia de atos juridicos
que, além da manifestacdo de vontade, exigem uma declaragcdo que objetiva a regulamentacédo de
relacOes pactuadas e, por isso, sao designados de negdcios juridicos.

Mesmo sem fazer referéncia expressa ao negocio juridico, o nosso Codigo Civil, no art.
81, pela definicdo dada ao ato juridico, reconhece implicitamente a sua existéncia.

Definido o ato juridico pelo nosso Codigo como sendo “todo ato licito que tenha por
fim imediato adquirir, guardar, transferir, modificar ou extinguir direitos”. Confirma com clareza
a concepcao de Caio Mario de que “o ato juridico é um valor semantico mais abrangente de um
conceito juridico mais amplo, compreensivo de qualquer declaracdo de vontade”, dai por que,
ainda, conclui o doutrinador, “o negdcio Juridico deve ser compreendido como espécie do qual o
ato é género”,
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COMENTARIO DAS CRITICAS A LEI 8.971/94*

Fabio Barbalho Leite
Académico do Curso de Direito/UFRN — 9° Periodo
Monitor de Administrativo

INTROITO

O relacionamento amoroso, mesmo quando entre homem e mulher, fora das leis da
igreja e do Direito sempre foi estigmatizado pelas sociedades. Na nossa, ndo se passou nem se
passa diferente. A sociedade brasileira da época do vigente Codigo Civil, ndo muito distante dOs
tempos da escravatura, é, bem mostra Orlando Gomes em excelente monografia (Raizes
Histdricas e Socioldgicas do Cadigo Civil Brasileiro, Publicac6es da Universidade da Bahia,
1958), eminentemente conservadora (ainda o €): agréria, patriarcal, catdlica fervorosa.

Al, as relacGes de companheirismo existiam, como sempre existiram. E mesmo 0s
casados, se eram homens, tinham suas concubinas, até mesmo familias paralelas com filhos bem
criados - os bastardos (alias, palavra mais eufemistica essa; na realidade nunca usada, usou-se e
se usa seu similar de baixo caldo). De tdo comum o fenémeno, tais mulheres e filhos a margem
do matriménio nem mais eram execrados. Aceitos em suas comunidades, entretanto, d'uma
forma hipdcrita: convivia-se com eles, porém, nada se falava a respeito de seu estado; e
direitos?... Ora, quais direitos?! A boca pequena, em sociedades provincianas, tudo se comenta;
entrementes, a luz do dia, o quadro perfeito da conservadora familia brasileira, havida pelo
casamento segundo os ditames da Santa Madre Igreja Catdlica Apostdlica Romana, continuava
irretocado. Em suas sombras, companheiras e filhos desassistidos pelo ¢bito ou abandono do
varao.

Também multiplicavam-se mulheres e homens ‘“amancebados”, com filhos, sem
garantias que os protegessem contra reveses subsequentes a ida sem volta do patriarca, quer pela
morte, quer pelo abandono do lar.

Esse quadro ndo deixou de sensibilizar espiritos renovadores, inconformados com as
injusticas. Assim, vieram legislagbes reconhecendo direitos aos filhos fora do casamento,
participacdo destes na sucessdo do pai, a igualdade entre os filhos “legitimos” e “ilegitimos”, o
reconhecimento da sociedade de fato, a meacdo do patrimdnio entre os companheiros. A
jurisprudéncia também soube avangar, e o resultado € a situacdo juridica daquelas familias, hoje,
diferir bastante de quando a promulgacéo do nosso vetusto Codigo Civil. Culminacédo de todo
esse processo, creio ser a Constituicdo Federal de 1988, no capitulo sobre a familia,
especificamente, o art. 226. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e a polémica Lei 8.971, de
29.12.1994, sdo, entre outros, reflexos dos incisos daquele dispositivo constitucional.

Concomitante a todos esses avancos, foram as reverberantes vozes dos guardifes da
tradicional familia brasileira que, a todo progresso, batiam a méo no peito e proclamavam, em
tom apocaliptico, “o fim dos valores morais da nossa sociedade”, “a decadéncia moral do pais”,
“0 ocaso do casamento”, “a institucionalizagdo da luxdria”,... Com a denominagdo de Piranha,
ratificada pelo ilustre Saulo Ramos, a Lei 8.971/ 94, noto apenas ter-se abandonado o beletrismo
do canto.

CASAMENTO: BASE UNICA DA FAMILIA?

O concubinato, prega a generalidade da doutrina, € uma forma de relacionamento entre



homem e mulher, caracterizada pela informalidade, onde os concubinos escolhem por bem
decidirem as proprias regras de seu enlace, passando ao largo das preceituacGes e formalidades
cogentes do Direito. A doutrina ainda lembra outras caracteristicas do concubinato, tais como a
durabilidade da relacdo, a construcdo patrimonial em comum, affectio societatis, coabitacdo (a
sumula 382, STF, ndo a tem como indispensavel a caracterizacdo do concubinato), fidelidade,
notoriedade, a comunh&o de vida, ...

Diz o caput do art. 226, da CF:

“A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.” (grifo acrescentado).

Dessarte, a premissa fundamental de toda e qualquer contestacdo as teses de
inconstitucionalidade da Lei 8.971/94, neste trabalho: ndo o casamento, mas sim a familia é a
pedra angular da sociedade.

Doutra premissa ndo se pode partir. O casamento € tdo somente uma das formas, a
institucionalizada, que torna a familia. A familia, ou entidade familiar, expressdo com contetdo
semantico (para usar um termo ao gosto do prof. José Taumaturgo) mais largo, pode se originar
por outros meios, adquirindo outras formas, como 0 companheirismo ou concubinato, a adogéo.
Ao Estado cabera velar igualmente pela protecéo e assisténcia de toda e qualquer familia. E por
este contetdo principioldgico deve ser pautada sua atuacdo, ndo somente administrativa, mas
também legislativa e jurisdicional. A Lei 8.971/94, creio, é produto desses influxos no campo
legiferante.

Talvez a visdo do concubinato e do casamento como pélos antagbnicos leve a que se
perceba, em todo avango do primeiro, desprestigio do segundo. Entretanto, nada mais deturpado.
O descrédito por que passa a instituicdo do casamento ndo se deve a concessdes de direitos a
concubinos. Em verdade, o instituto do casamento civil passa por grande crise: cada vez mais
divércios e menos matriménios. O “Até que a morte 0s separe” mais € mais torna-se meras
palavras ritualisticas. Foi-se o tempo que o fim do amor no casamento era substituido por um
sentimento de amizade ou mesmo de conformidade e mantinham-se os lacos, até o derradeiro
expiro, por um tanto de regras sociais’. Entretanto, isso se d4 ndo como um fenémeno do Direito,
0 que poderia levar a conclusdo que medidas juridicas reverteriam o quadro. O fenémeno é
social, e, ao Direito, resta tdo-somente avancar e adaptar-se aos novos tempos. Ao Estado
(personificacdo do Direito, conforme Kelsen) interessa proteger a familia em qualquer de suas
formas®. Se essa ndo mais assume majoritariamente a tradicional forma do casamento civil, fazer
0 qué? Adaptar-se e intentar novos meios para também proteger as “outras” familias.

COMENTARIO DAS CRITICAS A LEI N° 8.971/94

A Lei n° 8.971/94, em seus trés polémicos artigos, concede o direito a pensdo
alimenticia e direitos sucessorios aos companheiros. In verbis:

“Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro,
separado judicialmente, divorciado ou viavo, que com ele
viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera
valer-se do disposto na Lei n. 5.478, de 25 de julho de 1968,
enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade.

“Paréagrafo unico. Igual direito e nas mesmas condicdes é
reconhecido ao companheiro de mulher solteira, separada



judicialmente, divorciada ou vilva.

“Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participarédo
da sucessao do(a) companheiro(a) nas seguintes condicdes:

“l - o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito enquanto
nao constituir nova unido, ao usufruto de quarta parte dos
bens do “de cujus”, se houver filhos deste ou comuns;

“Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto
nao constituir nova unido, ao usufruto da metade dos bens do
“de cujus”, se ndo houver filhos, embora sobrevivam
ascendentes;

“lll — na falta de descendentes e de ascendentes, o(a)

companheiro(a) sobrevivente terd direito a totalidade da
heranca.

“Art. 3° Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da
heranca resultarem de atividade em que haja colaboracéo
do(a) companheiro(a), ter4 o sobrevivente direito a metade
dos bens.

“(..)”
A Lei 5.478/68 dispGe sobre a acdo de alimentos.

As principais criticas, em sintese, sdo: legislar sobre o concubinato é contrario a sua
razdo de ser; incabiveis direitos sucessorios aos concubinos similares aos dos conjuges, pois tal
consubstanciaria uma situagdo onde as pessoas teriam os direitos advindos do casamento, sem as
obrigacOes deste; a concessdo de direitos aos concubinos, tais como pensdo alimenticia e
sucessorios, desestimularia a converséo da unido estavel em casamento, agredindo, assim, o art.
226, 83°, parte final, da CF; por consequéncia, haveria inconstitucionalidade.

Arrazoadamente, procede o argumento que regrar o concubinato é um paradoxo,
implicando em sua extin¢do, pois descabido regrar-se algo cuja grande caracteristica é a
informalidade. A protecdo do Estado ao concubinato - ou unido estavel, expressdo de nossa atual
Carta Magna e legislacdes mais recentes -, no plano legislativo, ndo pode chegar ao extremo de
regulamenta-lo. Tal seria a transformagao do concubinato em casamento civil; sob outro nome, é
certo, todavia, mesma esséncia.

O argumento, repito, pertine; entretanto, ndo se presta a critica a Lei n° 8.971/94.
Talvez, levados pela idéia de escolher, o casal, de mituo e consciente acordo o concubinato,
decidindo afastar as regras do Direito, os criticos da referida norma, pensem-na afrontosa a
liberdade individual. A idéia é enganosa...

O concubinato comum, corriqueiro ndo é o de casais jovens, modernos que decidem,
com conhecimento do Direito, das suas possibilidades, viverem juntos, como experiéncia ou,
simplesmente, por ndo quererem 0s liames formais do casamento. A grande maioria dos
concubinatos, a realidade atesta, sdo de pessoas que a vida aproxima, ndo por prévios acordos ou
decisbes conscientes. Quando ndo pobres e/ou ignorantes, o concubinato vai acontecendo até
constituir-se uma unido estavel. Chega-se, entdo, a situacgdes tais como o abandono pelo vardo ou
sua morte, deixando mulher e filhos; estes por vezes ainda ndo auto-suficientes; aquela, quase
sempre, incapacitada para o mercado de trabalho, quer por falta de qualificacdo, quer por
encontrar-se ja além da meia-idade®. A dramas tais, o Direito ndo pode fugir, esquecendo de
manifestar-se; ndo regrando o concubinato, mas legislando sobre seus efeitos. E nesse contexto
que se insere e justifica-se a Lei 8.971/94.



A segunda critica, merece, primeiramente, um breve comentario sobre a ordem
sucessoria prevista no art. 1.603, CC. Em nosso direito pré-codificado, vigorava uma ordem
sucessoria, onde o conjuge ficava apos os colaterais, que herdavam até o décimo grau. Por tal
exagero, Clovis Bevildqua, em comentario mordaz registrado por Caio Mario (Institui¢cdes do
Direito Civil, Rio de Janeiro, Forense, vol. VI, 22 ed., 1995, pag. 97), dizia que tais colaterais
herdavam mais na condicdo de conterraneos que parentes. Ainda antes do nosso cédigo, foi
promulgada a Lei n° 1.839, de 31 de dezembro de 1907, a Lei Feliciano Pena, que colocou o
cbnjuge em terceiro lugar, antes dos colaterais. Quando do codigo civil, seu autor manteve o
cdnjuge na mesma posicao e reduziu o grau de vocacdo hereditaria dos colaterais ao quarto. O
advento da Lei 6.515/77, a Lei do Divorcio, trouxe, entre outros progressos, mudancas no
cddigo, art. 1.611 e paragrafos, deixando o conjuge (homem ou mulher, bom lembrar) como
herdeiro concorrente, no usufruto da quarta parte da heranca enquanto durar a viuvez, se
existente filhos do cénjuge falecido ou comuns do casal. Nao havendo filhos, mas ascendentes,
usufrui o cbnjuge sobrevivo a metade dos bens do de cujus Ainda assim, permanecem as criticas.
Caio Mario, ob. cit., pag. 72, perfilha dever o c6njuge sobrevivo concorrer com 0s ascendentes
no dominio da heranca, e ndo somente em usufruto:

“De jure condendo, entendemos que ao cdnjuge deve ser
assegurado o usufruto quando concorre com filhos do casal
ou do falecido consorte. Mas ndo deve ser excluido pelos
ascendentes, porém ocupar juntamente com eles o segundo
lugar na ordem de vocacdo hereditaria. A nosso ver, 0
conjuge sobrevivente deve ser considerado herdeiro
necessario, 0 que em Varias passagens desta obra
proclamamos. ”

Todo esse processo pretendeu atender ao critério de presuncdo de afeto por parte do
falecido. Bem mais provavel haver maiores liames afetivos entre os cdnjuges, a legitimar a
preferéncia destes na ordem sucessoria, do que entre colaterais. Por outro lado, prestigiam-se 0s
anos de comunh&o de vidas do casal, que possibilitaram a constru¢do de um patriménio.

As mesmas razfes prestam-se a justificar a concessdo de direitos sucessorios aos
concubinos, a equiparacdo dos seus direitos aos dos cénjuges; os destes, alargados pela ja
referida Lei 6.515/77.

Alias, ande no Codigo Civil, na parte que trata sobre os alimentos, consta relacdo de
parentesco ou dever entre os conjuges, como fundamentacdo da prestagdo alimentar, leia-se
valorizagéo e protecéo da familia, dos liames familiares. Ora, com o advento do § 3°, art. 226,
CF, nada mais justo com seu espirito que o dever de alimentos entre concubinos. Ademais, a Lei
8.971/94, em concedendo direitos alimentares aos concubinos, veio confirmar a luminar doutrina
de um jurista gaucho, Sérgio Girschkov Pereira, em A Unido Estavel E Os Alimentos, RT 657,
julho de 1990, cujas razfes sdo apresentadas sucintamente por Rodrigo da Cunha Pereira, ob.
cit., pags. 79/80:

“1°) a Constituicdo consagrou juridicamente o concubinato,
elevando-o em nivel de ser nela abordado explicitamente; 2°)
enguadrando o concubinato como entidade familiar e sobre
ele cogitando em dispositivo pertinente a familia,
considerou-o como uma forma de familia e de familia
legitima (ainda que é evidente, sem igualdade com a familia
advinda do casamento, tanto que o 8 3° do art. 226 prevé a
conversdo do concubinato em casamento; 3°) a Constituicéo
Federal quer que o Estado proteja a unido estavel. Ora, 0
Judiciério é igualmente Estado; 4°) como ensina Yussef Said



Cahali (Dos Alimentos, p. 15-19, n. 1 do Capo 1) o dever de
alimentos tem como fundamento uma obrigacdo de caridade
e solidariedade familiares. Estd em sua base um dever ético
de assisténcia e socorro resultante do vinculo familiar. Se a
Constituicdo passou a considerar o concubinato como
entidade familiar, como forma de familia, ndo ha porque este
dever de solidariedade ndo atue igualmente entre os
concubinos; 5°) o direito a alimentos diz com o direito mais
fundamental e essencial de todos, que é o direito a vida e a
vida com dignidade. Estamos ai diante do principio universal
nao apenas moral, mas juridico; 6°) se o concubinato €
entidade familiar, seria profundamente contraditrio
continuar assegurando direito alimentar entre irméos, que
muitas vezes se afastam totalmente em termos de
convivéncia, para nega-lo aos concubinos que viveram em
estreita e intima relacdo, talvez por longo tempo; 7°) se a
relacdo concubindria provoca perda de alimentos percebidos
em decorréncia de anterior casamento, como é pacifico em
nosso pais, obviamente esta linha de pensamento s6 pode
partir do pressuposto da existéncia de um dever alimentar
entre os concubinos; 8°) a visdo do jurista e aplicador do
direito, mais ainda quando lida com o valor vida digna, néo
pode ser dogmatico-positivista e logico/formal. (...) 9°) ndo
se sustenta a afirmacdo de alguns de que a Constituicdo
dependeria de regulamentacdo, sendo indevido, antes disso,
pensar em alimentos entre concubinos, que apenas poderiam
existir se contemplados expressamente em texto legislativo. ”

Quanto a tese de que ampliar direitos em matéria de concubinato provocaria um
retraimento das convolacbes de casamento, desatendendo ao disposto na parte final do § 3°, art.
226, CF, penso, vénias pedidas e recebidas, que ela parte de uma exegese deturpada daquele
dispositivo constitucional. Em verdade, ndo ha ainda certeza sobre o exato significado da
sentenca magna, in verbis, sublinhada:

“Art. 226. (...)

8 3° para efeito de protecdo do Estado, € reconhecida a
unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”

Pende a doutrina por interpretar, a priori, como uma determinacdo a nao se protocolar,
burocratizar a conversao da unido estavel em casamento civil. Rodrigo da Cunha Pereira, ob. cit.,
pag. 131, leciona:

“De antemdo, devemos entender o termo como algo que nao
deve ser dificultado, quer dizer, a transformacdo de um
instituto em outro deve ser facilitada pela lei, como diz o
texto constitucional, ou seja, ndo poderd a lei ordinaria
dificultar, tornar complicada ou dificultosa tal conversdo a
ponto de impedi-la.”

Certo, todavia, € que a Carta Magna ndo se coaduna com interpretacdes que tenham o
concubinato e o casamento como institutos contrarios, o prestigio de um, implicando no declinio
do outro. Claramente, o préprio texto constitucional, ao referir-se explicitamente aos dois
institutos, valorando-os positivamente, vai contra o entendimento de inconstitucionalidade da lei



em comento. Ademais, seu art. 1°, restringindo os direitos 1a previstos ao(a) companheiro(a)
comprovado(a) de homem(mulher) solteiro(a), separado(a) judicialmente, divorciado(a) ou
vilvo(a), que com ele(a) viva ha mais de cinco anos, ou dele(a) tenha prole, mais do que
resguarda os direitos da familia estabelecida por casamento civil.

EPILOGO

A licdo adiante é de Carlos Maximiliano, conhecido como o maior mestre nacional da
Hermenéutica, em seu classico Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, Rio de Janeiro, Forense,
12° ed., pag. 134. Transcrevo-a como meditacdo para estas derradeiras linhas.

“Néo se presumem antinomias ou incompatibilidades nos
repositorios juridicos; se alguém alega a existéncia de
disposicBes inconciliaveis, deve demonstra-la até a
evidéncia.

“SupBe-se que o legislador, e também o escritor do Direito,
exprimiram 0 seu pensamento com 0 necessario método,
cautela, seguranca; de sorte que haja unidade de
pensamento, coeréncia de idéias; todas as expressdes se
combinem e harmonizem. Militam as probabilidades l6gicas
no sentido de ndo existirem, sobre o mesmo objeto,
disposicdes contraditorias ou entre si incompativeis, em
repositério, lei, tratado, ou sistema juridico.

“N&o raro, a primeira vista duas expressdes se contradizem;
porém, se as examinarmos atentamente (subtili animo),
descobrimos o nexo culto que as concilia. E quase sempre
possivel integrar o sistema juridico; descobrir a correlagéo
entre as regras aparentemente antinémicas.

“Sempre que descobre uma contradi¢cdo, deve o hermeneuta
desconfiar de si; (...) ” Sublinhados acrescentados.

Como tudo o mais em Direito, a Constituicdo Federal, em seu art. 226, § 3°, parte final
e a Lei 8.971/94 possibilitam vaérias leituras. Resta saber, entretanto, qual a melhor; ou por outra,
a que melhor se adeque as demandas sociais de nossa época. Do meu lado, entendo ndo
prevalecer as teses de inconstitucionalidade da lei em tela, muito menos os resmungos - é 0
rétulo cabivel a um artigo com o titulo A “Lei Piranha”, Ou O Fim Do Casamento A Moda
Antiga - contra ela. Doravante, o fato de se reconhecer direitos patrimoniais no concubinato,
mesmo nao existindo, para formacdo do patrimonio, concurso direto de ambos 0s concubinos,
demonstra a visdo do companheirismo, ndo como mera sociedade de fato a espelho das
sociedades comerciais, mas como verdadeira entidade familiar; conclusdo a que ja chegara a
mais avancada jurisprudéncia, na esteira das luzes lancadas pela Carta Magna de 1988.

NOTAS

1 A idéia deste artigo me veio com a leitura da IN VERBIS, Vol. 01, n° 02. L4, em seu primeiro artigo, que consta
na bibliografia deste, li e reli avidamente o trabalho da colega Caroline Maciel. Foi a partir d'algumas
conjecturacgdes anteriores e outras tantas contrapostas a algumas opinides daquele artigo e do emérito Saulo Ramos,



que desenvolvi o presente. Digo isto, claro, sem nenhum interesse em exacerbar a discussdo, mas por amor de
saudar a oportunidade do debate cientifico, trazida por esta revista.

2 Impossivel escrever sobre o tema e ndo lembrar Vinicius: “(...)Que nédo seja imortal, posto que é chama/ Mas que
seja infinito, enquanto dure(...)”. Ou o0 humor &cido do Barao de Itararé: “O casamento é uma tragédia em dois atos:
um, no religioso; o outro, no civil.”. E ainda, todos os contos de Nelson Rodrigues...

3 “Néao é o ato formal de casamento que realmente interessa ao Estado, mas o que ele representa como forma de
unido duradoura entre um homem e uma mulher para finalidades essenciais a vida social (...) Da mesma forma nao
se pode condenar a politica de reconhecimento dos efeitos da unido livre, em nome de falsos pressupostos éticos.” -
Orlando Gomes, apud Rodrigo da Cunha Pereira, obra constante na bibliografia, pag. 54.

4 Referindo-me a uma hipotese onde caberia direitos a mulher, ndo me esqueco da igualdade dos sexos perante o
Direito, proclamada pela Constituicdo Federal, nem do paragrafo Unico, do art. 1° da Lei 8.971/94. Apenas recorro a
um exemplo que, de tdo freqliente, remete todos a uma histéria passada com algum(a) conhecido(a).
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ELEMENTOS DA DISCRICIONARIEDADE

Prosseguiremos aqui o trabalho iniciado em nosso “Questdes sobre Discricionariedade
Administrativa-/”; publicado neste periddico, onde procuramos identificar o que a doutrina
entende por Poder Discricionario e, como Vvé as relacGes deste instituto com as atividades
vinculadas da Administracdo Publica.

Para tentar compreender a Discricionariedade Administrativa, é preciso esclarecer quais
sdo os elementos, as fontes e os limites que o ordenamento juridico estabelece para o Poder
Discricionério.

JOSE CRETELLA JUNIOR entende ser o ato discricionario a concretizagio do poder

discricionario quando a norma faculta a acdo ou a omissao ao agente da Administracdo Publica,
baseando-se este nos critérios de conveniéncia e oportunidade.

A ininterrupta torrente dos fatos trazidos a Administracdo Publica inviabiliza os
esforcos do legislador em produzir normas que cubram todos os seus aspectos de relevancia
juridica. Faz-se entdo necessaria a concessao de uma margem de liberdade deciséria nos agentes
e Orgdos publicos para que estes possam apresentar as solugdes exigidas pela lei e segundo sua
finalidade maior, o interesse publico.

Entretanto, na atividade administrativa desempenhada pelo agente publico se verifica a
recusa da lei em deixar a sua livre apreciacdo elementos e pressupostos indispensaveis a
harmonia, a coeréncia e a seguranca do ordenamento juridico. Consoante a maioria da doutrina e
da jurisprudéncia patria, sdo: a competéncia, a forma e a finalidade dos atos administrativos.

Representam o minimo legal indisponivel para lei, que nos atos ditos discricionarios
devem também ser observados pela Administracdo Pablica.

Aos demais elementos e pressupostos dos atos administrativos determina a lei a
sujeicdo destes ao juizo discricionario do administrador. Evidentemente, quando estiver
configurada a necessidade do exercicio do poder discricionario.

Nesses espacos abertos pela lei, 0 momento da pratica do ato, 0 motivo do ato e o
conteudo do ato, e para alguns, a forma e a finalidade do ato, navega a discricionariedade
administrativa. Compreende uma concessao legal ao Poder Publico.

A norma ensejadora da “opc¢ao discriciondaria”, quando encontra o caso concreto levado
a Administragdo Puablica, tem suas imprecisdes, conceitos indeterminados, faculdades,
concessodes, proibicdes e solucdes, propostas ou impostas, colocadas diante do administrador.

Perante 0 caso concreto, constitui dever irrenunciavel ao agente ou 6rgdo publico
apresentar as medidas cabiveis para a satisfacdo do interesse publico, ou mesmo nenhuma em
virtude deste. Tomada a decisdo conforme a forma, competéncia e finalidades legais, é vedada a
intervencdo dos outros poderes do Estado no chamado “meérito do ato administrativo” .

Define-o JOSE CRETELLA JUNIOR como “o aspecto do ato administrativo que
consulta a conveniéncia ou a oportunidade da medida tomada”.? A sua formagdo passa pela

compreensdo do contetudo da norma juridica a qual se atribui a cessdo da discricionariedade.



Como ALMIRO DO COUTO E SILVA expde: “A regra sobre a competéncia podera
estatuir que, do elenco de atos legalmente possiveis, tenha o administrador a faculdade de
escolher aquele que julgue mais conveniente e oportuno, bem como de determinar a feicdo

concreta que o ato devera ter”.>

O poder de escolha esté relacionado com 0 “se” e 0 “como” da a¢do administrativa ou
com ambos. Para os demais o poder discricionario sempre se manifesta no ambito da
consequéncia juridica (Rechtsfolge), existindo uma forma de poder discricionario que se
identifica na decisdo relativa a adogdo ou ndo de uma medida determinada
(Entschliessangssermessen) e outra que se refere apenas com a escolha do ato a ser praticado,
dentre as alternativas cabiveis (Auswahlermessen).*

Um ponto de controvérsia que se verifica no estudo do poder discricionario é o
concernente a relacdo entre e os conceitos juridicos indeterminados e por conseguinte, ao
estabelecimento de uma zona de livre apreciacdo no exercicio da atividade administrativa e
segundo os limites da lei.

Os conceitos juridicos indeterminados expressam e qualificam as necessidades publicas
cuja satisfacdo representa o destino da Administracdo Pablica. Tais como “utilidade publica”,
“urgéncia”, “grave comocdo”, “atentado & Ordem Publica” etc.

No direito austriaco, BERNAZIK defendia a existéncia de uma “discricionariedade
técnica” dado que os problemas administrativos se apresentam usualmente com grande
complexidade, sendo portanto, vedado ao poder judiciario submeté-la ao seu controle e entrar no
mérito do ato administrativo. Entretanto TEZNER renegava que pudesse haver poder
discricionario nos casos de aplicacdo do conceito juridico indeterminado bem como a
insuscetibilidade deste a revisdo judicial.

Preconiza-se no direito germanico a insercdo dos conceitos juridicos indeterminados no
suporte fatico legal (Tabbestand); e, as questbes que lhe disserem respeito, resumem-se a
interpretacdo da norma juridica; haja vista o poder discriciondrio abranger a escolha da
consequiéncia ou do efeito juridico (Rechtsfolge).

Por ser vago e impreciso, o conceito juridico indeterminado enseja o surgimento de
conceitos diversos. Uns sdo conceitos empiricos, referindo-se a fatos, situacfes ou estados da
natureza ou da realidade (ruido, dia, dbito, por exemplo); outros sdo conceitos valorativos,
sendo exigido do hermeneuta juridico a sua apreciacdo consoante as peculiaridades destes
(conduta desonrosa, motivo torpe, seguranca nacional, por exemplo).

E reconhecida na doutrina e na jurisprudéncia a presenca de uma “area de apreciacio”
(Beurteilungsspielraum), na opinido de BACHOF; que compreende as solugdes “sustentaveis”,
segundo ULE (Vertretbaren); j& que a Administracdo Publica goza de “prerrogativas de
avaliagdo” (Einschiitzungs-prérogative), conforme HANS JULIUS WOLF.

Baseado nessas afirmativas, ALMIRO COUTO E SILVA nega o conceito juridico
indeterminado como fonte do poder discricionario, ainda que aquela ndo esteja sujeito a um
controle judicial pleno, por ser inviavel ao Poder Judiciario declarar a corre¢do ou 0 equivoco do
comportamento administrativo. E diz: “A diferenca fundamental que h& entre poder
discricionario e conceito juridico indeterminado, no que se liga ao controle jurisdicional, estd em
que, no primeiro o controle restringe-se aos aspectos formais, externos, do ato resultante do seu
exercicio, ou aos seus pressupostos de validade (competéncia do agente, forma, desvio de poder,
etc.), mas ndo entra na apreciacdo do juizo de conveniéncia e de oportunidade da medida no
mérito do ato administrativo, como se costuma dizer no direito brasileiro”.

A complexidade do ato concreto e a diversidade de opinides e pareceres constituiriam



os limites que impediriam ao julgador alterar a decisdo administrativa, quando no exame da
aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados pela Administracdo Publica. No exercicio do
poder discricionario, a lei tomaria para si a demarcacédo das fronteiras proibidas a revisao judicial
dos atos administrativos, que por sua vez, compreenderiam a “&rea de apreciacdo” do
administrador.

Bastante consagrado nas letras juridicas patrias, o administrativista CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO tem posicao diversa da defendida pelo professor gaucho. Diverge da
opinido de que o tema dos conceitos juridicos indeterminados é distante ao tema da
discricionariedade.

Parte ele do pressuposto de que “é impossivel contestar a possibilidade de conviverem
inteleccOes diferentes, sem que, por isto, uma delas tenha de ser havida como incorreta, desde
que quaisquer delas sejam igualmente razoéveis®, justamente em virtude da fluidez do conceito
legal.

Conseqlientemente, quando confrontado com a realidade fatica, disporia o
administrador também de uma margem de liberdade intelectiva. Seria admissivel ao agente
publico produzir um ato discricionario em razdo de ter sido adotado um comportamento
administrativo aceitavel para o caso concreto. Comportamento este que poderia ser extraido do
conceito legal fluido, e, insusceptivel de corregdo judicial.

Cabe ao Poder Judiciario repassar as violacdes de direito, devendo verificar se a
Administracdo Publica ficou dentro do “campo significativo da aplicacdo” do conceito
normativo vago ou se foi desconhecido. Deve ainda reconhecer se a decisdo administrativa é
incensuravel e a auséncia de direito subjetivo de terceiro ameacado ilegalmente pelo
comportamento administrativo adotado.

A discricionariedade é integrada tanto pela liberdade volitiva quanto pela liberdade
intelectiva. Além das opcdes administrativas, orientadas pelos critérios de conveniéncia e
oportunidade, os conceitos vagos e imprecisos apreendidos na forma adotada pela Administracao
Pablica para a situacdo contextual constituem a fonte do poder discricionario. Evidentemente
consoante as determinac@es e limites impostos pela Ordem Juridica.

Ambos produzem os mesmos efeitos juridicos, chegando inclusive a se mesclarem e,
tornando prejudicial & medida administrativa, a sua dissociacdo. Portanto, o controle judicial
efetuado sobre esses elementos tem a mesma intensidade e natureza.

Assim conclui o respeitado administrativista: “a discricionariedade ensejada pela
fluidez significativa do pressuposto ou da finalidade da norma cingir-se-a sempre ao campo de
insolGveis duvidas sobre o cabimento dos conceitos utilizados pela regra de direito aplicado™”’

O jurista portugués AFONSO RODRIGUES QUEIRO, que tem uma grande
contribui¢do doutrinéria, expde as seguintes idéias.

Para o professor luso, a funcdo executiva ndo pode ser reduzida a mecénica traducao em
ato de imperativos legais pois de outro modo, comprometer-se-ia a protecdo e a garantia dos
direitos individuais, a classica divisao de poderes e o principio da superioridade da lei em relacdo
as outras fungdes estatais, sendo hoje é impossivel a sua total submissdo ao controle
jurisdicional.

O 6rgdo legislativo institui as diretivas da atividade administrativa através de comandos
para 0s 0rgaos ou agentes da Administracdo Publica. Sdo acrescentados aos limites naturais e
I6gicos que regulam a atividade administrativa as condicbes de aplicacdo da norma,
estabelecendo uma acéo, negativa ou positiva, da qual ndo se pode eximir a Administracao
Publica.



Inexiste no direito publico, que rege a Administracdo Pablica, o principio da autonomia
da vontade. Cabe ao agente publico, dentro da parcela da sua competéncia, identificar na
realidade as condigdes de fato previstas na norma administrativa, conforme a finalidade legal.

A norma aponta as situacOes de fato que compreenderdo as condigdes de
imputabilidade de qualquer ato a Administracdo Publica. Perante as condic¢des de fato, competira
ao agente desenvolver de inicio, um processo interpretativo, circunscrito a liberdade que a lei Ihe
conferiu, defrontando-se com duas espécies terminoldgicas e conceituais: conceitos de
significacdo definivel e conceitos de significacdo exata indeterminada ou plurissubjetivos. Logo
o0 Estado de Direito impde um limite para a determinacdo dos conceitos utilizados na norma ao
legislador, sob pena de se passar da norma abstrata & ordem individualizada.

Quando previstas de modo incontrastavel as premissas de fato na norma, segue a
administracdo na pratica dos atos que estabelece diante da constatacdo daquelas. Se, ao invés,
essas premissas sdo previstas em forma contrastavel, sera necessario que o agente estabeleca o
conceito oriundo de uma das varias interpretacdes possiveis. A discricionariedade possibilita e
garante, consequentemente, a aplicabilidade da norma juridica.

Finalmente, estabelece que o problema do poder discricionario é problema de
interpretacdo. A norma juridica impde como dever a Administracdo Pablica uma determinada
atividade que este fica obrigado a realizar, sempre que no mundo das realidades um certo fato ou
condicdes se verifiquem. Apresentam-se como conceitos, que podem pertencer ao mundo da
realidade empirica, indubitavelmente individualizados, embora abstratos; ou no mundo da
realidade contraposta, onde predomina a incerteza. Nesta, cabera ao agente administrativo fazer a
subsumpcdo dos fatos aos conceitos postos e interpretaveis, segundo o que estritamente a
competéncia discricionaria permitir.

LIMITES AO PODER DISCRICIONARIO

Antes de tudo, o poder discricionario constitui um dever. O instrumento legado ao
administrador pela norma para que apresente as solucdes exigidas pela Ordem Juridica as
questdes enfrentadas na atividade administrativa.

Exige-se incondicionalmente do administrador que exerca as prerrogativas decorrentes
do poder discriciondrio no sentido de optar pelo comportamento que represente a maior
repercussao de efeitos e consequéncias beneficas ao conjunto dos administrados.

Transcrevemos aqui a licdo de FRITZ FLEINER: “Na legislagdo e na Ciéncia do
Direito se fala (...) do poder discricionario, quando o Direito Objetivo permite a atuagdo de um
6rgdo politico segundo sua propria determinacdo. Por poder discricionério que foi outorgado
pelo legislador a autoridade administrativa ha de se determinar como pertinente, entre as varias
possibilidades de solucdo, aquela que melhor responde ao caso concreto e a intencédo da lei (...)
Regularmente, o poder discricionario se limita aos pontos concretos que o legislador tenha

deixado livres num preceito juridico™.?

Preceitos juridicos guardam em seu seio as faculdades e os deveres que, conferidos ao
Poder Publico, viabilizam a acdo administrativa mais eficaz ao concreto. Nao estéo a disposicao
ilimitada da Administracdo Publica. Representam sim as condic¢Ges para a “providéncia 6tima”,
seja por critérios de conveniéncia e oportunidade, seja por conceitos juridicos indeterminados.
Em suma: quando estabelecida a competéncia discricionaria.

Todavia CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO faz a seguinte ressalva: “a
providéncia ideal em muitas situacdes € objetivamente incognoscivel. Poder-se-4 tdo somente



saber que serd uma que se contenha dentro de um ndmero limitado de alternativas e que se

apresente como razoavel para o caso concreto”.”

A funcdo administrativa subordina-se a lei, somente podendo ser desempenhada
consoante o seu fim e na Orbita formada pelos limites da Ordem Juridica e da situacdo
contextual.

Os deveres-poderes da Administracdo sé podem ser orientados para a finalidade legal.
Havendo por parte do Orgdo ou agente puablico investido na competéncia discricionaria a
utilizagdo indevida dessas prerrogativas, ou para satisfazer interesse estranho a finalidade legal,
ou para efetivar interesse secundario e incongruente ao caso concreto, ainda que admitido pela
lei, pressupde-se o desvio de poder, o détourment de pouvoir.

E a Teoria do Desvio de Poder.

Para AFONSO RODRIGUES QUEIRO, verificadas as suas idéias sobre a
discricionariedade administrativa, a identificacdo dos limites do poder discricionario depende
primordialmente do processo interpretativo l6gico, a ser desenvolvido pelo administrador, dos
preceitos juridico. “Trata-se de uma faculdade de escolher uma entre as varias significacfes
contidas num conceito normativo pratico, relativo as condi¢des-de-fato do agir administrativo -
escolha feita sempre dentro dos limites da lei”. *® Embora estabeleca o fim imanente 2 atividade
administrativa, a norma é suscetivel de interpretacdo pela Administragdo Publica.

Consequentemente, os limites da discricionariedade administrativa seriam construidos
sobre a hermenéutica juridica, aplicada a conceitos legais “teoréticos”. Os conceitos de “puro
valor” constituiriam pontos intocaveis a apreciacdo subjetiva do administrador, somente podendo
ser preenchidos pela concepcdo sdcio-politica vigente e, portanto, fora da liberdade
discricionéria.

Para WEIDA ZACANER, mesmo na “zona de livre apreciacdo”, nao ha liberdade
absoluta por parte do agente administrativo.** Além dos limites demarcados pela lei que cria o
poder discricionario, existem os decorrentes ratio legis, do fim geral de utilidade publica bem
como das normas e principios constitucionais conformadores da acéo do Estado.*?

O jurista VICTOR NUNES LEAL LEMBRA o seguinte aspecto: “a demarca%éo dessa
zona livre é, em si mesma uma quest&o juridica suscetivel de apreciacdo jurisdicional”.** Quando
se, cuida do controle do poder judiciario sobre os atos discricionarios, refere-se a identificacéo
dos limites impostos pelo Ordenamento Juridico.

Quanto ao fim legal, ndo existem maiores controvérsias. E certo que consiste num
limite ao poder discricionario, acarretando a sua viola¢do pelo administrador, a transposi¢éo da
zona livre para a zona vinculada; incorre no abuso de poder. Como M. SEABRA FAGUNDES
afirma, “em matéria de fins, ndo existe jamais para a Administracio um poder discricionario™;
ressalvadas as posicBes minoritarias de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO e de

ALMIRO DO COUTO E SILVA.

No que concerne aos conceitos juridicos indeterminados, questiona-se 0 processo
interpretativo como o unico caminho para Ihes conferir a objetividade necessaria a sua aplicacao.
Esgotado, haveria ainda espago para a sua apreciacdo subjetiva do administrador, ou seja, a
discricionariedade.

Todavia somente na impossibilidade de se fazer cessar fluidez do conceito legal pelos
meios previstos no Ordenamento Juridico, deixar-se-ia a Administracdo Publica a liberdade
intelectiva e volitiva no desempenho de sua competéncia discricionaria.

A Administracdo Publica esta acorrentada as diretivas legais bem como a todos os
principios fundamentais do Estado de Direito.



Se a Administracdo reiteradamente liga determinados efeitos juridicos a determinadas
situacOes de fato, o principio da igualdade impde que 0 mesmo comportamento deve ser adotado
em casos futuros semelhantes.

Os atos discricionarios devem estar distantes do irracionalismo, da incoeréncia, da
insensatez e da ilogicidade, segundo o principio da razoabilidade. Ndo pode o regime juridico-
administrativo abrigar medidas desautorizadas e desconexas com a situagdo contextual.

Desrespeita frontalmente o principio da moralidade a auséncia de lealdade e de boa-
fé no comportamento administrativo.

Inexiste qualquer Obice a analise Poder Judiciario desse e de outros principios caros
ao Estado de Direito. O controle jurisdicional desses aspectos essenciais dos atos administrativos
ndo implica na intervencdo no mérito do comportamento administrativo ou na substituicao dos
critérios de conveniéncia e oportunidade.

Enumera ALMIRO DO COUTO E SILVA os vicios relacionados com o exercicio do
poder discricionario: a transgressdo das balizas legais; o abuso de poder ou desvio de sua
finalidade maior; e 0 seu ndo exercicio ou exercicio deficiente.'® Todos se referem aos “casos em
que a lei define apenas algumas condicGes necessarias ao exercicio do poder, deixando que a
Administracdo Publica complete o quadro regulativo para o exercicio da potesdade, através de
uma estimacdo subjetiva, quer quanto a escolha ou valorizacdo do pressuposto de fato, quer
quanto a determinacdo Ultima do conteudo concreto da decisdo aplicavel, dentro das lindes
legais, quer quanto a ambos 0s elementos, ou ainda, quando for impossivel a objetivacdo dos
conceitos juridicos indeterminados”.

CONCLUSAO

Esta distante Ciéncia Juridica de apresentar a solucdo final para o problema da
compreensdo da discricionariedade administrativa.

Renunciar ao poder discricionario como alguns doutrinadores chegam a preconizar,
seria ignorar um poderoso meio para que a Administragdo PUblica possa agir com inovacao e
dinamismo na resolucdo dos casos concretos. No entanto, acolher no Ordenamento Juridico
“zonas de livre apreciagdo”, onde gozaria o administrador de uma liberdade absoluta, significa
uma opc¢do igualmente temeraria ao Estado de Direito.

Hodiernamente, a discricionariedade administrativa integra de modo inquestionavel as
bases e colunas de sustentacdo do Estado de Direito. O estudo da questdo, na forma como é
orientado na doutrina, parece-nos induzir ao debate quanto ao tamanho do claustro do poder
discricionério.

A compreensdo das estruturas da discricionariedade é provocado, no ambito juridico,
pela necessidades béasica de edificar barreiras aos abusos e arbitrariedades as quais a cidadania
teme e repugna.

E inevitavel a presenca dos conceitos juridicos indeterminados no Direito. Afastado da
realidade dos fatos, torna-se-ia esclerosado e estatico, com o alcance restrito a época de sua
formacdo. A sua amplitude e atualizacdo decorreu justamente da fluidez desses conceitos,
possibilitando uma maior concrecdo do fim precipuo da Ciéncia Juridica: a paz social.

Vimos que, quando a norma pode estabelecer minuciosamente a suas diretivas, sem
prejuizo as conquistas mais preciosas da Democracia, assim sera feito. E em virtude do préprio
desenvolvimento do Estado de Direito, a lei pde ao administrador as “opc¢des discricionarias,
haja vista a sua proximidade com a realidade material, ou mesmo conceitos normativos cuja



objetividade € incognoscivel.

O legislador reflete nas normas juridicas que constrdi, 0s anseios, necessidades e
interesses da coletividade, como também os principios fundamentais contidos na lei maior. O
julgador preza pela estabilidade do sistema juridico em vigor, cuidando de retirar ou anular os
atos que a ameagam.

O poder discricionario é uma funcgdo exercida pelo administrador em nome do interesse
publico. Submete-se aos ditames normativos e ao controle jurisdicional, respeitadas a triparticéo
dos poderes e o principio da superioridade da lei. Tem o seu espaco delimitado pelo
ordenamento juridico, sendo vedado ao administrador agir fora das fronteiras legais, ou menos
do que elas permitem, mas sim, segundo o que elas estabelecerem.

A discricionariedade administrativa tem uma natureza instrumental indispensavel a boa
gestdo da coisa publica. O interesse publico obriga aos agentes ou 6rgdos administrativos
investidos na competéncia discricionaria a escolha da melhor opcéo, a melhor solucdo para o
caso concreto.

A razdo da criacdo desse instituto juridico abrange a construcdo dos melhores caminhos
para o desempenho da atividade administrativa. Antes da sujeicéo aos critérios de conveniéncia e
oportunidade formados no juizo discricionario, 0 comportamento administrativo curva-se em
primeiro lugar ao Direito e seus principios basilares. Inexiste discricionariedade quando:
somente se dispde de uma solucdo Unica; abriga o ato administrativo fins estranhos secundarios
ou distantes da utilidade publica; viola-se as diretrizes legais e competéncia discricionaria;
produz-se atos incongruentes e danosos a sistematica institucional; causa prejuizo a direito
subjetivo de terceiro oponivel a Administracdo Publica; entre outras hipoteses. Enfim, as
faculdades e prerrogativas conferidas ao Poder Publico, como também a interpretacdo dos
conceitos legais fluidos, ndo podem ser utilizados para proteger a ilegalidade, a arbitrariedade, o
abuso de poder.

Assim como representa ao julgador, o processo interpretativo das normas juridicas e
seus conceitos indeterminados é uma fonte de constante renovacdo e atualizacdo da
Administracdo Publica. Entretanto constitui uma fase do exercicio do poder discricionério,
quando se faz a subsumpcéao do caso concreto ao tipo legal.

Precede a formacdo do juizo discricionério. Por sua vez, compreende a apreciacdo
subjetiva do administrador sob a ética de critérios de conveniéncia e oportunidade proprios,
diante da situacdo contextual. Definido o ato administrativo cabivel, verifica-se na
Administracdo Publica ou no Poder Discricionario, quando invocados para se ajustar ao regime
juridico-administrativo ou para dirimir os conflitos de interesse, a observancia do minimo legal
exigido e dos principios constitucionais

O juizo discricionario ndo pode se substituido pelo juizo do julgador. Todavia o ato
administrativo € intocavel pelo Judiciario, até 0 momento que este passa a ameacar a seguranga
juridica e os direitos subjetivos.

O enfoque dado a Administracdo orienta o grau de discricionariedade administrativa
admitida ao caso concreto. Os grilhdes legais a autonomia do Poder Publico tendem a ceder a
evolucdo da concepgéo socio-politica vigente no Estado Moderno de Direito, restando ao
operador juridico tentar apresentar solugdes necessérias e eficazes, consoante a sua repercussao
na Carta Magna.

Encerramos esse estudo sobre a discricionariedade administrativa com mais davidas do
que propriamente propostas. Mas procurar compreender as limitagcbes de institutos juridicos
como o do poder discricionario consiste no primeiro passo na busca de seu aprimoramento.
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AS NULIDADES CONTRATUAIS DECORRENTES. DA INVESTIDURA
EM CARGO OU EMPREGO PUBLICO SEM A OBSERVANCIA DE
CONCURSO PUBLICO

Dalila Rocha de Melo
Bacharel em Direito pela UFRN

INTRODUCAO

Uma questdo por demais discutida no &mbito da Justica do Trabalho e que ainda néo
alcancou a unanimidade, envolvendo, ao mesmo tempo, preceitos constitucionais, a Teoria das
Nulidades, principios da Administracdo Publica, e ainda, principios do Direito laboral, vem a ser
a questdo da nulidade dos contratos de trabalho celebrados com a Administracdo Publica sem a
prévia realizacdo de concurso publico, apds a promulgacédo da atual Constituicdo Federal.

Malgrado ndo haja divergéncia quanto a flagrante nulidade que vicia tais contratos,
tanto a Doutrina como a Jurisprudéncia se dividem na anélise de seus efeitos em relacdo aos
direitos trabalhistas que sdo frequentemente reivindicados perante essa justica especializada,
como ser adiante desenvolvido.

A IMPORTANCIA DO CONCURSO PUBLICO

Primeiramente, reside a discuss@o na exigéncia feita pela Carta Magna que, no inciso Il
de seu art.37, prescreve: “a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeagfes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacédo e exoneracdo” Tal regra foi, com acerto,
inserida no texto constitucional a fim de proteger a Administracdo Publica, em todas as suas
esferas, dos politicos que, de modo irresponsavel, a utilizam como cabide de empregos com fins
eleitoreiros. Além disso, € o concurso publico o meio adequado encontrado pelo legislador
constituinte tanto para garantir oportunidade igualitaria para os administrados, como para servir
como “meio de afericdo da qualificacdo dos postulantes ao cargo de servidor publico, almejando
ndo sO a continuidade dos servigos publicos, mas que estes sejam prestados em niveis mais
satisfatorios™.*

Comentando a disposicao constitucional em anélise, o saudoso Hely Lopes Meirelles, in
Direito Administrativo Brasileiro, 142 ed., Revista dos Tribunais, pag. 374, ja lecionava: “O
concurso € o meio técnico posto a disposicdo da Administracdo Publica para obter-se
moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico, e, a0 mesmo tempo, propiciar
igual oportunidade a todos os interessados que atendam aos requisitos consoante determina o
art. 37, 11, da Constituicdo da Republica. Pelo concurso se afastam, pois, 0s ineptos e 0s
apaniguados, que costumam abarrotar as reparticbes, num espetaculo degradante de
protecionismo e falta de escrupulos de politicos que se alcam e se mantém no poder, leiloando
empregos publicos .

Vem a ser, portanto, a exigéncia de concurso publico, um principio de ordem publica,
um verdadeiro dogma constitucional.



A NULIDADE DAS CONTRATACOES IRREGULARES E SEUS EFEITOS

De tamanha importancia se reveste a regra prescrita no art. 37, Il, da Constituicao
Federal, que o fato de sua inobservancia gerar a nulidade do ato é pacifico, ainda mais quando a
propria Lex Legun preceitua no paragrafo 2° do mesmo artigo que “a nao observancia do
disposto nos incisos Il e 1l implicara a nulidade do ato e a puni¢do da autoridade responsavel,
nos termos da lei . (grifo nosso)

Desse modo, inquestiondvel que o ato da contratacdo sem realizagdo de concurso é
nulo, resta serem analisados os efeitos de tal nulidade em relagcdo ao ente publico e ao prestador
de servigos.

Com efeito, estabelece o art. 158 do Codigo Civil Patrio: “Anulado o ato restituir-se-do
as partes ao estado em que antes dele se achavam, e ndo sendo possivel restitui-las, serdo
indenizadas com o equivalente”. Ocorre que, prevalece no Direito do Trabalho o principio da
ndo retroacdo das nulidades, em razdo de algumas circunstancias que sao peculiares as relagdes
regidas por esse ramo da ciéncia juridica.

Primeiramente, hd a impossibilidade fatica de restituicdo efetiva das partes ao status
quo ante, uma vez que o trabalho, como energia despendida, ndo pode ser devolvido ao agente
trabalhador. Em segundo plano, hd no Direito Laboral um principio protetor da parte
hipossuficiente da relacdo contratual. Como se adequar tais peculiaridades a exigéncia
constitucional do art. 37, 11?

O primeiro dos posicionamentos existentes, fincado no Direito Civil, baseia-se no
principio que veda o enriquecimento sem causa, procurando resguardar assim o ganho do
trabalhador, alegando para tanto que “o trabalho é um fato gerador de riquezas. Negar-se
reconhecimento a um trabalho despendido, é se autorizar a s6 producéo de efeitos reais para uma
Unica das partes (o tomador de servigos), que se enriquece, portanto, ilicitamente, em decorréncia
de seu préprio desrespeito & legislacdo”.? Em geral, essa corrente entende que os contratados
irregularmente fazem jus tdo somente aos direitos consumados na vigéncia do pacto, sendo-lhes
indevidas as verbas proprias da resilicdo contratual sem justa causa, tais como aviso prévio,
multa rescisoria, FGTS, 40% sobre o saldo, e seguro desemprego.

H& um posicionamento minoritario, fundado nos principios protecionistas do Direito
Laboral, obviamente defendido pelos advogados dos reclamantes, servidores -celetistas
contratados irregularmente pelos Estados e Municipios, segundo o qual o ente publico nao
poderia se beneficiar de sua propria torpeza, uma vez que a norma que veda a contratacdo sem
concurso é dirigida ao administrador. A auséncia de instrucdo e discernimento da maioria dos
servidores contratados irregularmente também é argumento erigido por essa corrente, defensora
dos efeitos ex nunc da declaracdo de nulidade, entendendo serem devidas, além das verbas
contratuais, as rescisorias, como se valido o contrato até o momento da declaracdo de sua
nulidade.

Uma terceira corrente, predominante no TST e defendida pela Douta Procuradoria
Regional do Trabalho da 212 Regido, entende ser necessario adequar a nulidade absoluta com o
principio do enriquecimento sem causa e com a impossibilidade de restabelecer o status quo
ante, de modo que, apenas seriam devidos ao servidor irregular os salarios stricto sensu com
natureza indenizatéria, abrangendo, em geral, apenas os salarios retidos e as diferencas em
relacdo ao minimo legal que porventura estejam sendo reivindicadas na reclamacéo trabalhista.
A respeito desse posicionamento defendido pelo Ministério Publico do Trabalho da 212 Regiéo,
vale transcrever as ementas dos pareceres comumente exarados pelos respeitados procuradores
José de Lima Ramos Pereira e Xisto Tiago de Medeiros Neto, respectivamente a seguir:



EMENTA : “CONTRATO DE TRABALHO - SERVIDOR
PUBLICO - ADMISSAO APOS A PROMULGAGAO DA
CF/88 - NULIDADE - EFEITOS - PAGAMENTO DA
OBRIGAQAO CONTRAPRESTACIONAL SALARIAL -
NATUREZA INDENIZATORIA - INTELIGENCIA DO ART.
158 DO CODIGO CIVIL - Sendo o contrato de trabalho
firmado com ente pdblico ap6s o advento da nova ordem
constitucional deve ser declarada a sua nulidade absoluta,
devendo haver, apenas, opagamento do salario “stricto
sensu”, em decorréncia da obrigacdo contraprestacional
salarial, a titulo indenizatdrio, nos termos do art. 158 do CC,
eis que impossivel o retorno ao “status quo ante “, evitando-
se 0 enriguecimento sem causa do reclamado ”.

EMENTA: “E nula a contratacéo, sem concurso puablico, no
ambito da administracédo, em face dos termos do art. 37, Il e
$ 2° da CF. gerando por efeito da sua declaracéo, direito
apenas a remuneracdo do periodo laborado, diante da
impossibilidade de reposicéo das energias despendidas pelo
trabalhador e a fim de evitar o enriquecimento ilicito do
tomador do servico. excluidas as verbas contratuais e
indenizatorias .

No entanto, em detrimento das correntes ja esposadas, ha ainda os que defendem que a
contratacdo de servidores sem a observancia de concurso publico constitui nulidade, cujos feitos,
apesar das caracteristicas especiais da relacdo de trabalho, seriam ex tunc e totais.

O EFEITO “EX TUNC” DA NULIDADE

Alguns juizes do trabalho das Juntas de Conciliagdo e Julgamento do Rio Grande do
Norte, tais como Maria Auxiliadora Barros Medeiros Rodrigues (que inclusive adotava
anteriormente a corrente defensora dos efeitos ex nunc), Jose Dario de Aguiar Filho e Zéu
Palmeira Sobrinho, entendem que a admissdo de servidor publico em contrariedade com a
Constituicdo Federal ndo merece produzir efeitos, ainda que apenas salariais, sob pena de estar o
Judiciario compactuando com tais irregularidades e afrontando principios constitucionais de
ordem publica, principios estes superiores aos do Direito Civil e do Direito do Trabalho.

Varios argumentos podem fazer com que tal tese realmente seja a mais admiravel.
Vejamos: se é verdade que o administrador deveria saber que ndo poderia contratar sem
concurso publico, também ndo € menos verdade que os contratados também deveriam saber que
ndo o poderiam ser nessas condigdes. Ninguem pode se escusar de cumprir a lei alegando que
ndo a conhece (art. 3° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil). Os contratados, no minimo,
concorrem para a irregularidade praticada, ndo devendo dela se beneficiar. “A natureza e
importancia do principio constitucional posto em evidéncia tem, sem duvida, significado
especialissimo. Nao se estd aqui examinando uma relagdo pura e simples entre patrdo e
empregado, mas sim uma relacdo entre Estado, lato sensu, e o cidaddo. E aqui as normas de
ordem publica assumem total relevancia. Se a Constitui¢do, no caso especifico da investidura em
cargo ou emprego publico, penaliza com nulidade o ato praticado sem observar o requisito por
ela estabelecido - o concurso publico - ndo podemos nos a pretexto de resguardar suposto direito,



empreender novo tipo de conspiracdo contra a lei maior, suavizando os efeitos da penalidade

nela contida. Se o ato é nulo, assim deve ser considerado”.?

Acertadamente, em recente artigo, o Dr. Claudio Mascarenhas Branddo, Juiz do
Trabalho da 152 JCJ de Salvador/BA veio a favorecer ainda mais 0s argumentos da corrente em
questdo ao aduzir: “Poder-se-ia, finalmente, argumentar com a hipotese de serem os obreiros de
pouca instrugdo e, portanto, presumivelmente ndo teriam discernimento suficiente para
compreender o alcance do preceito e ndo poderiam ser prejudicados sem o reconhecimento do
vinculo empregaticio. Data vénia dos que assim pensam, o raciocinio ndo pode ser acolhido.
Primeiro porque, do ponto de vista legal, ndo se pode interpretar a norma de forma diferente em
razao de quem seja o0 seu destinatario. Segundo, porque a ninguém é dado o direito de alegar o
desconhecimento da lei para ndo a cumprir, consoante o estatuido na Lei de Introducdo ao
Codigo Civil (art. 3°). Ora, se ninguém, pode alegar o desconhecimento da lei como fato
excludente de sua responsabilidade, o que se dizer quando essa lei € a propria Constituicdo,
sustentaculo de todo o ordenamento juridico? N&o é crivel que, sob o manto protetivo da
legislacdo do trabalho, se possa ignorar a Constituicdo Federal, da qual deriva o fundamento
para todas as demais leis, inclusive de natureza trabalhista. A situacdo fatica € exatamente a
mesma do contrato celebrado no periodo pré-eleitoral, em que a legislacdo de forma
absolutamente clara estabelece a nulidade ”’, (In JORNAL TRABALHISTA, n. 484, 13.12.93 -
ED. CAT - p. 1092)".

Ressalte-se, ainda, que o art. 37 da Constituicdo Federal institui para a administracéo
publica os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade. A nulidade em
tela merece maior atencdo, haja vista tocar a administracdo dos bens publicos, lesando o
patrimdnio do Estado. Desse modo, condenar os entes publicos no pagamento de titulos
decorrentes do contrato de trabalho vélido e em titulos rescisorios, em defesa do principio
protetor do Direito do Trabalho, implica em “fechar os olhos a norma constitucional, dando

efeitos idénticos ao ato nulo, como se absolutamente valido”. °

Dentro desse contexto, as reclamacdes trabalhistas fundadas em contratos nulos, por
inobservéancia do art. 37, 11 da CF/88, devem ser sempre julgadas improcedentes. Primeiramente
porque, provado que o liame empregaticio cessou em razdo de macula a dispositivo
constitucional expresso, desfigurada estaria a alegacdo de despedida sem justa causa, restando
indevidos os titulos rescisorios. Em segundo plano, também os pleitos de salarios ndo pagos e de
anotacao na CTPS devem ser indeferidos, pois ndo deve ser tarefa do Judiciario compactuar com
0 desrespeito aos fundamentos da prépria ordem juridica. O que ndo deve ocorrer é a devolugéo
dos salérios e vantagens ja percebidos, em razdo da impossibilidade de restituicdo da forca de
trabalho.

A deciséo judicial ndo serve apenas para punir, mas sobretudo deve servir para educar.
E, como bem ensina o Dr. Zéu Palmeira Sobrinho em suas sentencas, educar o jurisdicionado
significa ensinar-lhe que a contratagdo sem concurso publico gera a nulidade, consoante se infere
do paragrafo 2° do art. 37 da Constituicdo Federal. Se foram infrutiferas as tentativas de
conscientizar os administradores publicos da irregularidade de tal conduta, é necessario, agora,
conscientizar o cidaddo. Imprimir eficacia aos contratos em analise seria como que transformar o
dispositivo constitucional em regra substancialmente indcua.

O que tem ocorrido na realidade é que os atuais administradores, principalmente os
prefeitos do interior, continuam a admitir pessoal sem observancia de concurso publico por
contarem com a certeza de que todos os direitos destes servidores serdo garantidos pela Justica
do Trabalho, que, de certa forma, é conivente com as irregularidades. Tal situagdo ndo merece
prosperar, devendo a nulidade ser declarada ex tunc, de forma total, sendo indevidas até mesmo
as verbas salariais.



CONCLUSAO

E de suma importancia o principio constitucional insculpido no art. 37, inciso I, da
Carta Magna, o qual exige a prévia realizagdo de concurso publico para a investidura em servico
publico sob pena de nulidade contratual. Ocorre que, estando o contrato de trabalho revestido de
certas peculiaridades, tais como a impossibilidade de retorno ao status quo ante, pelo motivo de
ndo poderem ser devolvidas ao trabalhador as energias gastas na labuta, a nulidade em questao
merece ser revestida de nuances proprias. No presente contexto, ndo devem ser devidas verbas
rescisorias e muito menos verbas salariais, pois o principio que veda o enriquecimento ilicito ndo
deve se sobrepor ao principio que veda a contratagdo sem concurso publico, sob o risco de estar
0 Poder Judiciario colaborando para tornar indcuo o dispositivo constitucional em estudo.

O que ndo pode ser admitido é que o Judiciario cobre do trabalhador a devolucao dos
salarios e vantagens percebidas irregularmente durante a vigéncia do pacto, uma vez que tais
verbas assumem o carater da indenizacdo equivalente a que se refere o art. 158, in fine, do
Cadigo Civil. Em outras palavras, o que foi pago ao obreiro ndo deve ser restituido, e 0 que
restou-lhe devido pela Administracdo deve ser ignorado em nome da nulidade que ora se discute.

NOTAS
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ABORDAGEM CRIiTICA ACERCA DA TERCEIRIZACAO

Yara Maria Pereira Gurgel
Académica do Curso de Direito/UFRN — 8° Periodo

“O neoliberalismo busca destruir os fundamentos do
trabalho. A crise provocada pelas classes dominantes
nao pode servir de argumento para chantagem
internacional, com a conseqlente agudizacdo das
desigualdades sociais e a perda pelos trabalhadores de
suas conquistas através da preterida flexibilizacdo das
normas laborais.”

(Declaracédo Final da 1X Conferéncia Continental da
Associacdo Americana de Juristas - Porto Alegre/RS -
Junho de 1991). IN: (Terceirizacdo - Uma abordagem
critica do fendbmeno). Apud Rubens Soares Vellinho e
Clorio Erasmo Haerel. SinteseTrabalhista n° 70
Abri/l95.

INTRODUCAO

Definitivamente, 0 “homo sapiens” estd em constante evolucdo nas relagdes com o0s
outros de sua espécie, gracas a sua eterna insatisfacdo e a busca do perfeito. Deixou de habitar
nas cavernas para viver nos arranha-céus. Inventou a roda, pisou a lua e, finalmente, recebe,
informacdes de toda parte do mundo em alguns segundos via computador. Chegou a um grau
tamanho de evolugdo que até o génio italiano Leonardo da Vinci espantar-se-ia caso tivesse a
oportunidade de, através de uma maquina do tempo, saber os acontecimentos do Séc. XX.

Inicialmente, o homem trabalhava para o seu sustento proprio, pela necessidade de
satisfazer sua fome; tempos depois, iniciou-se o sistema de trocas e o regime de utilizacdo do
trabalho alheio.

J& os primeiros legisladores da Idade Antiga deram atencéo especial ao lado econdémico,
social e ético do trabalho.

Aos poucos, o trabalhador saiu do regime de escraviddo para o de serviddo, deixando de
ser considerado coisa e passando a ser visto como pessoa.

Com o fim da Idade Média, surgiu um processo de liberalismo econdmico, deu-se o
inicio da Era Moderna. Iniciou-se a pratica do trabalho livre, de forma que trabalhador e
empresario discutiam acerca das condi¢bes de servico; dando ensejo ao surgimento do
capitalismo e a polarizagéo das forcas produtivas.

Com a crescente evolucdo que vem acontecendo no mundo atual, as nagdes procuram
reformas inteligentes de todas as ordens para se adaptarem aos novos fendmenos que acontecem
em toda economia mundial, diante da modernizagdo dos meios de comunicagdo, producéo e da
abertura de mercado, buscando acompanhar a competitividade crescente entre as atividades de
mercado.

Tem havido uma busca ansiosa para conseguir melhores precos e maior qualidade na
elaboragdo do seu produto, resultando num altissimo indice de demissdo, retrocesso nas relacoes



entre capital e trabalho, e ignorancia dos principios e normas vigentes, regentes das relacdes
trabalhistas. Verdadeiro retrocesso a era do tempo em que o trabalhador era visto como
mercadoria.

Buscando reduzir os encargos sociais e enxugar a estrutura empresarial, com o fito de
obter mais lucros, as empresas iniciaram uma demissdo desenfreada de trabalhadores e firmaram
contratos com empresas prestadoras de servigos para executarem atividades antes realizadas por
empregados com vinculo laboral. Esses terceiros, prestadores de servicos, destituidos de contrato
de trabalho com a empresa beneficiada, mas com aquela locadora de seu labor, passaram a
realizar as atividades empresariais, especializando-se em determinada area da producao.
Portanto, a nova concep¢do empresarial € a de que somente uma parcela das atividades devem
ser realizadas pelos empregados com contrato firmado com a empresa beneficiada.

Essa especializacdo em determinada &rea da produgdo, motivada também pela
intervencdo cada vez menor do Estado nas relacdes de trabalho, fervilhou as relagdes de contrato
atipicos, como o contrato por tempo determinado e o trabalho temporério, realizado, na grande
maioria das vezes, de forma errbnea e acarretando amargas conseqiiéncias a classe dos
trabalhadores, por fraudar os direitos e garantias trabalhistas.

Como lembrou a Presidente do TRT da 10° Regido, Maria de Assis Calsing!, “o
desemprego e o aviltamento do mercado de trabalho séo realidades que se agravam em todos 0s
paises do mundo, em decorréncia de distor¢des éticas e humanisticas geradas por modelos de
desenvolvimento que estdo sendo implantados, qualquer que seja a denominagdo que recebam,
em um ou outro dos paises”.

Diante da crise econbmica que atravessa 0 pais e a baixa educacdo da populagdo, o
indice de desemprego cresce de forma alarmante. Aponta-se que o mercado informal de trabalho
ja abrange mais de 55% da populacdo economicamente ativa no pais e que dois milhdes de
empregos sumiram na indudstria, sendo cada vez maior o numero de trabalhadores que se
submetem a empregos destituidos de anotagcdes em sua carteira do trabalho e, conseqiientemente,
dos seus direitos inseridos nas leis trabalhistas vigentes.

E possivel afirmar que o conflito entre o capital e o trabalho tem se caracterizado cada
vez mais pela constante busca das empresas em manter-se a par da competitividade das relacdes
mundiais de mercado; usando de artificios como a terceirizacdo, que sdo fraudulentos aos
direitos do trabalhador, os quais foram conquistados através das lutas de classe e da evolucao do
pensamento humano.

Imperdoavel admitir a submissdo do desenvolvimento social ao desenvolvimento
econdmico. A esse respeito, lembra o francés JEAN CLAUDE JAVALLIER?* “O direito do
Trabalho, por inteiro, foi apanhado pela tormenta econémica”, passando certas questdes
(como mercado de trabalho, politica de emprego, competitividade entre empresas, etc.) a
constituirem o nucleo de todos os problemas juridicos. O fundamento econdmico do Direito do
Trabalho néo dispensa, é claro, a colaboracdo dos economistas. Mas se espera que 0
economista, ao contribuir para a elaboracdo de modernas leis sociais, tenha presente que
continua sendo indispensavel que o legislador tenha forte criatividade “para colocar, em pé de
igualdade, o livre desenvolvimento dos mercados e o pleno respeito ao Homem que trabalha”.

CONCEITO

Terceirizagdo, segundo Sérgio Pinto Martins®, “deriva do latim “tertius”, que seria o
estranho a uma relagéo entre duas pessoas. No caso, a relagcdo entre duas pessoas poderia ser
entendida como a realizada entre o terceirizante e o0 seu cliente, sendo que o terceirizado ficaria



fora dessa relacdo, dai, portanto, ser o terceiro.”

Este instituto se usado de forma correta, que € 0 que pouquissimo tem acontecido,
possibilita a empresa se dedicar tdo-somente a sua especialidade, ou seja, as atividades-fins; e as
atividades consideradas “meio”, por ndo serem necessarias ao fim da empresa mas, tdo-somente,
ao seu funcionamento, como as atividades de limpeza, de vigilancia, de manutencédo, que nao
oferecem lucro direto por ndo estarem ligadas a sua atuacdo principal, e podem ser executadas
por terceiros desde que respeitados os beneficios constitucionais.

Porém, a realidade dos fatos tem provado que essa concepg¢do acerca da terceirizacdo
ndo tem sido empregada acertadamente. A classe patronal tem dado entendimento erréneo acerca
da definicdo de atividade meio. Tem sido considerada como quase toda as atividades da empresa
e ndo somente as desvinculadas ao seu fim e desnecessarias a realizacdo do produto; e que,
flexibilizando as normas trabalhistas através da terceirizacdo, é possivel agilizar as atividades
empresariais, reduzindo o quadro de pessoal com vinculo laboral a empresa, para baixar as
despesas administrativas, visando o ndo recolhimento dos encargos sociais, possibilitando a
concentracdo de investimentos e especializacao nas atividades-fim.

Entretanto, ndo podemos confundir a empreitada com o instituto em questdo. Na
primeira, o interesse € o resultado do trabalho, da producdo, como os contratos das construtoras.
Na terceirizacdo, ao final da produgdo ndo se extingue a relacdo contratual até porque ndo ha
uma producéo final, mas uma permanente realizacdo de trabalhos, de carater ndo eventual.

SERGIO PINTO MARTINS* nos seus apontamentos acerca da terceirizacéo, atenta
para a idéia de parceria existente entre a empresa locadora de servicos e a empresa beneficiada.
Existe uma parceria a medida que o interesse ndo é a concluséo das atividades, mas seu constante
exercicio e ndo somente em picos de producao.

Para nos, fervorosos defensores da Justica, é possivel afirmar que a terceirizacdo tem
sido adotada pela classe patronal no intuito de negar os direitos trabalhistas a medida que
empregados de micro-empresas executam atividades de natureza nao-eventual para empresas de
grande porte e inddstrias, sob sua subordinacdo e dependéncia administrativa, atividades essas
necessarias ao seu funcionamento, apesar da relacdo de emprego ser desconstituida de um
contrato laboral.

E cada vez mais comum essa forma de flexibilizaco das relaces trabalhistas. Nelas,
as empresas transferem sua responsabilidade contratual para outras intermediérias, de padrbes
salariais inferiores.

Com isso, a fomentagdo de empresas prestadoras de servico aumenta dia-apds-dia.
Somente no ABC paulista, no inicio da década de setenta, mais de 50.000 trabalhadores
firmaram contratos com empresas de locacdo de mé&o-de-obra. Atualmente milhares de
trabalhadores como esses buscam, através da Justica do Trabalho, o vinculo empregaticio com as
empresas beneficiadas.

Fala-se até em “quarteirizacdo”. E o que se entende por gerenciamento e administragio
de empresas terceirizadas por um tomador de servicos; € a subcontratacdo de empresas
terceirizadas por uma quarta, buscando a empresa beneficiada a reducdo dos seus salérios e
encargos sociais..

O proprio Sr. José Renato Pinheiro, presidente de um sindicato patronal, chamou esse
instituto de “Terceirizacdo a brasileira” e ainda lembrou que essa nomenclatura surgiu em
consequéncia do “jeitinho brasileiro”, a esperteza em detrimento dos direitos do hiposuficiente.

E certo que essa eterna mania de esperteza tem trazido graves conseqiiéncias ao
trabalhador brasileiro.



Com toda essa desregulamentacdo trabalhista, sem a devida postura critica frente a
estrutura jurisdicional, as garantias sociais conquistadas pelos trabalhadores tém ficado somente
nas linhas dos diplomas legais.

Como lembrou o eminente juslaboralista uruguaio, AMERICO PLA RODRIGUEZ®,
“Os principios e normas de Direito do Trabalho que tém por objetivo restringir a exploracédo do
homem pelo homem”, estdo sendo desrespeitados para dar lugar a prética costumeira de se
prejudicar o trabalhador.

REALIDADE FATICA

“O capital” - diz MICHEL RIQUET - “ndo passara nunca de um saco de moedas ou de
um conjunto de mecanismos: uma coisa inanimada, em suma. O trabalhador é o homem vivo,
despendendo energias. Ndo se pode, nem se deve, portanto considera-lo como uma mercadoria
qualquer nem tratar o trabalhador como se fora instrumento ou maquina. E a dignidade da pessoa
humana que aqui faz valer seus direitos, condenando toda e qualquer manobra tendente a
desrespeitar ou corromper de qualquer forma que seja esse instrumento valioso feito a imagem
de Deus”. (Os Cristdos e o Dinheiro, pag 31).

O desenfreado e erréneo recurso a terceirizacao tem trazido sérios problemas de ordem
juridica que necessitam serem analisados. Inicialmente, o desrespeito aos preceitos legais
contidos na Consolidagdo das Leis do Trabalho que tém como inspiracdo e fonte os principios
gerais justrabalhistas. Tais constituem o ordenamento juridico do trabalho, ndo podendo haver
contradicOes entre eles e 0s preceitos legais.

Francesco Carnelutti®, de forma simplificada e concisa, trata da importancia dos
principios do direito: “os principios gerais do direito ndo sdo algo que exista fora, sendo dentro
do préprio direito escrito, j4 que derivam das normas estabelecidas. Encontram-se dentro do
direito escrito como o alcool no vinho: sdo o espirito ou a esséncia da lei”.

Dentre os especificos da area trabalhista deparamos com o PRINCIPIO DA PRIMAZIA
DA REALIDADE. Esse principio, em poucas palavras, significa que o julgador sempre devera
dar preferéncia a realidade fatica a documental, no caso de haver divergéncia entre estes; pois o
contrato de trabalho é acima de tudo um contrato-realidade, donde o que interessa é a verdadeira
prestacdo de servicos na qual o trabalhador se ache colocado e ndo o que foi pactuado.

Acerca disso acrescenta G.SCELLE’: “A aplicacdo do Direito do Trabalho depende
cada vez menos de uma realidade juridica subjetiva do que de uma situagdo objetiva, cuja
existéncia é independente do ato que condiciona seu nascimento. Donde resulta erréneo
pretender julgar a natureza de uma relagdo de acordo com o que as partes tiverem pactuado, uma
vez que, se as estipulagdes consignadas no contrato ndo correspondem a realidade, carecerdo de
qualquer valor.”

O principio da primazia da realidade é fruto da intencdo da parte patronal de simular
uma situacdo juridica distinta da real para fugir as normas trabalhistas incidentes quando do
contrato de trabalho.

Fundamentado nos principios basilares do direito do trabalho, como o da primazia da
realidade, o legislador determinou a acepc¢éo juridica de empregado no Art. 32 da Consolidagédo
das Leis do Trabalho, “in textus”:

Art. 3°; Considera-se empregado, toda pessoa fisica que
presta servicos de natureza nao eventual a empregador, sob
a dependéncia deste e mediante salario.



Inicialmente, € possivel atestar as caracteristicas essenciais do empregado, necessarias
a relacdo de emprego: NAO EVENTUALIDADE, CONTINUIDADE SUBORDINAC}AO,
DEPENDENCIA JURIDICO-ADMINISTRATIVA e ONEROSIDADE. Podemos ainda incluir
a EXCLUSIVIDADE.

Esta sujeito aos preceitos legais da Consolidacdo todo aquele que prestar servigos de
natureza ndo-eventual a empregador. Entende-se por eventuais todos 0s servigos que
independam da atividade fim da empresa e de acontecimento incerto, casual, que ndo faz parte da
vida normal desta; ndo se caracterizando, portanto, um contrato de trabalho por faltar a
continuidade dos servicos.

Toda empresa possui uma atividade-fim, seja ela ligada & area de produgdo de
manufaturados, automdveis ou de alimentos, por exemplo. Nenhuma empresa muda
constantemente essa sua atividade, havendo, portanto, uma continuidade. A sua finalidade, ou
seja, o final da realizacdo do seu produto que é lancado no mercado tera sempre uma prestacao
permanente dos servicos ajustados. Na terceirizacdo o contrato com o terceirizado é permanente
e ndo ocasional. E possivel afirmar que os servicos da empresa seja ele atividade-fim ou meio
s80 necessarios ao seu andamento e, por isso, existe o carater de continuidade.

Em seguida, todo empregado que executa atividades para uma empresa esta diretamente
subordinado a mesma, tendo obrigacdo de seguir as suas determinacdes. Conjuntamente a
subordinacdo, encontramos a dependéncia juridico-administrativa ou hierarquica que resulta da
obrigacdo do empregado de obedecer diretamente as ordens do empregador.

No caso da locacdo de servicos, o beneficiado da producdo do trabalho € quem
determina as ordens técnicas de como pretende que o servico seja realizado, dirigindo e
fiscalizando as atividades, especialmente quando estas sdo realizadas no seu estabelecimento,
acompanhando diretamente os trabalhos independente da existéncia de vinculo contratual.

Na terceirizacdo, apesar de existir uma continuidade de trabalho e a dependéncia do
empregado de forma juridica e administrativa, quem assume a responsabilidade da oneracéo € a
empresa locadora de méo-de-obra, apesar desta ndo assumir os riscos da atividade e ndo receber
os lucros do empreendimento econdmico da beneficiada.

A veracidade dos fatos mostra que empresas de grande porte tém demitido seus
empregados e, em seguida, os contrata de forma indireta, como autbnomos, ou até criando
micro-empresas para que esta absorva alguma de suas atividades com total exclusividade,
pretendendo acabar com o vinculo empregaticio existente e destituindo o empregado de suas
garantias.

A prética da terceirizagdo tem trazido sérios danos a classe dos trabalhadores. O
desrespeito aos principios e normas trabalhistas vigentes acarreta uma precariedade de trabalhos
devida a exaustiva especializacdo de uma classe em determinada atividade, causando o
subemprego e até o desemprego, a inseguranga e a instabilidade das relagdes trabalhistas.

Os empregados terceirizados, apesar de possuirem todas as caracteristicas necessarias a
uma relagcdo de emprego com a empresa beneficiada, sdo remunerados pela empresa locadora de
servigos que paga baixos salarios, com encargos trabalhistas reduzidos, muito aquém do que
receberiam se fossem empregados da tomadora de servicos; correndo até o risco desses salarios,
além de baixos, nunca serem pagos por parte dessas micro-empresas desestruturadas.

Um dos motivos dessa desigualdade entre os trabalhadores que tém vinculo contratual
com a beneficiada e os que tém com a prestadora de servicos é a ndo existéncia de uma categoria
de classes dos empregados terceirizados que possa, atraveés do sindicato, representa-los num
acordo e até numa convencao coletiva; como também a impossibilidade de adquirir 0s mesmos
direitos que aqueles nos contratos coletivos pelo fato deles ndo serem considerados para fins



legais empregados da empresa tomadora dos seus servigos.

Lembra bem Mauricio Rands®: “o principal objetivo visado pelo empresario ao
buscar a terceirizacdo é o de deixar os trabalhadores sem a protecdo dos sindicatos;
implicando assim a maior exploragdo de méo-de-obra barata, de baixos custos”.

Dessa forma, a terceirizacdo inibe a acdo sindical e até 0s movimentos grevistas, vez
que os empregados terceirizados sdo destituidos de uma categoria que possa representa-los e
defender seus direitos.

LEGISLACAO VIGENTE SOBRE A MATERIA

A primeira legislacdo acerca da terceirizacdo foi a Lei 6.019, de 03.01.74, que trata
acerca do trabalho temporario. As empresas, inspiradas pelos constantes exemplos alienigenas,
estavam freqientemente usando a locacdo de mao-de-obra com o fim de consegui-la barata e
desvinculada de um contrato de trabalho permanente. Referido diploma legal dispbe sobre o
trabalho temporario nas empresas urbanas, buscando distingui-lo do trabalho permanente.

De acordo com o artigo 2° da citada Lei: trabalho temporario é aquele prestado por
pessoa fisica a uma empresa, para atender a necessidade transitoria de substituicdo de seu
pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordindrio de servicos. (grifos nossos).

Trata-se portanto de atividade de carater excepcional, permitida tdo-somente durante o
tempo de substituicdo de outro empregado que tera vinculo laboral com a empresa, ou quando,
extraordinariamente, devido a necessidade imediata de empregados para suprir, num curto
espaco, a alta producdo, ndo podendo exceder de trés meses; como determina o art. 10 da
referida Lei: “o contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora ou
cliente, com relacdo a um mesmo empregado, ndo poderd exceder de 3 (trés) meses, salvo
autorizacdo conferida pelo érgéo local do Ministério do Trabalho”.

Tempos depois, o Tribunal Superior do Trabalho promulgou alguns Enunciados
buscando corrigir lacunas da legislacdo, como os Enunciados 239, 256 e o 331, que tratam
respectivamente acerca dos empregados de empresa de processamento de dados que prestam
servigos a bancos, da contratacdo de trabalhadores por empresa interposta e da legalidade do
contrato de prestacdo de servicos.

Promulgado ao final de 1986 pelo Tribunal Superior do Trabalho, o Enunciado 256
visava acabar com as fraudes trabalhistas que vinham acontecendo, devido ao desrespeito as
normas laborais. Intentava coibir a expansdo do instituto da terceirizagdo, determinando a
ilegalidade da contratacdo de empregados através das empresas interpostas e tinha como espirito
“a ndo exploracdo do homem pelo homem”.

Dessa forma, determina o0 Enunciado 256:

Salvo os casos de trabalho temporario e de servicos de
vigilancia, previstos nas leis ns. 6.019, de 03.01.74 e 7.102,
de 20.06.83, é ilegal a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servicos.

Com a Constituicdo Federal de 1988 em vigor, o TST promulgou o Enunciado 331, em
17.12.86, de forma desnecessaria e repetitiva, ja que o Enunciado 256 trata de forma
simplificada acerca de toda a quest&o.

O Enunciado 331 buscou reunir toda legislacdo existente acerca da terceirizacgéo,



determinando sobre o contrato de prestacéo de servicos e suas consequéncias; in verbis ”;

CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICOS -
LEGALIDADE - REVISA0O DO ENUNCIADO N. 256.

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador de
servicos, salvo no caso de trabalhador temporéario (Lei n.
6.019, de 3.1.74);

Il - A contratacdo irregular de trabalhador, através de
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com 0s
6rgdos da Administracdo Publica, Indireta ou Fundacional
(art. 37. 11. da Constituicdo da Republica);

1l - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n. 7.102, de
20.6.83), de conservacao e limpeza, bem como a de servicos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacfes trabalhistas, por
parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria
do tomador dos servicos quanto aquelas obrigacdes, desde
que este tenha participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial.

Ao apreciar o embasamento do Enunciado, é possivel, inicialmente, constatar que o
Inciso | é tdo somente a repeticdo do Enunciado 256, o que ratifica a ilegalidade de empregados
serem contratados através de empresa interposta, formando-se vinculo direto com a tomadora de
servigos. Procura constranger os abuso ocorrentes contra os beneficios trabalhistas que as
empresas tém pretendido através desse tipo de contratacdo. Com relacdo ao trabalho de carater
temporario, a Lei n° 6.019, de 03.01.74, trata exaustivamente da possibilidade juridica deste
instituto, deixando bastante claro o carater da transitoriedade.

O Inciso Il do referido Enunciado trata acerca da impossibilidade juridica de vinculo
empregaticio com a Administracdo Publica, Indireta ou Fundacional, em decorréncia de
contratacdo irregular, veio tdo-somente ratificar o Inciso Il do Art. 37 da Carta Magna que
determina a necessidade de aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, sendo, portanto, desnecessario e repetitivo deste inciso.

E determinado no Inciso 111 que somente os servigos de vigilancia, de conservacio e
limpeza e os servicos ligados as atividades consideradas “meio” do tomador por serem
totalmente desnecessérias ao funcionamento da producgdo, que ndo forma vinculo empregaticio
com o tomador de servigos. Os servigos de vigilancia ja estdo perfeitamente determinados
através de legislacédo propria, Lei n. 7.102, de 20.06.83.

Atividade meio nada mais € do que aquela que néo coincide com as atividades que tém
ligacdo com o fim principal da empresa, como os servicos de limpeza. E impossivel considera-
las como qualquer atividade que tem por final a interacdo com o objetivo da empresa, a
concorréncia com as agles permanentes; sendo finalmente necessario a inexisténcia das
caracteristicas de empregado, elencadas no art. 3° da CLT.

Finalmente, o Inciso IV determina acerca da responsabilidade subsididria que o
tomador de servigos tem caso haja o inadimplemento das obrigacGes trabalhistas por parte da
empresa locadora de servigos. Acerca dessa questdo, € até possivel trata-la fazendo-se uma
analogia com o art. 455 da CLT que determina a responsabilidade subsidiaria do sub-



empreiteiro; apresentando, mais uma vez, a falta de inteligéncia do Enunciado 331.

CONCLUSAO

E possivel afirmar que a terceirizacdo é uma forma moderna de “escravidio”, onde
trabalhadores sem vinculo empregaticio realizam atividades de carater ndo eventual, com
exclusividade, sob a dependéncia administrativa e subordinacdo da empresa beneficiada. A
classe patronal buscou através desse instituto, baixar os custos administrativos ao demitir seus
empregados com vinculo empregaticio e através de empregados de empresa interposta executar
suas atividades; causando um enxugamento na estrutura empresarial e a redugdo dos encargos
sociais, obtendo, conseqlientemente, maior margem de lucro.

Ao promulgar os Enunciados 256 e o 331, o Tribunal Superior do Trabalho viabilizou a
possibilidade de empresas contratarem trabalhadores, através de empresas interpostas, para
laborarem suas atividades de carater temporario, ou aquelas desnecessarias ao fim empresarial,
que ndo oferecam lucro direto, mas que estdo ligadas tdo somente ao seu funcionamento.

O desenfreado e errbneo recurso a terceirizacdo trouxe sérios problemas de ordem
juridica devido o desrespeito aos principios e normas legais que regem o Direito do Trabalho.
Dentre as consequiéncias desse instituto, podemos elencar:

- Alto indice de demissé&o;

- Desemprego;

- Sub-empregos;

- Méo-de-obra barata;

- Fomentacdo dos contratos atipicos;

- Flexibilizagdo das normas trabalhistas; - Fraude aos direitos e garantias sociais;
- Instabilidade nas relacGes empregaticias;

- Formacdo de uma classe totalmente destituida de sindicato que possa reivindicar seus
direitos e representa-los;

- Enfraquecimento dos movimentos sindicais.

Faz-se necessario que o Poder Judiciario sancione medidas inibidoras desse instituto
fraudulento aos direitos do trabalhador, antes que o trabalhador deixe de ser considerado pessoa
e volte, como nos primordes, a ser visto como coisa.

Portanto, a terceirizacdo ndo € a solugédo para que as empresas se cologuem a par com a
crescente competitividade entre as atividades de mercado, mas um dos fatores que levou o pais a
crise existente entre as relacdes de capital e trabalho.

A conclusdo, deixamos a reflexdio de J.J. Calmon de Passos: “O homem é um ser
imperfeito que se imola e se consome na insofrivel e constante luta por alcancar a perfei¢éo. Ele
€ um pratico, pragmatico e imediatista que vitaliza o seu quotidiano com a utopia que mantéem
viva sua esperanca num futuro melhor. Ele é o egoista narcisescamente voltado e é dependente
do centro, de todos os outros necessarios para a plenificacdo de sua condicdo humana. Ele € o
ser transitério e fragil submetido a lei da morte, mas que edifica com solidez e se abriga com
seguranca na perenidade das coisas e de sua individualidade. O homem s tem presente, mas €
0 amanha do homem que o0 mantém vivo e atuante. E porque ¢ assim, irremediavelmente assim, é
que me pareceu fecundo, gratificante e desafiador pensar hoje o processo de amanha, ainda que



o tenha feito de modo tao insatisfatorio. ”
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AUTOMACAO: A REVOLUCAO TECNOLOGICA*

Rogério Magnus Varela Goncalves
Académico do Curso de Direito da UFPB

O tema ora proposto tem sido objeto de diversos estudos por doutrinadores do Direito
do Trabalho, precipuamente, por dois fatores, um de ordem social, o irreversivel processo de
avanco tecnoldgico e o conseqliente incremento no nimero de desempregados; outro de ordem
legal: a inovacdo constitucional, pois o constituinte patrio, ao elencar os direitos dos
trabalhadores, inseriu a protecdo em face da automacdo contida no art.7°, XXVII, da Carta
Magna vigente.

O processo de automacao pode subdividir-se em duas fases: a primeira é mais benéfica
aos trabalhadores, uma vez que possibilita a execucdo das tarefas insalubres, perigosas e
congéneres pelo uso da tecnologia de ponta, gerando irrefutavel melhoria nas condigdes de
seguranca do trabalho. Todavia, em pdlo totalmente adverso, encontra-se a segunda fase do
processo, por demais prejudicial ao trabalhador, podendo gerar o desemprego em massa, ja que,
havendo uma substituicdo do homem pela maquina, aumentar-se-ia a producdo em detrimento
dos custos finais que diminuiriam sensivelmente, o que permitiria um lucro maior, idéia que
desfruta da simpatia dos empresarios brasileiros.

Para que a automacao nao tenha um efeito preponderantemente negativo na sociedade,
faz-se mister uma etapa preparatoria para a implantacdo de todo o processo. Seria feito um
planejamento de adaptacdo da economia e do mercado de trabalho, enfatizando, neste ultimo
ponto, o treinamento, a reciclagem e a readaptacdo profissional, adequando o trabalhador
brasileiro as exigéncias e necessidades de um mercado de trabalho que apenas absorveria pessoal
habilitado a trabalhar com a tecnologia da era pds-industrial.

A OIT tem sistematicamente estudado o problema em tela. Como fruto desses estudos,
publicou o "Bulletin d'informations sociales”, abrangendo o lapso temporal contido entre 1982 e
1985, no qual Hedva Sarfati e Margaret Cove enumeram alguns dados. O presente texto acolhe
alguns dos dados propostos na citada obra, permitindo-se transcrever “infra” alguns deles, quais
sejam:

1) as novas tecnologias tém o poder de melhorar a qualidade de vida. Elas permitem
suprimir tarefas perigosas e repetitivas, ganhar tempo da execucdo do trabalho, obter
rapidamente informacéo,..., a0 mesmo tempo em que reduz o custo do ensino, da formagdo ou
orientacdo profissional, da planificagdo financeira e de atividades de consultoria e assessoria.
Mas, na atual conjuntura, a troca de tecnologia gera também o desemprego, além da insegurancga
do emprego;

2) para a maioria dos Estados-membros da OIT constituida de paises em vias de
desenvolvimento, essa nova revolucdo industrial pode ser prejudicial: se eles ndo puderem
utilizar rapidamente as inovac@es tecnologicas, agravar-se-4 o atraso econémico, e aumentardo
as dificuldades nos planos de emprego e de competitividade no mercado internacional;

3) os sindicatos de trabalhadores reconheceram que as inovagdes tecnoldgicas sdo
indispensaveis para a competitividade das empresas frente as suas concorrentes estrangeiras.
Reivindicam, no entanto, maior seguranga no emprego e nos locais de trabalho, além de
facilidades para o trabalhador adaptar-se as novas técnicas, assim como maior atendimento ao
fator humano por parte das fabricas de equipamento (ergonomia). Essas organizacfes desejam
que os frutos da nova tecnologia beneficiem a todos, inclusive no tocante aos salérios e as



condicdes de trabalho, devendo os trabalhadores participar autenticamente da introducdo das
novas tecnologias (no entender da presente tese, 0 meio mais adequado para a auténtica
participacdo dos trabalhadores na introducdo das novas tecnologias seria a criacdo de comissdes
compostas por empregados e empregadores, para se discutir a marcha ou o ritmo de implantacao
dos produtos tecnologicos, como também a programacédo de cursos para o desenvolvimento do
trabalhador, adaptando-o0 aos novos equipamentos, entre outros);

4) a automacdo de fabricas e escritérios determinard, comumente, a revisdo das
qualificagdes profissionais requeridas e a propria maneira de trabalhar. Dai pretenderem os
sindicatos que os empregadores assumam a carga de reciclagem ou da readaptacdo dos
empregados atingidos.

O atual contexto econdmico e politico mundial, com a gradativa globalizacdo da
economia, como demonstram o NAFTA, o Mercado Comum Europeu e o Mercosul, ndo permite
que se fale em retrocessos ou entraves no desenvolvimento tecnoldgico, pois o pais que incorrer
nesse erro estara fadado ao ostracismo econdmico-financeiro.

A automacdo ird gerar uma serie de resultados imediatos e mediatos. Os principais
reflexos imediatos serdo, além da maior seguranca do trabalhador, ndo mais havendo uma
sobrecarga sobre a medicina do trabalho, o acréscimo no nimero de desempregados. J& no
tocante a reflexos mediatos, poder-se-ia afirmar que haveria uma maior qualificacdo da méo-de-
obra empregada, além de se fazer imperioso um repensar de todo o Direito do Trabalho, com a
necessaria flexibilizacdo do petrificado Direito Laboral Brasileiro, tdo avesso a profundas
modificacOes, possibilitando, a guisa de exemplo, uma maior gama de possibilidades de
utilizacdo do contrato de trabalho por tempo determinado, como também o incentivo ao contrato
coletivo, verificando-se menor ingeréncia estatal, diminuindo-se o universo de normas cogentes,
tornando maioria as dispositivas. Todavia, ndo se apregoa, no presente texto, a retiradas das
arduas conquistas dos trabalhadores nacionais, e sim, tenta-se dar sugestdes para a minimizacao
do problema, devendo o mesmo ser enfrentado sem rebusques ou aparentes verdades.

Os constituintes patrios, quando da elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, ao
disciplinarem o tema em exame, cometeram temerarios equivocos, que devem ser destacados:
primeiramente, foi utilizado o termo automacéo, originario do saxdo automation, significando o
sistema automatico pelo qual os mecanismos controlam seu préprio funcionamento, quase sem a
interferéncia humana, ao invés de automatizacdo, termo mais apropriado para a gradativa
implantacdo de equipamentos tecnoldgicos em inddstrias. O segundo e principal engano
constante na Lei Maior vigente diz, respeito a toda a expressdao “protecdo em face da
automacgdo”, como sendo a automacgdo um mal em si, e ndo o é, sendo, em ultima andlise,
benéfica, pois, sem ela, haveria uma quebra da evolucdo tecnoldgica. E bem verdade que a
automacao pode trazer efeitos danosos, ndo podendo, contudo, ser vista como uma portadora do
germe da nocividade. O texto ora escrito, apesar de fazer ressalvas a expressao
constitucionalmente empregada, a utiliza com o intento de ser fiel ao direito positivo.

Muito tem-se falado acerca da importancia da regulamentagdo do principio da protecdo
em face da automacgdo, competéncia do legislador ordinario. Ndo obstante a relevancia do
disciplinamento do aludido dispositivo constitucional, de muito mais valia seria uma mudanca
conjuntural na sociedade, ja que o desemprego, principal receio decorrente da automacéo, nao
sera contido via mandamento legal. Sugere-se a observancia dos itens enumerados abaixo como
algumas das medidas que atacariam o cerne do problema, modificando fundamentalmente a
mentalidade social como um todo:

1) a criacdo de uma politica criteriosa para 0 ensino, o0 treinamento e a capacitacdo
profissional para as imergentes atividades humanas que surgirem no decurso do processo de



automacao, criando disciplinas curriculares obrigatorias para a formacdo de mao-de-obra
qualificada;

2) 0 apoio a pesquisa universitaria, N0 que tange ao processo produtivo do pais,
atribuindo ao ensino superior brasileiro parcela da responsabilidade na preparacdo de tecnologias
avancadas e que possam ser dominadas por um crescente nimero de usuarios trabalhadores;

3) uma justa divisdo com os empregados dos ganhos de produtividade resultantes dos
avancgos tecnoldgicos, reduzindo-se a jornada de trabalho, aumentando-se o valor real dos
salarios e melhorando as condicfes de trabalho, notadamente as concernentes a seguranca do
trabalhador (o presente item, além de um pouco utopico, pode parecer um contra-senso, pois
como se poderia diminuir a jornada de trabalho e, a0 mesmo tempo, aumentar o valor real dos
salarios? A resposta apresenta-se cristalina e simples, pois, com a implantagdo das novas
tecnologias, haverd, indubitavelmente, um acréscimo na margem de lucro do empresariado: é a
chamada “mais valia”. A categoria patronal deve atentar para o fato de que é mais benéfico, no
atual contexto, manter-se um subordinado dito dispensavel que despedi-lo. Caso todos os
empresarios, por terem suas fabricas automatizadas, resolvessem dispensar seus empregados,
haveria uma abrupta reducdo do mercado consumidor, 0 que geraria, via de conseqliéncia, grave
desequilibrio entre a oferta e a procura. Haveria uma crise de vendas e a inevitavel quebra de
muitas empresas. Para o crescimento do faturamento das industrias, além da implantacdo da
automacao, deve-se aumentar o poder de compra do mercado consumidor, prestigiando-se o
trabalhador, pois é ele quem impulsiona todo o mercado, desde a confeccdo do produto até a
compra do mesmo, uma vez que, por mais avancadas que as maquinas sejam, jamais se
encontrardo no final da cadeia mercadoldgica, ndo podendo, portanto, comprar. Alguns paises ja
atentaram para a necessidade de prestigiar o empregado e seu emprego. Citar-se-ia, a titulo
exemplificativo, o Jap&o, que, salvo a imprecisdo dos dados, tem taxa de desemprego em torno
de 2,5%, mesmo mantendo os madogiwazoku (tribo da janela), empregados desnecessarios e que
sdo pagos, por estarem no recinto do trabalho, mesmo sem nada fazerem. O governo e o
empresariado japonés mantém tais empregados, pois tém ciéncia das consequéncias econdmicas
e sociais da demissédo em massa);

4) uma cooperacdo entre a iniciativa privada e o poder publico resultando, através do
aprimoramento do seguro desemprego, em uma maior assisténcia aos desempregados (poder-se-
ia questionar se essa sugestdo ndo oneraria o poder publico. Responde-se negativamente, visto
que tal aprimoramento basear-se-ia na “mais valia” oriunda do processo de automacao, dando-se
da seguinte forma: parcela do lucro advindo da automacgéo seria destinada a formacdo de um
fundo monetario, tal lastro financeiro seria utilizado, para, juntamente com o atual montante
pago pelo governo, permitir e incentivar o trabalhador despedido a trilhar o proéprio caminho,
podendo, inclusive, montar uma micro empresa. E uma hipdtese que serviria de paliativo para o
problema, havendo a necessidade de, ao longo do processo de automacdo e com a constatacéo
das dificuldades, fazer-se uso de outros meios de protecdo do trabalhador. Para tanto, torna-se
indispensavel uma constante monitoracdo do processo automativo, podendo-se paulatinamente,
adequar a legislacéo as fases do processo em analise).

A automacdo refletira em efeitos danosos, entretanto 0S mesmos serdo em menores
proporcdes do que se especula, j& que, mesmo ocorrendo o desemprego em determinados setores
da atividade laboral, havera, também, em contra partida, a necessidade crescente de pessoal em
outros setores. O processo automativo esta, no tocante ao mercado de trabalho hodierno,
propiciando uma verdadeira revolucdo das relagdes de emprego e dos meios de producdo,
fazendo-se valer o velho ensinamento de Charles Darwin sobre o processo de selegcéo natural,
pois, se, no Mundo, continuam vivos 0s animais mais evoluidos, continuara empregado apenas
aquele que tiver, pari passu, acompanhado o avanco tecnoldgico. E o que poder-se-ia chamar de
processo de selecdo, ndo mais natural, e sim tecnolégico ou humano. A automacdo &€ um
processo em que 0 Mundo esta inserido, pois 0s paises que se insurgirem contra ele estardo



caminhando na “contra-mao” da Historia. O que se espera € que todos possam tirar proveito
dessa nova realidade tecnoldgica, possibilitando uma convivéncia harmoniosa entre os homens e
as maquinas, utilizando-se estas como melhoria nas condi¢bes de vida daqueles e ndo como
ameaca de qualquer ordem.



REFLEXOES ACERCA DO DOMICILIO ELEITORAL

Sivanildo de A. Dantas
Académico do Curso de Direito/UFRN — 8° Periodo

Dentre os inUmeros temas polémicos de Direito Eleitoral, sobreleva-se, como um dos
mais sedutores, apesar de delicado e conflitante, o domicilio eleitoral.

Nada obstante haver sido abordado pelos maiores eleitoralistas patrios, continua ainda a
matéria sem contornos definidos e precisos, talvez por ter sido tratada de uma forma secundaria e
superficial, ensejando, assim, duvidas, criticas e contradicdes.

Isto ocorre, por um lado, por ser a interpretacdo da legislacéo eleitoral muito delicada,
na medida em que se aproximam as eleicGes. Com efeito, ela tem implicacbes e conseqliéncias
politicas, o que significa dizer que ela se inspira, ndo raro, em paixfes politicas, e, em
decorréncia, por linhas transversas, também as provoca. Por isso a dificuldade em dar-se uma
aplicacdo literal da lei, quica exegética.

O objetivo deste estudo ndo é outro sendo o de dar uma pequena contribuicdo
académica para a producdo cientifica do direito.

Antes de comecar o estudo propriamente dito, releva analisar o que seja domicilio civil
e de eleicdo para o melhor posicionamento do leitor. A seguir, faremos um exame do domicilio
eleitoral no Codigo, para por fim enfocar o instituto sob o angulo doutrinario e jurisprudencial.

DOMICILIO CIVIL E DE ELEICAO

Segundo a regra perfilhada no art. 31 do Cddigo Civil, domicilio € o lugar onde a
pessoa estabelece a sua residéncia com animo definitivo, verbis:

“Arf. 31. o domicilio civil da pessoa natural é o lugar onde
ela estabelece a sua residéncia em animo definitivo”.

Sdo pressupostos, portanto, do domicilio civil da pessoa natural a residéncia e a
intencdo de permanecer definitivamente em determinado lugar, exercitando os seus direitos e
cumprindo as suas obrigacoes.

Domicilio civil é a residéncia permanente e, do ponto de vista legal, € o lugar onde se
presume presente a pessoa para fins de direito.

Residéncia, no entanto, é a relacédo de fato, € o lugar em que a pessoa habita ou tem o
centro de suas ocupagdes. E o lugar de morada normal.

A morada, por sua vez, seria o lugar da presenca real ou estada habitual da pessoa.

A esséncia do primeiro é puramente juridica e corresponde a necessidade do Estado de
fixar a pessoa em dado local; a da segunda e da terceira € meramente de fato.

Sobre o ponto, colha-se a licdo do Professor CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA
(Instituicdes de Direito Civil, volume 1,132 Ed. Forense - Rio, 1992, p. 248), “(...) para o direito
brasileiro, ndo é o fato material de ser permanente que faz da residéncia um domicilio, mas o
fator psicoldgico, o &nimo definitivo”.



Apenas para efeito didatico, teriamos numa gradacdo normal a morada, a residéncia e o
domicilio.

Ha ainda o domicilio de eleicdo, que apesar do nome ndo se confunde com o eleitoral
nem tampouco com o civil. E o domicilio de eleicdo aquele escolhido pela vontade das partes
para que nele se promova o cumprimento de um contrato. Pode ou ndo coincidir com o domicilio
civil.

Existem outros tipos de domicilio, mas, para efeito do presente trabalho, ficaremos
apenas nestes.

DOMICICILIO ELEITORAL

O cidadao, para exercer o seu direito politico, precipuamente o de votar e ser votado,
ndo precisa, necessariamente, residir com animo definitivo no lugar em que vai exercer esse
direito-dever. Pois domicilio eleitoral ndo se confunde com domicilio civil; o cidaddo pode ter o
domicilio eleitoral em um lugar e o domicilio civil em outro. Ha toda uma permissibilidade legal.
Ou, como queiram alguns, ndo ha impedimento legal.

O Cddigo Eleitoral definiu no seu artigo 42, paragrafo Unico, 0 que venha a ser
domicilio eleitoral. Definiu, mas ndo conceituou, verbis:

“Art. 42. O alistamento se faz mediante a qualificacdo e
inscri¢éo do eleitor.

Paragrafo (nico. Para efeito da inscricdo é domicilio
eleitoral o lugar de residéncia ou morada do requerente, e,
verificado ter o alistando mais de uma, considerar-se-a
domicilio qualquer delas .

Para 0 nosso estudo interessa apenas o paragrafo Gnico do artigo em tela.

O que se colhe do dispositivo em questdo é que domicilio eleitoral é uma coisa e
domicilio civil é outra. Até porque o dispositivo ndo fala em domicilio, mas em residéncia ou
morada. Por isso ndo ha nenhum ébice em uma pessoa ter o seu domicilio eleitoral na cidade
“A”, onde exerca as suas atividades politicas, e o seu domicilio civil na cidade “B”.

Considerou, pois, assim, 0 nosso estatuto eleitoral domicilio o lugar de residéncia ou
morada do alistando e, em possuindo mais de uma, qualquer delas.

E bem verdade que o Cédigo Eleitoral nfo tratou de conceituar o que seja domicilio
eleitoral, alias, o que € préprio dos nossos diplomas legais, deixando para a doutrina e
jurisprudéncia esta incumbéncia. Mas o definiu, de forma que no contexto, as palavras
residéncia, morada e domicilio se igualam, se equiparam, levando muitas vezes a engano o
intérprete, talvez pela imprecisdo do texto ou, quem sabe, por estar auto-sugestionado com o
conceito de domicilio civil.

A legislacdo admite a possibilidade de o cidaddo que tenha varias residéncias ou
moradas em lugares distintos escolher dentre essas uma para ser o seu domicilio eleitoral, por
coincidir, talvez, com o centro de suas atividades econémicas e sociais, valorando, desta forma,
os lacos de identidade ou afinidade deste lugar no qual exercera seu direito politico. N&o € o
simples fato de o cidaddo ter uma residéncia que consista no seu lar, que o fara obrigatoriamente
eleitor desse municipio. Tem que haver o liame subjetivo, que se traduza na vontade de exercer
os seus direitos politicos naquele local.

Imperfeita a norma tal como expressa no art. 42, como defendem alguns doutrinadores?



Talvez.

Neste particular temos o escolio de JOEL JOSE CANDIDO (Introdugdo ao direito
eleitoral positivo, Ed. Brasilia Juridica-DF, 1994, p. 30), quando numa determinada passagem
referindo-se ao Art. 42, paragrafo unico, diz: “Termina como tem ocorrido, se julgando em favor
do interessado, em decorréncia da imprecisdo da norma. Mais feliz foi o legislador do Codigo
Eleitoral de 1935, onde o domicilio eleitoral era 0 mesmo domicilio civil. A jurisprudéncia,
porém, embora por isso se tenha pago um preco muito caro, reluta em exigir, para caracterizar o
domicilio eleitoral, os mesmos requisitos que estdo a indicar o domicilio civil (...)”. Ato
continuo, opina o ilustre doutrinador, “O ideal a nosso entender € que o0 animo de permanecer
fosse 0 norte da conceituacéo - tal como se d& na caracterizacao do domicilio civil - do domicilio
para fins eleitorais, o que a redacdo atual ndo impede. Evitar-se-iam, assim, candidaturas
alienigenas, ditadas apenas por interesses politicos ocasionais”.

Aqui, ousamos dissentir do entendimento esposado pelo grande mestre, argumentando
que os principios da boa-fé e da honestidade hdo de ser elevados acima da norma, pois sdo
principios do direito natural, portanto anteriores ao direito positivo.

Para a consecucdo dos designios desta norma, o préprio juiz tem que ter a consciéncia
que seu poder € imenso. Ao magistrado cabe ajustar a lei a realidade social, a ela ndo se
subordinando nem a ela se aprisionando. A ele compete realizar a justica justa, vencendo a
frieza, a insensibilidade e a decrepitude da lei.

Se o legislador nao foi preciso ao redigir o versiculo em tela, cabe ao Judiciario, quando
convocado a defrontar-se com 0s casos concretos a ele trazidos para apreciar, suprir esta lacuna,
julgando caso a caso, face as riquezas dos fatos e peculiaridades das situagdes, e, na davida,
sempre em prol do interessado. Cabe atentar, por pertinente, que o julgador nada obstante ter em
mente a boa-fé do requerente, ndo deve descurar que em nosso Pais, talvez pela imaturidade
politica ou por outros motivos, haja sempre aproveitadores dotados de interesses politicos
mesquinhos, que, tendo vérias residéncias em municipios diferentes, algumas até forjadas, usara
a que melhor lhe aprouver para tentar candidaturas alienigenas, ao sabor de suas conveniéncias
pessoais.

Certamente ndo foi este o espirito finalistico que o legislador quis dar a norma.

Ainda sobre a indagacdo de o versiculo da lei em apreco ter vindo a lume imperfeita,
ndo merece prosperar a irresignacdo de alguns doutrinadores. E que temos, também, que levar
em consideracao que o legislador do Codigo Eleitoral pode ter tido a intencéo de proporcionar ao
cidaddo de boa-fé o seu livre arbitrio, a sua livre escolha no que diz respeito ao seu domicilio
eleitoral quando tiver mais de uma residéncia ou morada.

Tudo restaria resolvido se o Codigo Eleitoral tivesse, na esteira do Codigo Civil,
conceituado domicilio eleitoral e o distinguido de residéncia e moradia para, assim, dar forca
dogmatica ao instituto. Ou, por que nao, tomado emprestado o inteiro teor do art. 31 do Cddigo
Civil. Talvez assim restasse esclarecida esta controvérsia. Aqui surge, inevitavelmente, a
pergunta: seria esta a melhor forma de solucionar o conflito? A resposta estd com cada um de
nos e, Ndo raras vezes, podera ter natureza politica.

No entanto, infelizmente ou felizmente, esse ndo foi 0 entendimento adotado pelo nosso
Cadigo Eleitoral. Por isso temos que nos socorrer da doutrina.

Avocando o magistério do mestre TORQUATO JARDIM, temos: “Para o direito
eleitoral, enquanto direito publico, no entanto, é suficiente a moradia que revele um liame de
interesse politico na circunscrigdo, tanto assim que poderd o candidato, tendo mais de uma
moradia, escolher qualquer delas. O que faz a lei, para conferir maior nota de legitimidade a
representacédo, é exigir tempo minimo de moradia, na circunscri¢cdo, de modo que, ao domicilio



eleitoral do eleitor, valido a qualquer tempo apds o alistamento ou a transferéncia, se acrescente
um plus de cidadania que o faga adquirir, também, o direito de ser votado”.

A jurisprudéncia dominante, inclusive a do Colendo Tribunal Superior Eleitoral tem se
esforcado para consolidar esse entendimento. Vejamos no particular o que diz a ementa do
Acdrddo n° 8.246, de 03/10/ 86:

Ementa: Domicilio eleitoral. N&o se confunde com domicilio
civil. Fatos que demonstram a existéncia do domicilio
eleitoral. Prova. (Acérddo n° 8.246, 03/10/86, TSE, in BE-
TSE 424/766”.

Com o advento da lei n° 6.996/82 é suficiente a declaracdo do eleitor para constituir seu
domicilio (art. 8°, 111), motivo pelo qual, quando do pedido de registro da candidatura, a simples
apresentacdo do seu titulo de eleitor, é bastante.

Sua declaracdo tem presuncdo juris tantum, uma vez que desafia prova contraria obtida
mediante diligéncia de verificacdo promovida pela Justica Eleitoral, dispensaveis, no entanto, o
inquérito policial ou certiddo lavrada por oficial de justica.

Cabe ao juiz, quando do deferimento ou principalmente do indeferimento de inscri¢cdo
eleitoral, tomar as devidas providéncias no sentido de apurar a verdade real, da instrucao
processual, seja através de declaracdo do eleitor, seja de depoimento pessoal do mesmo ou até
por meio de prova testemunhal de que o eleitor tem domicilio eleitoral no municipio. O que ndo
se pode, em hipotese alguma, é substituir toda instrucdo processual, por certiddo lavrada por
meirinho.

Em assim ndo procedendo, tomar-se-4 um ato juridico manco.

Em sede jurisprudencial ha diversos arestos nesse sentido. A proposito convém
transcrever, a seguir, o do Egrégio Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Norte, que sob
a relatoria do eminente Juiz Dr. WALTER NUNES DA SILVA JUNIOR, traduz na sua ementa
todo o fundamento do que acima foi dito:

“EMENTA: DOMICILIO ELEITORAL - CERTIDAO DE
OFICIAL DE JUSTICA - INIDONEIDADE - PROVIMENTO
DO RECURSO.

Sem embargo de ser fragil, mera certiddo lavrada pelo
oficial de justica, dando conta que o eleitor ndo tem
domicilio eleitoral no municipio onde quer ser reconhecido
como tal, por, si sO, ndo possui idoneidade para substituir
instruc@o processual necessaria a comprovacdo da questdo
fatica, colocada sob apreciacdo do magistrado.

Domicilio eleitoral ndo se confunde com domicilio civil, dai
por que irrelevante a circunstancia de o cidadao residir, ou
ndo, na Zona Eleitoral em que é eleitor.

No indeferir inscri¢cbes e transferéncias eleitorais, cabe ao
magistrado ndo descurar-se, em busca da verdade real, da
instrucdo processual, cuidando de tomar o depoimento
pessoal do eleitor, assim como determinar, de oficio, a
inquiricdo de testemunhas, pois, em casos que tais, na
duvida, sempre e sempre, impde-se decidir em prol da
capacidade eleitoral ativa, no domicilio escolhido pelo
interessado.”



Ainda com relacdo a domicilio eleitoral, cabe aqui, por pertinente, enfocar a situacdo do
domicilio do candidato de municipio novo, desmembrado do municipio-mé&e, mas ainda ndo
instalado. Certamente que para efeito de domicilio eleitoral de candidato de municipio recém
criado contar-se-a o tempo do domicilio do municipio-mae.

Essa opinido tomar-se-ia indcua, nao fosse a mesma estribada em jurisprudéncia do
Colendo TSE:

“Igualmente véalido, no municipio novo, desmembrado mas
ainda ndo instalado, o domicilio que o candidato tenha no
municipio-mée, dada a impossibilidade de restringir o
conceito de domicilio eleitoral antes de criado o novo
municipio” (TSE, Acr. 8.400, rel. Min. OSCAR CORREA,
Bol. El. 429-01/212).

A proposito, convém também trazer a tona a posicdo do funcionario publico que esta
lotado num determinado municipio e vota em outro.

O funcionario publico, como é de todos conhecido, tem por domicilio legal o lugar
onde exerce sua funcéo permanente, (inteligéncia do art. 37 do CC).

Mesmo assim, consoante o art. 42, paragrafo Unico, do Cédigo Eleitoral, ndo ha que se
obstaculizar a op¢do por domicilio eleitoral diverso, se nele mantém residéncia ou moradia.

Neste sentido predomina a jurisprudéncia do TSE:

“DOMICILIO ELEITORAL: FUNCIONARIO PUBLICO
ALISTADO EM MUNICIPIO QUE NAO E DE SUA
LOTACAO, MAS NO QUAL MANTEM RESIDENCIA. 1.
ENQUANTO NAO DESCONSTITUIDO EM PROCESSO DE
EXCLUSAO DE ELEITOR, O ALISTAAIENTO PROVA O
DOMICILIO ELEITORAL NA CIRCUNSCRICAO (CE. ART.
72). 2. O DOMICILIO LEGAL DO FUNCIONARIO
PUBLICO NAO LHE IMPEDE A OPCAO POR DOMICILIO
ELEITORAL DIVERSO, SE NELE MANTEM RESIDENCIA
OU MORADIA (CE, ART. 42)”. (Acorddo n° 12.744, de
24/09/1992, TSE)

Essa jurisprudéncia do TSE bem que se quadra a hipotese em apreco mas, entendo na
linha da tese sustentada, que ndo esta longe o dia em que a maior Corte Eleitoral do Pais firmara
entendimento, segundo o qual, para efeito de domicilio eleitoral, ha de se exigir apenas o
interesse politico do cidaddo, o elo subjetivo. E desta forma, uniformizar esse entendimento,
evitando assim, interpretacdo discrepante entre os diversos Tribunais e Juizes Monocraticos.

DOMICILIO ELEITORAL FACE A LEI N° 9.100/95

O domicilio eleitoral tem a sua importancia ndo somente para o efeito da inscricdo
eleitoral, com o fito de se obter o titulo e votar, mas também para efeito de transferéncia
eleitoral, bem como para exercer a capacidade eleitoral passiva, como condicao de elegibilidade.

Discorrendo sobre o assunto, JOEL JOSE CANDIDO, apés tecer algumas
consideracfes, no tocante ao BE-TSE 370/274-275, pontifica: “Fixado o domicilio, devera o
eleitor comprova-lo, no municipio, pelo tempo que a lei determinar, para se candidatar as
eleicbes locais; para as eleicGes gerais, a comprovacdo devera ser de domicilio no territério do
Estado, também obedecido o tempo minimo exigido por lei. Nos casos de transferéncia, o prazo



se conta da data do requerimento do eleitor e ndo da data em que o pedido foi deferido” (Ob.
Cit., pag. 86).

A Constituicdo Federal vigente nao fixou prazo de domicilio eleitoral. Deixando para o
Codigo Eleitoral. Mesmo assim, lei ordinaria especifica poderd fazé-lo em relacdo a cada
eleicéo.

A lei n° 9.100, de 30/09/95, veio a lume para estabelecer normas para realizacdo das
eleicbes municipais de 03/10/96. E, no caput do seu artigo 10, determina como prazo final para
domicilio eleitoral de candidato o dia 15/12/95.

Quanto a transferéncia de eleitores de um municipio para outro do mesmo Estado e
entre municipios limitrofes pertencentes a Estados diferentes o termo final fixado foi 31/12/95,
(art. 73, 8 1°).

O prazo de que trata 0 § 1°, 1, do art. 55 do Cddigo Eleitoral ndo se aplica as eleicdes
municipais de 1996, por ndo se conformar com o disposto no art. 73, caput, da novel Lei n°
9.100/95, verbis:

“Art. 73. Nenhum requerimento de inscricdo eleitoral ou de
transferéncia seré recebido dentro dos 150 dias anteriores a
data da eleicdo .

Portanto, o dia 5 de maio de 1996 é fatal.

Modifica¢do surpreendente veio com o art. 73, § 2°, quando determina que o prazo de
transferéncia do domicilio eleitoral de Prefeito, Vice-Prefeito e Vereador para outro municipio s6
pode ser deferida no curso de seu mandato se houver a renncia até um ano antes do pleito que
deva realizar-se para eleger 0s seus sucessores.

Seria esse 0 prazo a ser respeitado, ndo tivesse sido os seus efeitos suspensos por forca
de medida liminar exarada nos autos da ADIn n° 1.382-3, de 07/12/95, da Suprema Corte, tendo
como relator o Ministro OCTAVIO GALLOTTIL.

Nunca € por demais asseverar que estes prazos sdo peremptérios dada a natureza da lei
que alterar o processo eleitoral (CF, art. 16).

Eram estas as consideracdes que tinhamos a fazer por acha-las oportunas, pertinentes e
cabiveis. Ndo teve esse estudo a intencdo e a pretensdo de exaurir o instituto do domicilio
eleitoral, porquanto impossivel fazé-lo em virtude de tdo amplo ser o tema abordado.
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GESTAO DE NEGOCIOS NA INTERVENCAO CIRURGICA

Caio César Marques Bezerra
Académico do 7° Periodo do Curso de Direito/UFRN

INTRODUCAO

A gestdo de negdcios alheios é tema tradicional do Direito, disciplinado ja mesmo na
legislacao justinianéia (Silvio Rodrigues, Direito Civil, v 3, 1995, p. 296).

O tema, o qual passou por Vérias eras € atingido, atualmente, por um certo desinteresse,
seja porque ninguém € sem juizo o suficiente para tratar de empreendimento de maior vulto com
pessoa que nao seja o titular do negdcio ou seu mandatério, seja por causa da sua transitoriedade:
a gestdo de negocios é efémera, tem vida curta. Logo que iniciada a ingeréncia, o gestor
comunicara a intromissdo ao dono do negdcio, o quanto mais cedo, cessando a gestdo quando da
sua ratificacdo, transformando-a em mandato (Silvio Rodrigues, obra citada).

A teimosia do gestor pode acarretar sérias conseqliéncias para si, quando, reprovada sua
intervencdo, insiste agindo contra a vontade do dono, podendo sofrer as sanc¢des dos arts. 1.332 e
1.333, ambos do Cadigo Civil Brasileiro, partindo-se do principio “que aquele que age sem
mandato fica diretamente responsavel perante o dono do negdcio” (Maria Helena Diniz, Curso
de Direito Civil Brasil, v 3,1995, p. 263; RT,499:121). Pode o dono do negdcio, apos a censura,
assumi-lo, encerrando-se a gestao.

Apesar do dito acima, a gestdo de negdcios, uma espécie de mandato presumido, como
diria Clovis (De Placido e Silva, Vocabulario Juridico, 1986), justifica-se para explicar um
comportamento altruista do gestor e ampara-lo na busca de um ressarcimento, bem como
justificar relagdes que ndo se conseguem enguadrar noutros contratos, quando presentes 0s seus
aspectos delineadores.

O esboco que segue analisa alguns aspectos da gestdo de negdcios aplicada a hipotese
de intervencdo cirlrgica e se € possivel esse enquadramento, fugindo a regra da limitacdo da
acdo do gestor a atos de natureza patrimonial.

Antes de adentrarmos no tema, cabe um rapido esclarecimento sobre 0s pressupostos
da gestdo de negocios, a fim de oferecer os subsidios necessarios para o debate, objeto do
trabalho.

ASPECTOS DELINEADORES DA GESTAO DE NEGOCIOS

Ha divergéncia entre os doutrinadores quanto a sua natureza juridica, uns afirmando
possuir a natureza contratual (posicdo de Orlando Gomes), outros, sou obrigado a dizer, sob o
argumento mais plausivel de estar-lhe ausente o prévio acordo entre as partes, negam tal
natureza.

A verdade é que o legislador patrio preferiu incluir a gestdo de negdcios dentre 0s
contratos, logo apos o contrato de mandato, devido as semelhancgas entre o0s dois institutos, bem
como pela razdo de que corroborando o dono do negdcio com a intromissdo do gesto, essa
ratificacdo retroage ao dia do comego da ingeréncia, produzindo todos os efeitos de mandato (art.



1.343 do CC).
Assim esté definida a gestdo de negdcios no nosso Codigo Civil, art. 1.331:

“Art. 1.331. Aquele que, sem autorizacdo do interessado,
intervém na gestao de negdcio alheio, dirigi-lo-& segundo o
interesse e a vontade presumivel de seu dono, ficando
responsavel a este e as pessoas com quem tratar .

Merece ser mencionada a definicdo de Clovis Bevilaqua, citado em Orlando Gomes
(Contratos, 1992, p. 434), devido a maneira com que 0 mestre conseguiu sintetizar o conceito de
gestdo de negdcios, a qual seria uma “administracdo oficiosa de interesses alheios, sem
procuracgao” .

Do conceito de gestdo, podemos, enfim, extrair 0s requisitos necessarios ao nascimento
das obrigacdes do dono do negdcio e do gestor:

a) 0 negocio deverd ser alheio, ou seja, 0 gestor, pessoa que pratica 0s atos, sem
procuragdo, intervindo no patriménio de outra pessoa;

b) é preciso, também, que o gestor exerca a atividade conforme o interesse e a vontade
presumivel do dominus;

C) a gestdo deve ter carater necessario, ou melhor dizendo, que ao praticar os atos de
ingeréncia, o gestor tenha intengéo de ser Gtil ao dono do negécio;

d) ndo ha de existir convencdo ou obrigacdo legal entre as partes a respeito do negocio
gerido, pois a intervencao é voluntéria, o que de modo contrrio caracterizaria 0 mandato;

e) responde por culpa o gestor quando ndo age com a diligéncia devida e até pelos casos
fortuitos se a gestdo for iniciada contra a vontade do titular do negécio, expressa ou presumivel,
bem como se o gestor efetuar operagdes arriscadas. No entanto, querendo o dono aproveitar-se
da gestdo, serd obrigado a indenizar o gestor das despesas necessarias que tiver feito e dos
prejuizos que, por causa da gestdo, houver sofrido o interventor (paragrafo Gnico do art. 1.338 do
CC), bem como o dono cumprira as obrigacdes contraidas em seu nome (art. 1.339).

Maria Helena Diniz acrescenta ainda, como pressupostos, a licitude, a fungibilidade do
objeto da gestdo de negocios e a limitacdo da acdo do gestor a atos de natureza patrimonial.

Quanto a licitude do objeto dos negdcios, ndo ha razdo de salvar de um incéndio um
laboratorio de refino de pasta de cocaina. E inadmissivel o ingerente, seja |a quem for, reclamar
indenizac6es no Judiciario pelos riscos de vida assumidos, pois é ilicito o trafico.

Quanto a fungibilidade, a professora Maria Helena Diniz defende que devera tratar-se
de negdcio suscetivel de ser realizado por terceiro, pois ndo se coaduna 0s atos personalissimos
com a natureza da gestdo de negocio (Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro, v.
3, 1995, p. 269).

N&do encontra respaldo no ordo juris brasileiro este terceiro aspecto levantado pela
professora Maria Helena, a limitagcdo da acdo do ingerente a atos de natureza patrimoniais, sob o
argumento de que os de natureza extrapatrimonial requerem a outorga de poderes, ou seja, requer
um contrato de mandato. Os atos do gestor podem transceder linha da patrimonialidade, visando
proteger bens que ndo materiais, como o direito & vida, conforme informa o restante da
exposicao.



A GESTAO DE NEGOCIOS NA INTERVENCAO CIRURGICA

Foi dito anteriormente (Introducdo) que, hoje em dia, a gestdo de affairs alheios se
justifica pela resolucdo de negdcios juridicos, desde que presentes os caracteres dessa espécie de
mandato presumido, negocios juridicos que de outro modo néo se resolveriam.

Para ilustrar esta assertiva, citamos um julgado da Corte de Cassacdo Francesa (datado
de 17 de maio de 1939, Gaz. Pal., 1939, 2.245), a qual considerou como gestao de negdcios caso
em que o diretor de uma clinica, ao perceber certa dificuldade de visdo de crianca ali internada,
providenciou-lhe o atendimento por um oculista.

Neste caso, como noutros assemelhados, como por exemplo, 0 pagamento de alimentos
devidos por pessoa ausente (art. 1.341) ou a realizacdo de despesas funerarias, quando realizadas
pelo gestor, desta ou daquela hip6tese, podem ser cobradas ao dominus negotii (art. 1.342).

Reforca-se ainda mais as garantias do gestor quando se tratar de salvamento. Os
Tribunais franceses ja decidiram ocorrer gestdo de negdcios no ato de pessoa que ajuda
salvamento de outra (Silvio Rodrigues, obra citada, p. 297).

O responsavel ou interessado que manifesta vontade contraria ou presumindo-se
antagonismo seu contra o ato do gestor, cujo objeto € a protecdo ou conservacdo da vida de
outrem, esbarra em valores juridicos mais elevados do que comumente se aplicam nas hipoteses
de gestdo de negocios.

Seja 14 motivos religiosos, ou outros quaisquer, que induzem o interessado a ser
contréario aos atos de ingeréncia, como por exemplo, uma autorizacdo a cirurgia ou transfusdo
sanguinea necessarias a vida do paciente; tais razdes ndo impedem que sejam tomadas as devidas
providéncias para que se realize a imprescindivel intervencéo cirdrgica.

Fabio Konder Comparato, em artigo publicado em novembro de 1995 na Folha de Séo
Paulo (terca-feira, 7 de novembro de 1995), sobre o episédio de Pirapozinho, no qual foi
decretada prisdo provisoria de lideres sem-terra, alertou para a necessidade de distinguir-se, “no
entrechoque dos interesses em conflito, o que € matéria de direito privado do que constitui objeto
dos direitos e deveres fundamentais do cidaddo, de modo a submeter aquela a estes”. Falava o
eminente advogado do direito a vida e a uma existéncia digna.

Sobre o direito a vida, José Afonso da Silva afirma que “a vida humana, que é o objeto
do direito assegurado no art. 5.°, caput, constitui a fonte primaria de todos os outros bens
juridicos. De nada adiantaria a Constituicdo assegurar outros direitos fundamentais, como a
igualdade, a intimidade, a liberdade, inclusive liberdade de culto, o bem-estar, se ndo se erigisse
a vida humana num desses direitos. No conteudo de seu conceito se envolvem o direito a
dignidade da pessoa humana, o direito a privacidade, o direito a integridade fisico-corporal, o
direito a integridade moral e, especialmente, o direito a existéncia” (José Afonso da Silva, 1993,
p. 182), complementa o professor que “direito a existéncia é o direito de ndo ter interrompido o
processo vital sendo pela morte espontanea e inevitavel. Porque se assegura o direito a vida, é
que a legislacdo penal pune todas as formas de interrupcéo violenta do processo vital”.

Ainda a tempo, incorre nas penas cominadas no art. 135 do Codigo Penal patrio, o qual
trata da omissdo de socorro, 0 médico que, embora solicitado, deixa de atender de imediato a
paciente que, em tese, corre risco de vida (Mirabete, v 2, 1993, p. 121).

E bastante pertinente a observacio de Jacques Robert, citado por José Afonso da Silva
(ob. cit., p. 182), sobre o direito a vida, transcrito adiante: “O respeito a vida humana é a um
tempo uma das maiores idéias de nossa civilizagdo e o primeiro principio da moral médica. E
nele que repousa a condenacao do aborto, do erro ou da imprudéncia terapéutica, a ndo-aceitacao



do suicidio. Ninguém terd o direito de dispor da prépria vida, a fortiori da de outrem e, até o
presente, o feto é considerado como um ser humano”.

Enfim, sendo necessaria a intervencdo cirdrgica, sem hesitacdes, 0 médico devera
cumprir com seu oficio, preservando a vida, direito assegurado no art. 5.°, caput, da CF.

Qual espécie de intervencdo cirdrgica tratamos? Certamente ndo é a meramente estética.
Falamos do tipo de intervencgdo cirurgica necessaria, a qual sem ela acarretaria graves prejuizos a
salude do paciente ou seria impossivel sua sobrevivéncia. Vé-se o carater de emergéncia e
necessidade da cirurgia.

Quanto aos ressarcimentos pelos servicos prestados, bem observa Planiol, citado por
Silvio Rodrigues (ob. cit., p. 303), “a gestdo de negdcios se funda no principio de equidade, que
determina caber a cada esfor¢o um salario correspondente”. Portanto, por que ndo o médico, ao
cumprir o seu dever, ser ressarcido de seu esforco.

CONCLUSAO

Percebe-se que, em defesa da vida, ndo ha interesses privados, nem conviccoes
religiosas, nem quaisquer motivos suficientes para berrar a fungdo do médico no cumprimento de
seu dever e se este ou seu coadjuvante (o dono ou responsavel) relegarem a segundo plano
valores sagrados como a vida, sofrerdo sérias consequéncias, inclusive penais.

De fato, ha gestdo de negd6cios quando necessaria a intervencao cirdrgica e ausente
convencdo entre as partes, invadindo o gestor seara alheia, caracteres do instituto.

Em vista disso, no campo de direito privado, o gestor, sendo ele médico - desde que ndo
seja funcionario publico em exercicio de atividade médica, pois, desse modo, ja receberia
retribuicdo através dos seus vencimentos - ou terceiro interventor, tendo tratado de cirurgia de
outrem, ha de receber, conforme o art. 1.338, paragrafo Gnico, combinado com o art. 1.339,
ambos do Cdédigo Civil, os ressarcimentos a que tem direito, mormente tendo atuado por causa
tdo nobre.

Os mencionados dispositivos resguardam as atitudes que, pelas circunstancias do
momento, sdo absolutamente necessarias e, por vezes, até mesmo altruistas.
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