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Antes da aceitacdo do divorcio por nosso ordenamento juridico, que sé ocorreu em
1977, os egressos de um casamento fracassado, se quisessem constituir nova familia, eram
obrigados a fazé-lo numa convivéncia meramente de fato. Essa pratica tomou-se de tal maneira
comum que, mesmo condenada pela igreja, passou a ter consideravel receptividade social.

Com essa nova mentalidade permissiva, comecou a haver uma proliferacdo do
concubinato, que nada mais € do que a convivéncia de um casal como marido e mulher, sem que
sejam legalmente casados, ou seja, € um “casamento tacito”.

Frente a multiplicacdo de tais uniBes, surgiu a necessidade de regulamenta-las, o que s6
veio a fazer de forma explicita a Constituicdo Federal de 1988, que no art. 226, paragrafo 3°,
reconhece como entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher ressalvando, todavia,
que a lei deve facilitar sua conversao em casamento.

O Congresso Nacional, no entanto, ao inves de editar, como manda a CF, lei que
facilitasse a converséo, tomou-a sem valor e sentido ao aprovar a Lei n°® 8.971 de 29.12.94 que,
com 04 artigos, esvazia consideravelmente a importancia do casamento civil ao conferir aos
“companheiros” e “companheiras” posicéo igual e até superior a das pessoas casadas. Nela, foi
consagrado aos concubinos o direito a alimentos, bem como o de participar na sucessao de seu
parceiro.

Ao fazermos a analise da referida lei, deixaremos de lado a opinido de juristas
conservadores, que ainda encaram a prote¢do aos concubinos como “revelacdo do estado de
decadéncia a que chegou a sociedade hodierna”. Ora, 0 custume é a mais antiga das fontes do
direito, cuja principal caracteristica é a de ser criado pela consciéncia comum do povo. E como o
povo brasileiro ha muito ja deixou de encarar como familia apenas aquela oriunda do casamento,
nada mais natural do que o Estado dar-lhe juridicidade, para que pudessem ser resolvidos 0s
problemas até entdo sem solucdes contidas em lei que disciplinasse aquelas unies. Passemos a
analise.

No seu artigo 1°, a polémica lei institui o direito a pensdo alimenticia em favor da
“companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou
vilvo”, bastando para isso que viva com ele ha mais de cinco anos ou que tenha tido um filho
dele e que prove necessidade, subsistindo esse direito enquanto ndo constituir nova unido. No
seu paréagrafo Unico, estende tal direito ao companheiro da mulher nas mesmas condices,
demonstrando seguir o principio da completa paridade entre os conjuges estabelecido pela
Constituicao.

O artigo 2° trata da sucessdo, prescrevendo que o0 companheiro que sobreviver ao outro
tera o direito, também enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto da quarta parte dos bens
deixados pelo de cujus se houver filhos deste ou comuns e, se ndo houver, ao usufruto da metade
dos bens, mesmo que sobrevivam ascendentes. E mais ainda: na falta de ascendentes e
descendentes, “o (a) companheiro (a) tera direito a totalidade dos bens™!

Como critica o célebre jurista Saulo Ramos, em artigo publicado na Folha de Séo Paulo
(21.3.95), intitulado “A Lei Piranha ou o fim do casamento a moda antiga”, a Lei concede aos
concubinos direitos excessivos, inclusive lhes conferindo a qualidade de herdeiros necessarios
dos bens do companheiro, preterindo os colaterais. Vejamos suas palavras: “Ora, pelo direito
civil normal, as mulheres casadas com absoluta separacdo de bens tém, em todas as hipoteses,



direito ao usufruto de um quarto (25%) do patriménio deixado pelo marido falecido. Logo, a
concubina, ou o concubino passa a ter vantagem sobre a esposa e 0 marido, pois, ndo havendo
filhos, tera usufruto da metade. Se casado ou casada, o falecido ou falecida, sem descendentes e
ascendentes, tem como herdeiros os colaterais (irm&os, sobrinhos). Se concubinado ou
concubinada, mesmo tendo irmdos ou sobrinhos, o herdeiro universal sera, pela nova lei, a
companheira ou companheiro, conforme o caso, isto é, conforme o morto ou a morta. Estamos
conversados, essa historia de familia ja era”.

No seu 3° e penultimo artigo (o Gltimo ndo traz nenhuma inovacdo, apenas
determinando que a lei entra em vigor da data da sua publicacdo), numa redacdo um tanto
inadequada, prescreve a lei que “quando os bens deixados pelo (a) autor (a) da heranca
resultarem de atividade em haja colaboracdo do (a) companheiro (a), terd o sobrevivente o direito
a metade dos bens”.

Feita essa rapida andalise, podemos concluir que a Lei n° 8.971/94 frustra o artigo da
Constituicdo que determina que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento,
pois os adeptos de tais unides tiveram seus direitos igualados aos das pessoas casadas, nao
estando, entretanto, sujeitos aos deveres legais do casamento elencados no Cédigo Civil, como
estas, pelo que, sob uma otica de praticidade, o concubinato tomou-se mais vantajoso que o
matrimonio.

A “Lei do Concubinato”, como ficou conhecida no meio juridico, tentou proteger
principalmente as mulheres que, apds toda uma vida de dedicacdo ao seu companheiro,
contribuindo para a aquisi¢do do patriménio comum, eram abandonadas e ficavam sem qualquer
direito, pois aqueles colocavam todos os bens em seus proprios nomes. Nada mais justo. O
problema é que o reconhecimento de tais direitos ndo poderia ter sido feito de forma
irresponsavel, reduzindo hierarquicamente o direito das pessoas casadas, e alterando inclusive a
linha sucessoria do artigo 1.603 do Cédigo Civil.
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A Administracdo Publica como locataria: interesse coletivo versus
interesse privado
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Considerac0es iniciais

No presente estudo iremos analisar o aspecto da Administracdo Publica como locatéria,
uma vez que a Lei 8.245, de 18.10.91 exclui de sua abrangéncia as locacdes de imdveis de
propriedade da Unido, dos Estados e dos Municipios, de suas autarquias e fundacGes publicas,
que continuam regidas pelo Codigo Civil e por leis especiais. Todavia, examinaremos nao sé 0s
conceitos usuais que envolvem o tema em seu aspecto legal, como também a parte pratica que
sempre aparece como uma grande contribui¢cdo no campo do Direito.

A Administracdo Publica como locatéria, dentro de uma sistematica juridico-racional,
constitui matéria da mais alta relevancia para a disciplina e o deslinde dos freqlientes litigios que
ocorrem entre locador e locatério.

Na relacdo do inquilinato, face as situacGes conflitantes de cada parte em virtude dos
interesses econdmicos e politicos, a conciliagdo é muito dificil de ser obtida. Ndo obstante essas
ponderacles, observarmos que em quase todos 0s contratos as partes tém obrigacdes e direitos
reciprocos, obrigando-se a prestagdes mutuas e equivalentes em encargos e vantagens.

Faz-se mister inicialmente mencionarmos a definicdo de Administracdo Publica dada
pelo Prof. Hely Lopes Meirelles, in verbis: “Administracdo Publica - Em sentido formal é o
conjunto de 6rgdos instituidos para consecuc¢do dos objetivos do Governo; em sentido material, é
o0 conjunto das funcbes necessarias aos servidores publicos em geral em acepcdo operacional, € 0
desempenho perene e sistematico, legal e técnico, dos servigos proprios do Estado ou por ele
assumidos em beneficio da coletividade. Numa visdo global a Administracdo €, pois, todo o
aparelhnamento do Estado preordenado a realizacdo de seus servicos, visando a satisfacdo das
necessidades coletivas.”

Por outro lado, segundo Cldvis Bevilaqua: “A locacdo € o contrato pelo qual uma das
partes, mediante remuneragdo paga pela outra, se compromete a fornecer-lhe, durante certo lapso
de tempo, 0 uso e gozo de uma coisa infungivel, a prestacdo de um servigo apreciavel
economicamente ou a execucdo de alguma obra determinada”.

A Administragdo Publica tem um especial direito ou uma privilegiada posi¢cdo nos
contratos administrativos. A propésito desta situacdo, a eminente Professora Maria Sylvia
Zanella Di Pietro doutrinou: “Costuma-se dizer que, nos contratos de direito privado, a
Administracdo se nivela ao particular, caracterizando-se a relacéo juridica pelo traco da
horizontalidade e que, nos contratos administrativos, a Administracdo age como poder publico,
com todo o seu poder de império sobre o particular, caracterizando-se a relacéo juridica pelo
traco da verticalidade.” Portanto, € necessario distinguirmos duas situagcfes, de acordo com a
posicdo da Administracdo Publica: se ela esta alugando bem particular (como locataria) ou se
estd alugando bem publico (como locadora).

Prima Facie, concernente a Administracdo Publica como locataria faz-se uma aplicacéo
pura e simples da Lei 8.245, de 18.10.91 implicando rendncia, por parte do Estado, a sua
situacdo de supremacia sobre o particular. Mas na pratica sera que realmente isto ocorre? Eis
uma questdo que sera examinada.



O Professor Nagib Slaibi Filho, autor de diversas obras juridicas e Juiz de Direito da
232 Vara Civel do Rio de Janeiro, assim dispde: “Se a Administracdo Publica (as pessoas
politicas, as autarquias e fundagbes) esta alugando o imovel privado, como inquilina, estard
despida do seu poder de supremacia perante a outra parte e havera, ai, contrato de locagcdo nos
termos da Lei n° 8.245/91. Note-se que se deve, ai, distinguir entre atos de império (em que o
Poder Publico se apresenta, na relagdo administrativa, com supremacia sobre a parte privada) e
atos de gestdo (em que o Poder Publico se despe de tal supremacia e a relacdo, ai, é de direito
privado). ...As pessoas juridicas administrativas denominadas “empresas publicas”, “sociedades
de economia mista” e outras entidades estatais que explorem atividade econémica vao obedecer,
por expressa determinacdo constitucional (art. 173, ss 1°), ao regime juridico das empresas
privadas, inclusive quanto ao direito obrigacional, o que inclui o regime locaticio estabelecido na
lei n® 8.245/91.”

Entretanto, a experiéncia juridica mostra que o que acontece nos dias atuais esta longe
do ideal, conforme tivemos oportunidade de pesquisar. Procuramos averiguar tal situacdo em
uma imobilidria desta Capital e chegamos ao resultado que adiante passaremos a expor. Mas,
antes, € importante ressaltarmos que todos os contratos de locacdo celebrados entre a
Administracdo Publica e o particular passam obrigatoriamente pela aprovacdo do Tribunal de
Contas do Estado.

A experiéncia obtida ao longo de todos esses anos por essa imobilidria em relacdo a
locacdo de imdveis a 6rgdos do Poder Publico foi altamente desagradavel, uma vez que esses
contratos sdo normalmente mal cumpridos por parte da Administracdo Publica, ou seja, 0 6rgao
inquilino na grande maioria das vezes ndo realiza 0 que esta estabelecido no contrato e na lei;
seja no atraso de pagamento porque faltaram dotacdes; seja na devolucdo do imoével nas épocas
determinadas, pois, geralmente essas entidades tém dificuldades para encontrar novo local para
se instalar; seja também principalmente na atualizacdo dos aluguéis, pois, os 6rgdos da
Administracdo Publica sdo regidos por um orcamento prévio, ndo podendo ultrapassar a previsao
orcamentaria, havendo desta forma muitas dificuldades para que possam ser feitos tais reajustes.
Por ultimo, pode até mesmo ocorrer o fim da dotacdo, caso em que o 6rgdo fatalmente se tornara
inadimplente, trazendo sérios aborrecimentos entre a administradora profissional ou locadores
particulares e o Estado.

Atualmente, os locadores de um modo geral evitam ao maximo alugar qualquer tipo de
imével a 6rgdos da Administracdo Publica, pois, a primeira vista tudo parece simples, mas na
verdade os problemas séo constantes.

O que acontece, frequentemente, € que quando se consegue depois de muita luta e
esforco retirar o 6rgdo publico do imdvel locado, este se encontra nas piores condigdes de
habitacdo, uma vez que, com rarissimas excegdes, as pessoas que utilizam aquele bem
(funcionarios publicos e o publico em geral) ndo zelam e ndo tém o minimo de cuidado com o
patrimdnio alheio, gerando um desgaste, uma perda valorativa daquele imovel.

Como se ndo bastasse a devolucédo do imdvel em estado deploravel, deixam em atraso
0s acessorios inerentes a locacdo (contas de agua, luz e IPTU). E até mesmo 0s servicos de
recuperacgéo do prédio, mencionado no contrato, ndo séo efetuados.

Outro problema existente nos contratos feitos com a Administragdo Pablica é que ndo
se consegue e praticamente ndo existe a figura do fiador, ou seja, aquela pessoa que iria se
responsabilizar pela garantia da divida contraida pela locataria. O Estado ndo admite que em seus
contratos exista a garantia fidejussoria, nem tampouco tais orgaos tem condicGes de preencher
qualquer outra daquelas exigéncias mencionadas na Lei do Inquilinato, quais sejam: a caucéo e o
seguro de fianca locaticia (art. 37 da Lei n° 8.245/91). E importante ressaltarmos que a garantia
locaticia é o ajuste, inserido na locagdo, que visa dar ao locador uma seguranga no que respeita
ao pagamento do aluguel e dos demais encargos locativos, aumentando a possibilidade de



receber aquilo que Ihe é devido.
Do contrato na pratica: negociacgdes, execucdo e controles

Faremos um breve retrospecto que vai desde a fase de elaboragéo que precede a locacéo
com a Administracdo Publica, ou seja, as negociacOes preliminares até 0 momento da concluséao
do contrato.

No periodo pré-contratual, ou seja, nas conversacgoes, entendimentos e reflexdes sobre a
oferta, os contraentes trocam impressdes, formulam hipGteses até encontrar uma solugédo
satisfatoria para ambas as partes. Mas isto ndo € seguido quando se trata de locar iméveis a
0rgdos da Administragdo Puablica, pois, comumente estes ndo aceitam as clausulas contratuais
impostas pelas administradoras, ou pelos proprietarios, uma vez que apresentam seus modelos
proprios de contratos. E preciso que a parte locadora tenha muito cuidado na observagio dessas
clausulas fixadas unilateralmente pela Administracdo, pois, condi¢cdes importantes poderdo ser
omitidas. Nesse caso, como em todos aqueles em que a Administragdo se utiliza do direito
privado, este sofre grandes desvios em virtude das derrogacGes para adaptar o instituto as
peculiaridades da Administracdo, podendo até mesmo desnaturé-lo.

O Estado ndo tem aguela autonomia de pagamento como teria o particular, pois, 0s
6rgdos da Administracdo Publica sdo regidos e controlados por um or¢camento prévio. Destarte,
esses contratos determinados pelo 6rgao publico sdo prejudiciais aos interesses do locador. De
inicio ha uma suposta “igualdade” entre as partes (e é isto que devera ser cuidadosamente
observado pelo proprietario, pois, se o instrumento contratual for assinado sem a devida atencéo,
posteriormente, o locador ird perceber que clausulas importantes para o exercicio regular de seu
direito deixaram de ser inseridas).

Depois da discussdo deste contrato, temos 0 momento de sua assinatura, sendo
encaminhado para publicacdo na imprensa oficial, para torna-lo de conhecimento publico. Esta
publicacdo é feita por extrato, mencionando as principais clausulas, com indicacdo das partes,
tempo de duracdo, objeto e valor do ajuste.

Caracteristica importante destes contratos €é, que ndo podem ser por prazo
indeterminado, ou seja, as partes devem estipular sua duracéo.

Apos a publicacdo, o processo que é formado é encaminhado ao Tribunal de Contas do
Estado, se for 6rgao do Poder Publico Estadual, para efeito de registro. Do exame que o Tribunal
de Contas faz é observado se existe no orcamento daquela reparticdo dotagéo suficiente para as
obrigages contratuais, com referéncia ao pagamento dos acessorios da locacdo, como por
exemplo, as contas de agua, de luz e IPTU; além do aluguel que € a principal obrigacéo locaticia.
Caso o contrato nao esteja em conformidade com os ditames legais ndo é aprovado pelo Tribunal
de Contas, que devolvera ao 6rgdo de origem tal instrumento para que a falha seja normalizada.
Mas, estando tudo conforme a conforme a previsao orcamentaria, é feito o registro.

Em seguida, remete-se tal processo a Secretaria de Planejamento e Finangas para
empenhar a despesa. Para que isso dé certo tanto junto ao Tribunal de Contas quanto a Secretaria
é necessario que os valores estejam corretos. Ndo se pode deixar no contrato de loca¢do, com
orgdos da Administracdo Publica uma obrigacdo representada por dinheiro de forma aleatoria,
com reajustes imprevisiveis. Existe o valor original que é empenhado j& Secretaria de Financas, e
a possibilidade de acordo com a inflagdo que vai provocar o reajuste dentro da periodicidade
escolhida pelas partes no inicio do contrato. O empenho desta despesa é feito por todo tempo do
ano fiscal, que vai de janeiro a dezembro. Normalmente esses contratos sao feitos no inicio de
cada, ano. Depois de realizar o empenho, a Secretaria de Finangcas encaminha o processo do
contrato para o 6rgao de origem.



Toda essa trajetdria inicial leva em média um lapso de tempo de dois anos e trés meses.
Este fato é outro grande aborrecimento que o locador tem, pois, muitas vezes quando o 6rgao
estd alugando o imovel isto é omitido do proprietario que pensa que € coisa rapida, quando na
realidade ndo é.

No que concerne aos pagamentos, estes, sdo feitos mensalmente apds o repasse da
Secretaria de Financgas ao 6rgdo inquilino. E efetuado o recibo dentro das formalidades exigidas
pela lei, para futura prestacdo de contas. Faz-se o deposito do pagamento da forma combinada no
contrato, por exemplo em bancos — como normalmente ocorre — ou entdo é pago diretamente ao
proprietario; o mais usual € o 6rgdo creditar na conta que ja consta no contrato em favor do
beneficiario.

O problema do despejo

Quanto ao despejo, temos um outro problema: dispde o artigo 63 da nova Lei do
inquilinato que “Julgada procedente a acdo de despejo, o juiz fixara prazo de trinta dias para a
desocupacdo voluntéria, ressalvado o disposto nos paragrafos seguintes. ........ ss 3°. Tratando-se
de hospitais, reparticdes publicas, unidades sanitarias oficiais, asilos e estabelecimentos de satde
e de ensino autorizados e fiscalizados pelo Poder Publico, e o despejo for decretado com
fundamento no inciso IV do art. 9° ou no inciso Il do art. 53, 0 prazo sera de um ano, exceto nos
casos em que entre a citacdo e a sentenca de primeira instancia houver decorrido mais de um
ano, hipotese em que o prazo sera de seis meses. Todavia, pela lei ter-se-4 um prazo especial de
seis meses a um ano para desocupacgdo do imével quando demandados em agdo de despejo, na
qual a Administracdo Pablica funciona no polo passivo.

E necessario que possamos reconhecer a necessidade do equilibrio financeiro e da
reciprocidade e equivaléncia nos direitos e obrigacdes das partes, pois, a Administracdo desfruta
da posicdo de estar na posse do imovel, s6 podendo ser despejada através de uma decisdo
judicial, que na maioria das vezes é morosa, dificil e onerosa. Ndo se pode negar, ademais, que
quando o imoével é ocupado por “certos inquilinos”, efetivamente o desamparado, o
desprotegido, o sacrificado é o proprietario do mesmo.

Concluséao

E de se assinalar, porém, que deve ser aceita com reservas a afirmacdo de que no
contrato administrativo a posi¢cdo entre as partes é de verticalidade — o que ¢é verdadeiro - €, no
contrato privado celebrado pela Administracdo, a posi¢do das partes é de horizontalidade - o
que ndo é inteiramente verdadeiro. Posicionando-se o ente publico ou a entidade vinculada como
locatario, predominara no respectivo contrato o regime de Direito Privado. Porém, ainda assim,
certas regras administrativas terdo de constar no ajuste, como, por exemplo, clausula indicativa
dos recursos orcamentarios que atenderdo as despesas do contrato (art. 62, ss3°, c.c. Art. 55, V,
da Lei n° 8.666/93), uma vez que a Administragdo ndo pode contratar sem amparo no orgamento
(CF/88, art. 167, 1) — norma de ordem publica por exceléncia, inafastavel pela vontade dos
contraentes. Importante lembrar que, a locagdo de imdvel para o servico publico ndo exige
licitagdo desde que as necessidades de instalacdo ou localizagdo condicionem sua escolha pela
Administracéo.

Maria Helena Diniz entende que o novo estatuto (Lei n. 8.245, de 18-10-1991)tém
como objetivo primordial resguardar os direitos do locatario e do locador, mantendo o equilibrio



das prestacdes oriundas do contrato.

No tocante & Administracdo Publica esse equilibrio ndo se configura. A orientacdo mais
consentanea com a realidade atual é a que elege a finalidade publica como caracteristica
presente em todos os atos e contratos da Administracdo Publica, ainda que regidos pelo direito
privado. Sopesando esses elementos, surge o conflito entre as partes: o particular visando a
consecucdo de seu interesse individual e a Administragdo objetivando o atendimento do interesse
geral.

Entretanto, em que pese o interesse de todos colocado sob tutela do poder publico, o
particular devera ser protegido contra o abuso do poder de império da Administracdo Publica,
onde regras sdo alteradas com reflexos evidentes na locagdo de imoveis a tais entidades, por
serem extremamente prejudiciais ao locador. Ocorrendo nestes casos a retirada de grande parte
de beneficios e vantagens do proprietério, gerando, conseqiientemente, um ambiente de escassez
no tocante a oferta de imdveis para serem locados a Administracdo Publica. Nessa dimensao, a
inobservancia das garantias necessarias ao particular (locador) é prejudicial ndo s6 ao mercado
imobiliario locatario, mas também, ao proprio interesse coletivo.
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A inversao do 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor
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Apresentacao

A sociedade moderna, na qual predomina, de forma generalizada, o consumo, depara-se
com um desequilibrio nestas relagdes havidas entre consumidores e fornecedores.

Esse desequilibrio, decorrente da posicdo vulneravel do consumidor, criou a
necessidade de se tutelar a parte mais fragil nas relaces de consumo, para que assim, tratando-se
os desiguais de acordo com suas diferencas, pudesse ser aplicado o principio da isonomia.

Em conseqiiéncia, comecaram a surgir, nos diversos ordenamentos juridicos, normas
que tinham por objetivo maior a protecdo do consumidor.

Dentro deste contexto, veio a lume o Cddigo de Defesa do Consumidor legislacdo
avancada, erigida sob o manto da Constituicdo Federal -, cujos dispositivos inovadores foram
acuradamente elaborados, relevando-se a realidade brasileira.

Um dos assuntos tratados no aludido codex, e que merece atencdo especial, refere-se a
inversdo do 6nus da prova nas relagdes juridico-processuais em que figuram como partes 0s
integrantes das relacfes de consumo.

O objeto do trabalho ora apresentado consiste justamente nesta possibilidade de
inversdo, que rompeu cem a regra do 6nus da prova estatuido no Estatuto Processual Civil pétrio.

Augura-se, porém, ndo uma andlise exauriente do tema, mas, tdo-somente, uma
abordagem do instituto em face da nova ordem legal e seu disciplinamento.

As relagdes de consumo e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor

Volvendo atengdes para as relagbes de consumo, sabe-se que a sociedade de hoje,
presenciando demasiado aumento da oferta e da procura de bens, originou um incessante
movimento consumerista.

Esse movimento de consumo decorre da ansia de aquisicdo de bens por parte da
populagédo, a qual acredita satisfazer, com esta aquisi¢do, seus desejos. Entretanto, o que se
observa, na realidade, € que a maioria dos anseios criados nestas pessoas ndo corresponde as suas
reais necessidades, sendo apenas resultado de técnicas de marketing.

Tendo em vista, assim, este crescimento das relagdes consumeristas, a figura do
consumidor revelou fragilidade diante da parte adversa - fornecedor -, pois, na maioria das vezes,
nédo dispunha ele de meios capazes de comprovar seu direito.

Nesse passo, imprescindivel tornou-se a protecdo dos direitos do consumidor, que,
paulatinamente, vem ganhando espaco nos ordenamentos juridicos dos paises de economia de
mercado.

No Brasil, a defesa do consumidor tem fundamento na Carta Magna, cabendo ao Estado
brasileiro promové-la, na forma da lei (art. 5°, XXXII).




Esta tutela do consumidor foi erigida a principio constitucional, ex vi do preconizado no
art. 170, CF, segundo o qual a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, com observancia de
determinados principios, dentre os quais aponta o de defesa do consumidor.

A relevancia deste preceito fez com que o proprio legislador se preocupasse, ainda, em
consignar no ato das disposic¢Ges constitucionais transitorias a elaboracdo de um codigo de defesa
do consumidor, pelo Congresso, no prazo de 120 dias.

Em que pese ndo se tenha relevado este lapso temporal, haja vista que o CDC data de
1990, o advento da referida norma propiciou ao povo brasileiro imensuravel conquista no ambito
da tutela dos direitos oriundos das relages de consumo.

Destarte, 0 Cadigo de Defesa do Consumidor surge como meio capaz de propiciar uma
igualdade - mediante a protecdo da parte vulneravel da relacdo - apta a ensejar a liberdade e a
competitividade imprescindiveis a um verdadeiro mercado de consumo.

Almeja-se, com efeito, uma igualdade substancial, porquanto, como bem lecionam Ada
Pellegrini Grinover, Anténio Carlos de Aradjo Cintra e Candido Rangel Dinamarco: “(...) hoje,
na conceituacdo positiva da isonomia (iguais oportunidades para todos, a serem propiciadas pelo
Estado), realca-se o conceito realista, que pugna pela igualdade proporcional, a qual significa,
em sintese, tratamento igual aos substancialmente iguais.”

Esse raciocinio, acompanhado pela processualistica moderna, culmina na necessidade
de tutela dos direitos meta-individuais e coletivos, dado que a fase instrumentalista, ora vivida
pelo processo, estd amplamente direcionada para sua efetividade, como meio de alcancar-se uma
decisdo juridica justa.

A inversdo do 6nus da prova no CDC apresenta-se, portanto, como um dos corolarios
desta busca de protecdo aos interesses difusos.

No entanto, antes de apreciarmos tal assunto, ¢ de bom alvitre tecer algumas
consideracOes gerais acerca do 6nus da prova.

O 0nus da prova

A expressdo Onus da prova origina-se do latim onus proband, significando que o
detentor deste 6nus, para fazer valer sua pretensao e nao sofrer consequiéncias negativas, devera
trazer ao conhecimento do juiz todas as provas necessarias para 0 convencimento deste.

Revela-se, portanto, o 6nus da prova muito mais como necessidade do que como
obrigacdo ou como dever processual. Infelizmente, em funcéo do limite de espaco, ndo nos sera
permitido analisar a distin¢do entre obrigagdo, 6nus e dever processuais, focalizando-se apenas o
objeto deste trabalho.

Pode-se dizer que qualquer dnus existe em relagdo a si mesmo, no intuito de satisfazer a
pretens@o de quem a possui, independemente de relacGes subjetivas.

Desse modo, o 6nus da prova exsurge, atualmente, como real necessidade de
demonstrarem os fatos invocados, cabendo a cada parte propugnar, em juizo, pela veracidade de
suas alegacdes, uma vez que desta comprovacdo emana o efeito juridico almejado. N&o havendo
tal comprovacdo, a parte perderé a oportunidade de fazer valer seu interesse.

Todavia, nem sempre foi assim.
No Direito Romano, a prova cabia a quem alegasse o fato (“Necessitas probandi



incumbit ei qui agit”), e, como é o autor que postula inicialmente, deveria este provar suas
assertivas, recaindo sobre ele onus probandi. Ocorre que, aquela época, as negativas nao
precisavam ser comprovadas, 0 que originou, pela interpretacdo do Direito Medieval, a maxima:
“Afirmanti non neganti incumbit probatio; negativa non sent probanda ™.

Esse pensamento, porém, ndo encontrou guarida na doutrina hodierna, até porque, na
pratica, seria dificil distinguir entre fato positivo e negativo. Segundo a abalizada licdo de
Chiovenda, “(...) Via de regra, toda afirmacdo &, ao mesmo tempo, uma negacdo: quando se
atribui a uma coisa um predicado, negam-se todos os predicados contrérios ou diversos dessa
coisa. Em caso de predicados contrarios, isso é evidentissimo: quem diz mével, diz ndo imovel,
quem diz escravo, diz néo livre, quem diz maior, diz ndo menor. Em nenhum desses casos
haveria como saber quem afirma e quem nega, quem deve provar e quem n&o.”>

Prevalece, entdo, a idéia concebida por Betti, de que a prova de um fato ou assertiva
cabe a quem alega, seja este autor ou réu.

Diante desta concepgéo, o ilustre processualista Carnelutti assevera: “Quem expde uma
pretensdo em juizo deve provar os fatos que a sustentam, e quem op8de uma exceg¢ao deve por seu
lado, provar os fatos dos quais resulta”.?

Essa afirmacdo de Carnelutti, reflete, perfeitamente, o disciplinamento do 6nus da
prova insculpido no Estatuto Instrumental Civil.

O art. 333, Caput, do citado estatuto preconiza:
“Art. 333. O 0nus da prova incumbe:
| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.”

Aduz-se, destarte, que incumbe prova dos fatos constitutivos aquele que da origem a
demanda, pois sdo eles que revelam seu direito. Por sua vez, os fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos, ou seja, as circunstancias que tém o poder de impedir a producdo dos efeitos do
direito do autor, transformar as condicGes iniciais de gozo do direito pretendido, e aniquilar o
direito decorrente da relacdo juridica da qual correspondia a obrigacdo do réu, respectivamente®,
devem ser comprovados pelo demandado.

Note-se, porém, que, em face do disposto no paragrafo unico do art. 333, permite-se
convencionar a inversao do 6nus da prova, exceto quando se trata de direitos indisponiveis e
quando se tornar demasiadamente dificil o exercicio do direito pela parte. Ademais, insta
ressaltar que, muito embora prevaleca o principio dispositivo, incumbindo as partes demonstrar a
exatidao dos fatos afirmados, o juiz ndo funciona como mero espectador na relagdo processual,
razdo pela qual pode determinar a produgéo de provas ex officio (art. 130. CPC).

A inversao do 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor

A forma como o 6nus da prova foi abordado na Lei n° 8.078/90 ¢é apontada por muitos
como a grande novidade desta norma.

A adocdo da inversdao do 6nus da prova no CDC decorre do intuito de fazer valer o
principio constitucional da isonomia. Busca-se, com a inversdo, restabelecer o equilibrio na
relacdo entre consumidor e fornecedor, para que possam defender, em igualdade de condicdes,
seus interesses, €, por conseguinte, alcangar um provimento jurisdicional justo, dés que ndo ha
sentido prosseguir numa agédo na qual a parte suplicante ndo pode comprovar seu direito.



Possibilitou-se, entdo, nas contendas em que figurem como autor e réu,
respectivamente, o consumidor e o fornecedor, que o 6nus de provar os fatos recaiam ndo sobre
guem iniciou a demanda, mas sobre o suplicado.

Vale dizer que, até o advento do CDC, prevalecia, para as relacbes de consumo, 0
principio da responsabilidade subjetiva, sendo necessario 0 consumidor demonstrar a culpa do
agente, o dano e o nexo de causalidade entre a culpa e o prejuizo. Agora, porém, desnecessario
tornou-se fazer prova da culpa do fornecedor, cabendo ao consumidor demonstrar o dano e o
nexo causal entre este e 0 produto ou servico e, invertido o onus probandi, carecerd atestar tao-
somente o dano, ficando a cargo do fornecedor provar a inocorréncia do prejuizo e a inexisténcia
do nexo de causalidade.

A inversdo do 6énus da prova no CDC pode operar-se de duas formas: ope legis e ope
judicis. A primeira é automatica e determinada por forca da propria lei, como ocorre no art. 38
da legislacdo em comento, o qual estabelece caber sempre ao patrocinador - no caso o fornecedor
- 0 6nus da veracidade e corre¢do da informacdo ou comunicacdo publicitaria. Na segunda
hipbtese, a inversao ficara a critério do juiz, consoante o disposto no art. 6°, V111, que prevé:

“Art. 6° - Sao direitos basicos do consumidor:
omissis

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;”

Dessume-se do expendido que esta inversdo ocorrera em duas hipéteses, a saber:
quando o magistrado, de acordo com as regras ordinarias de experiéncia, considerar verossimil a
alegacao do autor ou considerar o consumidor hipossuficiente.

A verossimilhanca da alegacdo do autor é vislumbrada quando, pela observacdo dos
fatos narrados, considera-se razoavel o pleito do demandante, pois a verossimilhanca €, com
efeito, a aparéncia da verdade.

Por outro lado, a hipossuficiéncia do demandante ndo diz respeito apenas a deficiéncia
econdmica, mas também a deficiéncia técnica propriamente dita, justamente porque, na maioria
dos casos, o consumidor ndo dispde das informacdes e dos meios necessarios para fazer prova do
prejuizo sofrido.

Cumpre explicitar, por oportuno, que a expressao “a critério do juiz” ndo implica em
dizer que ficara ao total arbitrio do juiz aplicar ou ndo a inverséo, pois deve ela incidir quando se
fizer presente a hipossuficiéncia do consumidor ou a verossimilhanca das alegacdes. Determinar
a inversdo do 6nus da prova consiste em ato discricionario do juiz, que encontra limites no
convencimento da hipossuficiéncia ou da verossimilhanca das alega¢Bes. Outrossim,
preenchendo o consumidor os requisitos elencados no art. 6°, V111, tem ele direito a inversao.

Ressalte-se, contudo, que a propria lei tem por nula a conversdo do onus probandi
prejudicial ao consumidor (art. 51. VI).

Em se tratando do momento da inversdo do 6nus da prova, divergem as opinides a
respeito. Defendem alguns que a fase processual indicada para verificar-se a inversdo seria no
despacho da inicial, outros consideram 0 momento oportuno o da prolacdo da sentenca.

O primeiro entendimento, arrimado no fato de que, se ndo invertido o 6nus da prova ao
despachar-se a inicial, estaria ferida a ampla defesa, afigura-se-nos inconsistente, diante das
argumentacdes contrarias.

Para os consectarios do outro posicionamento, abonado por Kasuo Watanabe, deve ser
invertido o 6nus no momento em que o juiz profere a sentenca, porque, ai, a fase instrutéria ja



estd concluida, podendo o magistrado ter pleno conhecimento das provas, 0 que,
consequentemente, permitir-lhe-& considerar hipossuficiente ou ndo o consumidor, verossimil ou
ndo sua alegacéo.

Alegam, ainda, 0s que comungam este pensamento, ndo haver prejuizo ao principio da
ampla defesa, vez que cada parte pode, e deve, atestar tudo o que for relevante para prevalecer
seu interesse, produzindo o convencimento favoravel do juiz. Ademais, “de acordo com o art. 6°,
inc. VIII, do CDC, o fornecedor tem ciéncia de que, em tese, serdo invertidas as regras do 6nus
da prova se 0 juiz considerar como verossimeis as alegacGes do consumidor ou se ele for
hipossuficiente. Além disto, o fornecedor sabe que dispde do material técnico sobre o produto e
o consumidor é a parte vulneravel da relacio de consumo e litigante eventual’ e isto deve torna-
lo mais cauteloso.

Sendo assim, 0 magistrado, quando for decidir, se considerar verossimil a alegacdo do
autor ou detectar a sua hipossuficiéncia, concluira que o caso era de inversdo e avaliara se a
prova produzida pelo fornecedor foi capaz de elidir a acusagdo. Por outro lado, néo
vislumbrando caso de inversdo, o0 juiz analisara as provas, aplicando a regra geral do 6nus da
prova.

Por fim, abalizando, ainda, este entendimento - o qual consideramos mais razoavel -,
imprescindivel assinalar que a inversdo do 6nus da prova, prevista no novel Estatuto do
Consumidor, ndo modificou a relacdo juridico-processual. Tal fato revela-se clarividente, por
exemplo, na hip6tese de vislumbrar-se a insuficiéncia de provas produzidas pelas partes antes do
pronunciamento final, pois podera o magistrado determinar a comprovacdo dos fatos alegados
pelo autor ou pelo réu, atendendo, entdo, ao disciplinamento do énus da prova disposto no art.
6°, VIII, CDC. Nesse momento, sim, devera o julgador advertir a parte obrigada a produzir as
provas da ocorréncia da inversdao ou ndo do onuS probandi, no afd de evitar que seja o pedido
julgado improcedente por falta de provas.
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Assentamentos a A¢do Monitoria®

Fabiano André
Académico do Curso de Direito/UFRN — 8° Periodo
Monitor de Direito Constitucional

Introducéo

Com o advento da Lei n° 9.079, de 14 de julho de 1995, adentrou em nosso
ordenamento juridico o denominado Procedimento Monitério ou Injuncional, por meio do
acréscimo do Capitulo de numero quinze ao Livro IV (procedimentos especiais), Titulo |
(jurisdicdo contenciosa), do Cddigo de Processo Civil, entre os artigos 1.102 e 1.103, em
ordenacéo, ndo dependente, de 1.102a a 1.102c.

O presente estudo tem por objetivo tecer uma breve apresentacdo do que vem a ser tal
instrumental, bem como, elaborar apontamentos acerca dos dispositivos legais que o contém, por
ndo ser possivel cobrar maior aprofundamento do presente corpo.

A questdo da Jurisdicdo. O instituto

A atual realidade processual tem-se apresentado como prodiga em procedimentos
atentatorios a celeridade da Justica. Para driblar o caro e moroso procedimento ordinario, o
proprio legislador de 73 cuidou de prever procedimentos sumarios, especiais e cautelares, numa
demonstracdo dos objetivos aos quais deveria servir a nova codificacao.

Dessa forma, o Direito busca emprestar a cada situacdo fatica um procedimento que
mais satisfaca, de maneira célere, justa e eficaz, ao bem estar social. Assim sendo, é na busca de
uma tal efetividade do processo que justifique a sua procura pelo jurisdicionado que os juristas
tém empreendido uma procura pelas chamadas tutelas jurisdicionais diferenciadas. Sendo,
alguns desses instrumentos, a Tutela Antecipatoria e a A¢do Monitoria.

Atendo-se ao ultimo, que € o objeto desta pesquisa, tem-se que é um procedimento
oriundo da Idade Média, surgido ao lado do procedimento sumario, com o Unico objetivo de
acelerar a prestacao jurisdicional. Seus basilares ja fizeram incursdes em nosso Direito com 0
processo de preceito cominatério e a agdo cominatéria (CPC de 39).

O procedimento monitorio é dirigido as situacdes de Direito material nas quais pela ndo
presenca de um titulo com forca executiva definida em lei, o credor fica a mercé da
ordinariedade do conhecimento. Devendo, para haver sua pretenséo satisfeita, entabular todo um
feito processual de conhecimento para, ao final, de posse de um titulo judicial, propor a
competente execucdo forcada, visto que se até entdo ainda ndo foi paga a obrigacdo, é amostra
por demais suficiente de que ndo € apds a decisdo judicial que o sera.

Em uma palavra, a acdo monitdria € uma maneira célere de se produzirem titulos
executivos. Trata-se de dar eficacia aos demais documentos produzidos pelas rela¢cbes humanas,
aos quais a Lei ndo amparara.

Assim sumariou CHIOVENDA o “procedimento monitorio ou injuncional”: “para
favorecer determinados créditos, ou em consideracdo as pessoas dos credores, ou em vista da
natureza e das provas do crédito, a lei admite que se possa ordenar um pagamento sem citagao do
pretenso devedor, e antes de Ihe serem ouvidas as razdes, com fundamento no exame superficial



de algumas condicdes da acdo e salva a oposicdo do devedor™. Prossegue o mestre peninsular®,
expondo que nesse caso ocorre uma cogni¢do sumaria, diversa da plena e completa, resultando
numa antecipacdo da execucdo. Essas situacGes, denomina o processualista italiano de
“declaracgdes (accertamento) com predominante funcdo executiva”, na traducao de Buzaid.

Todavia, o termo que melhor expressa a sua praxis é injuncdo, na medida em que
transmite o sentido de uma ordem emitida por autoridade competente, a qual ndo cabe discutir,
mas apenas, cumprir®. E uma ordem que é dirigida a um devedor (a palavra executado denota um
puro procedimento executorio, sendo entdo, preferivel devedor ou réu) para que, naquele prazo
determinado, cumpra para com a sua obrigacao ou justifique o seu inadimplemento.

Na Monitdria, por meio de sua invocacdo, o credor, apresentando em Juizo 0s
documentos necessarios, estes deverdo ser ratificados pelo magistrado mediante a analise de seus
requisitos basicos. Em sendo atendido tal pleito, obtém-se uma injuncdo para que, no prazo de
quinze (15) dias, a obrigacdo seja adimplida, caso contrario, a ordem converte-se em titulo
executivo judicial, exigivel pelos meios ordinarios.

Nesse prazo, poderd o devedor opor embargos, visando a invalidar o documento
apresentado em Juizo, 0 que gera, automaticamente, efeito suspensivo da ordem de pagamento
ou de entrega de coisa (fungivel ou movel), enquanto se opera o conhecimento, por via do
procedimento ordinario.

E uma tutela condicionada & defesa do Réu, para que se torne satisfativa ou nao.

Em sendo assim, esta devidamente classificada no Cddigo como um procedimento
especial de Jurisdi¢do contenciosa, descabendo, aqui, maiores consideracdes acerca do tema.

Portanto, o que temos agora € um procedimento no qual ha uma inversdo da ordem
normal entre a cognicdo e a execucgdo, esta precedendo aquela, que atuara de forma subsidiaria
(diretamente, no caso da interposicdo de embargos).

O pedido sera de execucdo e eventual conhecimento, mas com resultado duplo, caso
haja ou ndo embargos. Havendo os embargos, remete-se o feito a um processo de conhecimento,
cujo resultado tera igual peso, pois ndo s6 serd uma declaracdo condenatdria, mas visara,
diretamente, a execucdo, sendo o mandado para tal imediatamente constituido. Em ndo
ocorrendo embargos, ter-se-a um titulo executivo de status judicial, ou seja, com a presuncédo da
operacdo de consideravel grau de conhecimento, isso com base no siléncio do devedor que,
supde-se, reconheceu a existéncia do débito e acatou-o, sem a desnecessaria movimentacao
judicial.

Sem pretender adentrar no mérito, posto tal necessitar de aprofundamento nao
comportado por este estudo, em ambos o0s casos, ocorrerd o0 que, na classificacdo adotada por
PONTES DE MIRANDA, tem-se por Acdo Declarativa Mandamental; opinido também
externada por OVIDIO BAPTISTA’.

Dessa forma, podemos classificar o procedimento monitério como dotado de uma
natureza juridica complexiva, a abranger tanto uma Acdo Executiva, como uma Agdo de
Conhecimento.

Assenta-se, a esséncia do novo instituto, portanto, em dois principios®: sumariedade do
conhecimento e inversdo do onus probandi, este, inclusive, em respeito a pretensdo executoria
existente.

Passemos, agora, a analisar objetivamente os dispositivos que a albergam, sem contudo,
tecer maiores conclusoes, vistas as limitagOes espaciais que se fazem por impor.



Da Legitimidade. Do Documento. Do Objeto

“Art. 1102a A acdo monitdria compete a quem pretender, com base em prova escrita
sem eficacia de titulo executivo, pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou
de determinado bem movel.”

A redacdo é clara e limitativa com relacédo a legitimidade ad causam e o seu objeto.

A legitimidade é do credor substancial para haver prestacdo pecuniéria ou entrega de
coisa, esta, desde que nao seja infungivel, em nome de uma cogni¢do mais ampla, ou imovel, que
continua objeto da Acdo de Despejo (se urbano), da devolucdo prevista no Codigo Civil (se
rural) e demais vias ordinérias que se fizerem necessarias.

Contudo, torna-se interessante uma detida observacdo em torno do “documento”
ensejador da movimentacéo judicial.

A Lei refere-se a “prova escrita sem eficacia de titulo executivo”.

De chofre, estdo apartados do novo dispositivo os titulos elencados nos artigos 584
(judiciais) e 585 (extrajudiciais), do Cédigo de Processo Civil.

A nova lei veio a fechar o circulo dos titulos executivos documentais, albergando agora
toda pretensdo, documentalmente fundada, ensejadora de crédito. Veio a complementar o que
dispunha o inciso VII, do artigo 585, sobre serem executivos extra iudice: “todos os demais
titulos, a que, por disposicdo expressa, a lei atribuir forca executiva”. Ou seja, deu um maior
amparo especifico as pretensbes documentais. Entretanto, tal dispositivo é de ser visto,
doravante, como objeto de politica legislativa, pois cuida de amparar futuros titulos executivos
extrajudiciais, que apresentardo convivéncia andmala como o novo procedimento.

Quem pretende haver uma prestacdo em Juizo, pretende haver um crédito, ou seja,
devera dispor de um Titulo de Crédito, assim reconhecido em lei, posto que, antes de visar ao
alargamento dos bragos da Justica frente a comunidade, a alteracdo legal tendeu a agilizar os
meios procedimentais.

Nesse pensar, RUBENS REQUIAQ’, cuida de enumerar os titulos de crédito
comerciais reconhecidos pelo Direito Brasileiro, a saber (excluidos os que possuem forca
executiva): conhecimento de depoésito, warrant, certificado de deposito bancéario, acbes de
sociedade por ac0es, certificado de deposito de ac¢des, bilhete de mercadoria, cédula hipotecéria,
certificado de depdsito em garantia e de investimento, conhecimento de transporte, letra
hipotecéria, cédula rural pignoraticia e hipotecaria, nota promissoria e de crédito rural, letra
imobiliaria, partes beneficiarias e respectivo certificado de deposito, certificado de deposito de
debéntures, bonus de subscricdo de acbes e respectivo certificado, cédula de crédito a
exportacdo, nota de crédito a exportacdo e cédula e nota de crédito comercial. Desde que nédo
venham a preencher o disposto no inciso Il do artigo 585, do CPC (confissdo de divida ou
documento puablico). Também servira a subsidiar o procedimento injuncional qualquer outro
instrumento de ato de vontade, de natureza civil, que comporte movimentacao espaco-temporal
de crédito.

Da peticéo

“Art. 1102b Estando a petigdo inicial devidamente instruida, o juiz deferira de plano a
expedicdo do mandado de pagamento ou de entrega da coisa no prazo de quinze dias.”

De inicio cabe observar o significado da expressdo “devidamente instruida”. Como



obriga a regra geral, a peticdo inicial devera trazer a Juizo os documentos que forem necessarios
a comprovacdo do alegado, ou seja, aqueles suficientes para incutir na mente do julgador a
veracidade do alegado.

Tratando-se aqui de titulo documental e sendo um procedimento de indole suméria, de
obvio, ndo cabe qualquer espécie de dilacdo probatoria, ensejando o indeferimento da inicial, a
sua ndo completude documental, de acordo com o disposto no artigo 295, V1. do CPC.

Portanto, a inicial devera vir acompanhada do documento-base da pretensdo, bem
como, do que mais servir a provar a veracidade daquele.

Ao0 juiz cabe, tdo-somente, apreciar a presenca ou nao do titulo, que devera mostrar-se
liquido, certo e exigivel, determinado, em caso positivo, a expedi¢do de Mandado de Pagamento
ou de Entrega de Coisa, conforme o caso: no prazo de quinze (15) dias.

Esta primeira decisdo do juiz apresenta a natureza de interlocutéria, posto ter o conddo
de poder acarretar prejuizos as partes e nao ser a final do processo, esta a que determine o
pagamento da obrigacdo, com a recepcdo da coisa pelo credor ou o levantamento da quantia
depositada.

Bom que se diga, em nome da eventualidade, que a peticdo inicial devera trazer em seu
corpo toda a argumentacao necessaria a prova do crédito e, ndo somente, a apresentacédo do titulo
e 0 pedido de execugdo. Pois, como visto, a natureza da Injuncéo é complexa.

Dos Embargos. Do Titulo

“Art. 1102c No prazo previsto no artigo anterior, podera o réu oferecer embargos, que
suspenderdo a eficacia do mandado inicial. Se os embargos ndo forem opostos, constituir-se-4,
de pleno direito, o titulo executivo judicial, convertendo-se 0 mandado inicial em mandado
executivo e prosseguindo-se na forma prevista no Livro I, Titulo 11, Capitulos Il e V.

§ 1° Cumprindo o réu o mandado, ficard isento de custas e honorarios advocaticios.

§ 2° Os embargos independem de prévia seguranca do juizo e serdo processados nos
préprios autos, pelo procedimento ordinario.

8§ 3° Rejeitados os embargos, constituir-se-a, de pleno direito, o titulo executivo judicial,
intimando-se o devedor e prosseguindo-se na forma prevista no LIVRO II, Titulo Il, Capitulos I1
elv.”

Note-se que o dispositivo acima transcrito aborda trés hipoteses, todas condicionadas a
manifestagdo do devedor. A primeira € para 0 caso de o “réu oferecer embargos”. A segunda é
para caso “0s embargos ndo forem opostos”. E a terceira é a do cumprimento do mandado.

Em respeito a boa vontade humana, veja-se, primeiro, a terceira hipotese.

Podera o Réu, no uso de seu direito subjetivo de inordina¢do, cumprir a obrigacdo em
obediéncia para com o mandado judicial. Em agindo assim, a Lei libera-o do 6nus da
sucumbéncia.

Cumpre observar o que ocorrerd na entrega de coisa ou depdsito de guantia, seja para
mais ou para menos, diversa da determinada. Seguindo a nova sisteméatica adotada em nosso
processo, revelada pela atual forma da Acdo de Consignacdo em Pagamento, como cabe ao
devedor zelar pelo perfeito cumprimento da obrigagdo, caso ocorra um plus no depdsito, este,
logicamente, somente podera ser levantado até o montante que satisfaca o débito, sendo o
restante restituido.



Porém, no caso de depdsito a menor, findo o prazo quinzenal, a quantia depositada
deverd ser levantada pelo credor, gerando-se o titulo executivo com relagdo a outra parcela. Em
medida de eficaz celeridade.

Caso se entregue coisa errada, se ndo atendida a fungibilidade, devera ter-se por ndo
realizada a prestacéo.

Trabalhando-se, agora, a primeira hipo6tese, logo, surge uma particularidade: os
embargos transformam a acdo monitdria em acdo ordinaria, em atendimento do exposto no
pardgrafo segundo, do artigo 102c. Pois, expressamente é remetido o feito ao procedimento
ordinario, com os embargos sendo processados nos mesmos autos e sem seguranca do Juizo.

A lei utiliza-se da expressdo “rejeitados os embargos” que, em verdade, serve apenas
para caracterizar a especialidade do procedimento, pois, 0o que ocorre €, simplesmente, a
declaragéo da procedéncia do pedido.

Pois bem, em sendo o pleito julgado procedente, da-se a constituicdo de um titulo
executivo judicial, devendo-se intimar o devedor para a sua execugdo que, portanto, independera
de requerimento das partes. A execucdo da sentenca, automatica, guiar-se-a pelo exposto no
Codigo de Processo Civil, Livro Il (Execucgdo), Titulo 1l (Das diversas espécies de execucgdo),
Capitulos 11 ou IV, de acordo com o caso (coisa ou quantia certa, respectivamente).

Ou seja, o feito prossegue ou com a citagdo para a entrega da coisa (art. 621), ou com a
penhora de bens (art. 646 e segs.).

A segunda hipotese € a do ndo oferecimento dos embargos. Em tal situacdo, decorrido o
prazo quinzenal, dar-se-a a preclusédo do direito do devedor, com a consequente formacédo de
titulo executivo judicial, por meio da prolacdo de uma sentenca, atacavel apenas por via de
apelacdo ou, posteriormente, se a situacdo ensejar, Rescisoria. Converter-se-a, entdo, a
adverténcia inicial de adimplemento, em Mandado Executivo, revelando, dessa maneira, a sua
natureza juridica duplice, tendo prosseguimento o feito do mesmo modo que na hipotese
anterior, quando da procedéncia do pedido.

Uma questdo que desde entdo se levanta é a relativa a possibilidade do oferecimento de
embargos. Poderdo ser ofertados embargos ao procedimento que se inicia com o Mandado de
Execucdo? A resposta € ndo. A propria lei cuida de clarificar essa situacdo ao utilizar tal
denominagdo para 0 que, tecnicamente, seria uma contestacdo. Em fazendo assim, ndo s
demonstra a intencdo executéria do procedimento, como remete o estudo para o feito executdrio
apéndice.

Isso, considerando-se 0 bom senso tecnicista que permeia as recentes alteragdes do
Cadigo, unificando prazos e nomenclaturas.

Portanto, o devedor terd a quinzena para embargar o feito, em cujo prazo precluira tal
direito processual.

Outro ponto a ser abordado diz respeito a matéria passivel de argiiicdo na excecao ora
tratada. A lei ndo estabeleceu parametros expressos para tal. No que se deve considerar que 0s
embargos poderdo ter por objeto “além das matérias previstas no artigo 741, qualquer outra que
Ihe seria licito deduzir como defesa no processo de conhecimento” (grifos do autor), conforme
disciplina o artigo 745, do CPC, com referéncia aos titulos extrajudiciais, aqui devendo ser
entendidos latu sensu.




Notas finais

Outro ponto a ser analisado, dada a sua natureza, é¢ a relacdo entre o procedimento
comum e 0 monitdrio. Este trazendo uma radical mudanga no evoluir daquele. .

De fato, o processo de conhecimento € cortado pela raiz caso ndo oferecidos os
embargos, sendo, entdo, dotado de uma execuc¢do imediata. A mesma execucao se da mesmo que
oferecidos os embargos, ao final julgamento do feito.

Contudo, a euforia de tal sumarizacédo tera efeitos limitados, pois basta uma simples
contestacdo para que retorne a mesma morosidade,com a unica vantagem do, pode-se dizer, self-
executing. Porém, abrangeré aquelas situacGes de menor interesse do devedor no processo, em
que outrora ainda caberia ao juiz pesar os efeitos da revelia, com o detalhe de que a citacdo do
devedor serd ndo s6 para cumprir a obrigacdo, como também, para contestar, ou seja, elimina-se
0 que na execucdo tem-se em duas fases distintas, numa reveréncia a concentracdo dos atos da
parte.

Bom que se observe que, da sentenca que gera a conversao do mandado inicial em
executivo, quando da ndo oposicdo de embargos, cabe apelagdo, com efeito suspensivo. Todavia,
sera de argumentacdo mitigada frente a ocorréncia da revelia. Procedimento inicial célere, mas,
sujeito a manifestacdo posterior que suspende a satisfacao.

Quando interpostos 0s embargos, a sentenca que os julgar improcedentes sera sujeita a
apelacdo que serd recebida meramente no seu efeito devolutivo, por forga do disposto no artigo
520, VI, do CPC. A referéncia a “embargos a execucdo” (o destaque nao consta do original)
devera ter-se, nesse caso, por revogada, em nome da boa interpretacdo l6gico-sistematica, visto o
legislador de 73 ndo ter previsto tal instituto. Procedimento lento, mas de execucdo imediata.

Outra repercussdo devera ser de ordem de politica legislativa. Pois cabe agora decidir se
nosso ordenamento serd ou nao ainda mais incrementado de titulos executivos extrajudiciais. No
tocante ao titulo executivo extrajudicial, entdo, quem, em verdade, decide o jogo de
probabilidade é o legislador, e ndo 0 magistrado.

Da mesma forma que o Cdodigo deixa em aberto o surgimento de novos titulos por forca
de lei, a monitdria ndo deixa fendas a nenhum documento. Portanto, cabe a normativo de igual
ou maior competéncia (lei ordinaria), pincar do seio da monitoriedade os acertos documentais
que julgar dignos de serem titulos extrajudiciais.

Dessa maneira, espera-se estar posta uma pequena contribui¢do ao desenvolvimento de
tdo salutar instrumento que honra o Direito Brasileiro com sua presenca. Porém, sempre com a
certeza de que h& muito por evoluir.
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Comentarios sobre o Plano Diretor de Natal

Fabio Barbalho Leite
Académico do Curso de Direito/UFRN — 8° Periodo

Intréito

Devo comecar este ensaio com algumas consideracdes sobre o direito de propriedade e
seu consequente direito de construir.

Ja vai longe o tempo em que o direito de propriedade era moldado como absoluto:
usufruir e dispor do bem como o quisesse seu dono, sem limites nem intervencdes do Estado. Em
verdade, malgrado a vontade de alguns tantos, o direito de propriedade sempre encontrou limites
inerentes ao seu exercicio no seio social. A Historia das civilizacBes apresenta-nos diferentes
graus de sua limitacdo, indo da quase total ilimitacdo até sua abolicdo quanto aos meios de
producao.

O fato inconteste é que a vida moderna (complexa, urbana, industrial, suas relacdes de
massa) exige toda uma gama de restricbes a propriedade. Esse evolver trouxe a luz um
importantissimo conceito: a funcéo social da propriedade, tema dos mais candentes e polémicos,
alvo de tantas discussdes que, até agora, sdao concordes em um ponto - ha ainda muito a se
avancar no alcance da expressdo. Felizmente, permanece a certeza: as consequéncias sociais do
uso da propriedade sdo cada vez mais analisadas, acompanhadas e controladas, de modo que
venham repercutir positivamente na sociedade. Ainda felizmente: o acordo sobre a
predominancia do interesse coletivo sobre o particular, vitéria do pensamento social, da
comunidade, que resiste a sanha individualista dos nossos dias.

Reflexo do direito de propriedade, o direito de construir ndo poderia deixar sofrer
limitacGes em atendimento aos interesses coletivos. Isto sobretudo quando relativo a propriedade
urbana, onde a proximidade e intensidade do convivio social, com suas inimeras rela¢des, tantas
vezes pouco percebidas, implicam em substanciais efeitos benéficos ou maléficos a urbe. Dai, a
preocupacgdo Municipio em ordenar juridicamente o uso da propriedade, notadamente o direito
de construir, diante das mdltiplas exigéncias que a urbe demanda em favor de sua populacéo.
Esse fenémeno juridico insere-se no grande fendmeno social chamado Urbanismo, outrora mero
conceito estético, atualmente encontrando outro significado assim posto nas palavras de Hely
Lopes Meirelles: “O conjunto de medidas estatais destinadas a organizar os espacos habitaveis,
de modo a propiciar melhores condigfes de vida ao homem na comunidade. Entendam-se por
espacos habitaveis todas as areas em que o homem exerce coletivamente qualquer das quatro
juncdes sociais: habitagéo, trabalho, circulacéo e recreacgéo. ”, ( in Direito Municipal Brasileiro.
S&o Paulo: Malheiros, 62 ed., pag. 377). Nesse processo, papel de proa tem desempenhado o
Municipio.

Nosso Codigo Civil, ao dispor sobre o direito de construir, no art. 572, ja anuncia a
necessaria obediéncia de seu exercicio aos regulamentos administrativos. Adiante, art. 578, fala
em posturas municipais; ainda além, art. 588, § 2°, cita novamente as tais posturas. Destarte,
existe em nosso ordenamento, desde 1917, a previsdo da participacdo do Municipio no
regramento do direito de construir. O advento da Carta Magna de 1988 veio reforcar, e mesmo
aumentar, essa participacdo, dando largas & autonomia municipal, que se consubstancia
administrativa, normativa e tributariamente; respeitados, 6bvio, os limites das competéncias dos
Estados-membros e da Unido — alias, melhor se diria, respeitada a Constituicdo. Nossa Magna
Carta concede ao Municipio competéncia para a matéria nos arts. 23, 111, VI, Vil e IX, e 30, I; ao



usar, aqui, a expressdo “assuntos de interesse locar”, é claro estar incluso o direito urbanistico. O
exercicio dessa competéncia municipal, entdo, se da, principalmente, através da elaboracéo e
implantacéo de Plano Diretor. Merece reproducéo o art. 182, § 1°, da nossa Carta Bésica:
“Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.
8 1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal,
obrigatorio para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o
instrumento bésico da politica de desenvolvimento e de expanséo
urbana.”.

N&o ocorre, entretanto, excecdo das atuacdes da Unido e dos Estados-membros no
assunto (CF, arts. 21, XX e 24, 1, 2°). Lembrar também que existe legislacdo federal dispondo
sobre urbanismo. Trata-se da Lei 6.766, de 20 de dezembro de 1979, que dispde sobre
loteamento e desmembramento. Atente-se ainda ao fato que ela ndo fere a competéncia
municipal, e isto por duas razdes: primeiro, a Unido tem competéncia para legislar sobre a
matéria, em comunhdo com os Estados e Distrito Federal, emanando normas de cunho geral,
programaticas (CF, art. 24, 1); segundo, a Lei 6.766/79 pautou-se, nas palavras do Senador Otto
Lehmann, autor do projeto, “no sentido de estabelecer os requisitos urbanisticos minimos para o
loteamento e desmembramento, permitindo aos estados e municipios legislar
complementarmente, estabelecendo outras exigéncias para melhor adaptacdo as peculiaridades
regionais e locais. ”, (in MACHADO, PAULO AFFONSO LEME. Direito Ambiental Brasileiro.
Séo Paulo: Malheiros, 42 ed., pag. 235).

Nas linha que seguem, apresentarei o Plano Diretor de Natal, principal norma
urbanistica de nosso municipio, para, depois, tecer alguns comentarios sobre pontos que me
despertaram maior interesse. Nao havera, desde ja aviso, grandes discuss@es juridicas: o que me
animou, neste trabalho, foi o desejo de divulgar tdo capital diploma para nossa urbe. O texto, é
provavel denotar ter a abordagem sido feita por estudioso do Direito, mas ndo me detenho
somente nos aspectos juridicos nem me circunscrevo no jargdo dos juristas; alias, coisa
impraticavel, em vista o objeto da anélise. Ainda aos navegantes: devo, aqui e ali, evitar palavras
mais demoradas e alguns termos urbanisticos, é possivel que figuem sem maiores explicacfes - 0
espaco, além das minhas limitagdes, € o senhor nosso. Assim, a quem interessar detalhes,
aconselho a leitura d’alguma obra apontada a bibliografia além, claro, do nosso Plano Diretor -
rico em definicbes, mas, por vezes, de dificil compreensdo para leigos na linguagem de
arquitetura e engenharia civil. Valiosissimas, alids, me foram as informacGes prestadas pelo
Vereador Fernando Mineiro, pesquisador de temas urbanisticos, e pelos doutores José Gesi de
Brito, Maria de Fatima Araujo e Jodo Galvdo, respectivamente, Diretor Tecnico, Assessora
Juridica e Arquiteto do Instituto de Planejamento Urbano de Natal - IPLANAT.

O Plano Diretor de Natal - PDN

Generalidades

A autonomia posta nas maos do Municipio implica, entre outros, o exercicio do poder
de policia nos limites de sua competéncia. Alias, ébvio, pois o poder de policia é inerente a
Administracdo. Ele se espraia em varias formas de restricdo e fiscalizacdo de usos na Orbita
municipal. Ha policia das aguas, das construcdes, da atmosfera, dos logradouros publicos, dos
costumes,... Baseia-se nesse poder, e controle das construces, efetivado pelo Municipio, gestor



principal do incremento urbano. Sua atuacdo nessa matéria, harmonizando a utilizacdo da
propriedade, e seu consequiente direito de construir, com o corpo da cidade, visa a velar pelo
desenvolvimento integrado da mesma, em prol de sua populacéo.

O Plano Diretor constitui-se num diploma legal disciplinador do desenvolvimento da
urbe nos aspectos fisico, social, econdbmico e administrativo; e, claramente, norma de ordem
publica, manifestacdo do “jus imperii” do Municipio, direito publico regrando sobre a atuagéo
dos 6rgdos municipais e exercicio de direito privado. E repleto de especificacbes técnicas sobre
tracado urbano, zoneamento, malha viaria, infra-estrutura de saneamento, expans&o urbana,... E
pertinente, a leitura do, art. I1° do Plano Diretor de Natal — PDN:

“O Plano Diretor da Cidade do Natal € o instrumento basico da
politica de desenvolvimento urbano do Municipio, bem como de
orientacdo do desempenho dos agentes publicos e privados que
atuam na producao e gestdo do espaco urbano.”

Como carta que enfeixa as diretrizes para o futuro do Municipio, dever ser fruto de
intensa consulta popular, sumamente democratico. (A proposito, este breve paréntese: se nao for
praticada a democracia e a cidadania na pélis; muito menos o sera a nivel estadual e federal).

Hely Lopes Meirelles atenta que o Plano Diretor é Unico no municipio, devendo ser
periodicamente adaptado aos ditames da realidade citadina. E assim nem poderia deixar de sé-lo,
sob pena de n&o atingir seus desideratos. E pressuposto de todo planejamento - e o Plano Diretor
é um grande planejamento sobre o futuro da urbe - estar em acordo com os dados faticos sobre
0s quais elaborado; ademais, as exigéncias urbanisticas progressivamente alcangcam novos
significados, e mesmo o conceito de urbanismo néo é estanque. Pelo contrério, toda a matéria
tratada pelo Plano Diretor é, essencialmente, dindmica. Destarte, a elaboracdo e implantacdo de
um Plano de Desenvolvimento Integrado demanda um constante acompanhamento do dia a dia
da urbe, 0 que acarretara seu necessario remodelamento.

Por outro lado, multiplos sdo os projetos de urbanizacdo e reurbanizacdo de areas
especificas. Respeitam estes as diretrizes dispostas pelo Plano Diretor, e sao em verdade,
concretizagOes daquele.

Em vista o carater basilar para a atuacdo do Municipio e dos municipes, o Plano Diretor
deve ser instituido por lei. Hely Lopes Meirelles mesmo acrescenta dever ser instituido por lei
que se privilegie de proeminéncia frente aos demais diplomas municipais, pelo bem de sua
estabilidade e integridade. “A aprovacgéo do plano diretor deve ser por lei, e lei com supremacia
sobre as demais para dar preeminéncia e maior estabilidade as regras e diretrizes do
planejamento. Dai por que os Municipios podem estabelecer em sua legislagdo quorum
qualificado para aprovacdo ou modificacdo da lei do plano diretor (...)”, (in Direito
Municipal..., ob. cit.. pag. 395). Em Natal, nosso Plano Diretor foi trazido a lume pela Lei
Complementar n° 07, de 07 de setembro de 1994.

Plano Diretor de Natal

Nosso Plano Diretor (Lei Complementar n® 07/94) constitui-se em 72 artigos,
complementados com trés mapas e quatro quadros anexos. Os artigos dividem-se em seis titulos:
I, DA POLITICA URBANA (arts. 1°- 6°); 1l, DO USO E OCUPACAO DO SOLO (arts. 7° -
39); 111, DA POLITICA DE TRANSPORTES E SISTEMA VIARIO (arts. 40 - 43); IV, DOS
INSTRUMENTOS PARA GESTAO URBANA (arts. 44 - 52); V, DO SISTEMA DE
PLANEJAMENTO E GESTAO URBANA (arts. 53 - 61); VI, DAS DISPOSI(;()ES GERAIS E
TRANSITORIAS (arts. 62 - 72).



H&, no PDN, grande quantidade de especificaces urbanisticas com termos especificos,
primordiais para a inteligéncia do seu texto, obrigando-me a reproduzir alguns dos seus incisos:

“Art. 6° - Para os fins desta Lei sdo adotadas as seguintes
definigdes:
I- Adensamento - a intensifica¢do do uso do solo;:
Il - Area Edificada ou Construida - a soma das areas de todos 0s
pavimentos de uma edificacéo;
111 - Area Especial - porcéo do territorio municipal, delimitada por
lei, que se sobrepBe as zonas em funcdo de peculiaridades que
exigem tratamento especial;
IV - Area Liquida - a area total do bairro, excluidas as areas
verdes, as de preservacao e os arruamentos;
V - Area Util - a area construida do lote utilizada para o
desenvolvimento das atividades predominantes do uso;
VI - Coeficiente de Aproveitamento - o indice que se obtém
dividindo-se a area construida pela area do lote, ndo sendo
computado, no seu calculo, a area de garagem, desde que ndo
exceda 25% da é&rea destinada ao uso principal do
empreendimento;
VIl - Coeficiente de Aproveitamento Bésico - o coeficiente: de
aproveitamento do solo para usos ndo-residenciais estabelecidos
para todos os terrenos do Municipio;
()
IX - Densidade - a relagdo entre o nimero de habitantes e a area
da unidade territorial considerada;
X - Densidade Basica - o limite de aproveitamento do solo para
uso residencial estabelecido para todos os terrenos do Municipio;
Xl - Densidade Liquida - a relacd@o entre o nimero de habitantes e
a area liquida da unidade territorial considerada;
X1l - Estoque de Area Edificavel - a totalidade da area em que é
possivel edificar em um determinado bairro, acima daquela
correspondente ao Coeficiente de Aproveitamento e Densidade
Basicos;
(...)
XIV - Habitac@o de Interesse Social - aquela destinada a familia
que vive em favelas, vilas ou loteamentos irregulares ou a que
aufere renda inferior a 10 (dez) salarios minimos;
XV - Lote Padréo - o menor lote admitido para parcelamento, com
excecdo daqueles passiveis de intervencdes em areas definidas no
art. 25. desta lei;
XVI - Lotes ou Glebas Sub-utilizados - areas puablicas ou
particulares com edificagdo abandonada ou utilizada por alguma
forma de ocupagdo transitdria ou movel (trailer, barraca de
acampamento, coberturas leves) ou cujo coeficiente de
aproveitamento seja inferior a 0.05;

()"



Comentarios Pontuais

Permea o PDN, um profundo senso de urbanismo, tal qual entendido atualmente, pleno
de humanismo, que pode ser sintetizado nesta méaxima: a cidade para seus habitantes. E a
preocupacdo incessante em torna-la humana, o mais proxima dos anseios de sua populacédo, o
critério de funcionalidade, corolario dessas idéias, objetiva que a urbe bem sirva as suas
finalidades basicas: habitacdo, trabalho, circulacdo e lazer. Ha também elevado valor
democratico, no desiderato da participacdo dos municipes na construcdo de sua cidade, como
elementar exercicio de cidadania. O art. 2°. do PDN, resume seus objetivos:
“Art. 2° - O Plano Diretor tem como objetivo o pleno
desenvolvimento das junc@es sociais da cidade e da propriedade,
garantindo um uso socialmente justo e ecologicamente equilibrado
do seu territorio de forma a assegurar a todos 0s seus habitantes
condicdes de bem-estar e seguranca, conforme dispdem o0s arts.
118 e 119 da Lei Organica do Municipio do Natal.”

Nota-se ja a atencdo para o uso da propriedade em sintonia com as exigéncias da
comunidade. E constante a tentativa em se harmonizar o exercicio do direito privado, o da
propriedade, erigido a direito constitucional no art. 5°, XXII, sem impossibilitd-lo, com sua
funcéo social; alias, como aponta o inciso XXIII, do mesmo artigo. Coincidentemente, no art. 5°,
do PDN, é tratada a funcdo social da propriedade urbana, onde se indicam 0s seguintes critérios
para sua consecucdo: uso compativel com a capacidade da infra-estrutura instalada, respeito ao
meio-ambiente, seguranca e saude dos usudrios e vizinhos. O paragrafo Gnico do mesmo preceito
do PDN reza serem atividades de interesse urbano “aquelas inerentes a funcdo de moradia,
producdo e comércio de bens, prestacéo de servicos, circulacao e preservacao ambienta! (...)”.

Ao falar em uso compativel com a capacidade da infra-estrutura instalada, o PDN
expressa outro importante corolario do urbanismo: o desenvolvimento integrado da cidade. O
cuidado em crescer, permitindo a construcdo na medida da possibilidade da infra-estrutura de
saneamento do local, de transportes, viaria, hospitalar, escolar, servi¢cos em geral,... Natal, assim,
é dividida em trés grandes zonas, em atencdo a estrutura especifica de cada uma. Cada zona,
entdo, priva de politicas préprias, voltadas para suas caracteristicas. Destarte, na zona de
adensamento basico, permite-se estritamente projetos no limite da densidade e coeficiente de
aproveitamento basicos (180 hab./ha. e 1,8, respectivamente - PDN, arts. 9° e 10°), enquanto, na
zona adensavel, € possibilitada a implementacdo de projetos aléem daquelas medidas; ja a zona de
protecdo ambiental apresenta restricbes as mais variadas, peculiares ao seu fim ecologico-
paisagistico.

Sinal da cautela em se adaptar os projetos a infra-estrutura dos locais de suas
execucdes, de sorte a se prover pelo desenvolvimento organizado e equilibrado com o meio-
ambiente e vizinhanca, é a exigéncia de Relatério de Impacto do Meio Ambiente - RIMA - e
Relatorio de Impacto de Vizinhanga - RIV -, arts. 35 ao 38, do PDN. Tais estudos, claro, sdo
anteriores a obra, acompanhando o projeto, como subsidio para sua analise. Quanto ao RIV, ja
existe lei municipal regulamentando-o. Sempre bom lembrar: nossa rica Constituicdo manifesta-
se sobre 0 assunto em seu art. 225, 8 1°, 1V:

“Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-la e preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

8 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:



(.-.)

IV — exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade; ”

Em nosso municipio, exemplo concreto da necessidade de tais estudos, foi o projeto do
Natal Shopping Center, em vista o alto impacto sobre a infra-estrutura pablica local, dele
decorrido.

Importante inovagdo trazida pelo atual PDN,é a previsdo da outorga onerosa, pelo
Executivo municipal, de autorizacdo para construir além da densidade ou coeficiente basicos, nas
zonas adensaveis (PDN, art. 16). Os recursos amealhados com a cobranca de 1% sobre o valor
dos projetos irdo para o Fundo de Urbanizacdo (arts.44 e 45), que os destinard a investimentos
em Programas de Areas Especiais de Interesse Social, e em investimentos em saneamento basico
e ambiental da cidade. Este Fundo se constituira, além dos valores referidos, d’outros quaisquer a
ele destinados e rendas provenientes da aplicacdo de seu préprio capital. Quanto a sua geréncia,
novamente se repete o valor democratico de participacdo da sociedade na implantacdo do PDN: é
previsto um Conselho Executivo gestor, formado por representantes do Poder Publico e da
Sociedade Civil, nomeados pelo Executivo municipal e fiscalizados pelo Conselho Municipal de
Planejamento Urbano e Meio Ambiente CONPLAM. Este conselho ja se encontra organizado
sob 0 nome de Conselho Municipal de Urbanizacdo - CONUR -; a lei que o criou também
regulamentou o Fundo.

Outro ponto interessante é a previsao da sua revisdo pelo proprio PDN. O art. 14
preceitua a revisdo dos parametros basicos, o perimetro das zonas adensaveis e o estoque de area
edificavel a cada biénio. Desde logo, creio afastada a discussdo sobre hipotética antinomia entre
0s artigos 14 e 67, que prega a revisdo anual do plano. N&o h4, no caso, oposicdo de normas, vez
que o art. 67 fala genericamente; enquanto o art. 14 indica quais matérias irdo ser reformadas
segundo seu prazo. A inteligéncia é: salvo o apontado no art. 14, o PDN, no resto, sera, se
preciso for, revisto anualmente. Alias, passados alguns dias do Ultimo 07 de setembro, ja se
encontra passivel de reformas nosso plano.

Atentando para os aspectos paisagisticos, historicos, arqueoldgicos e cientificos dos
sitios urbanos, o PDN criou a Zona de Protecdo Ambiental (art. 8°, I11; 20 e 21), onde 0s usos,
mormente o direito de construir, sdo deveras restringidos. Esta zona subdivide-se em duas
subzonas: de preservacdo e de conservagdo. As diretrizes de uso e ocupagdo sdo definidas
conjuntamente com o limite e regulamentacdo da Zona de Protecdo Ambiental e subzonas,
conforme art. 21, § 1° e art. 68. Infelizmente, dado as peculiaridades das leis urbanisticas, que
demandam amplo e profundo estudo interdisciplinar (geoldgicos, hidrograficos, analises
topograficas, paisagisticos,...) das areas sobre que incidirdo, além da necessaria participacdo da
Sociedade Civil em sua discussao, néo foi ainda positivada tal regulamentacéo.

A delimitacdo de Areas Especiais na zona urbana (art. 22) é outro interessante ponto
merecedor de noticia. Constituem-se essas areas em delimita¢fes dentro das grandes zonas, com
caracteristicas particulares, que impdem seu tratamento diferenciado em relacdo ao dispensado
ao resto das zonas onde inseridas. S&o trés: AREA DE CONTROLE DE GABARITO, onde 0
forte controle das construgfes, com limitacdo de suas alturas (controle de gabarito, em sentido
urbanistico, significa controle da altura), pretende preservar o valor cénico-paisagistico,
envolvendo, além de outras areas, a Orla Maritima, do Forte dos Reis Magos até o Morro do
Careca; AREA DE OPERACAO URBANA (art. 24), abrangendo os bairros de Ribeira e Cidade
Alta, alvo de projetos de recuperacdo e revitalizacdo, em vista seu valor historico-cultural,
havendo previsdo da participacdo da iniciativa privada, dos municipes, em conjunto com a
prefeitura - mais um mecanismo de participacdo do cidaddo na construcdo da cidade; AREA



ESPECIAL DE INTERESSE SOCIAL (art. 25), compreendendo terrenos publicos ou
particulares ocupados por favelas, vilas ou loteamentos irregulares e glebas ou lotes urbanos
superiores a 400 m?, necessarios para programas habitacionais com grupos de renda familiar néo
ultrapassando trés saldrios minimos, visando a producdo, manutencdo e recuperacdo de
habitacdes de interesse social. Nos artigos seguintes até o 29, dispde-se sobre a atuacao, através
de projetos, do Executivo local.

Quanto a estas areas de interesse social, foi previsto, nos arts. 51 e 52, inteligente
mecanismo de viabilizacdo de projetos. Trata-se do Consoércio Imobiliario, onde o proprietario
de imdvel naquelas areas, entrega-o ao Executivo municipal, e, apos obras realizadas por este,
em seu plano de urbanizacdo, recebera aquele, como pagamento, imdvel devidamente
urbanizado, de valor correspondente ao valor original de seu imdvel antes das obras efetivadas
com recursos publicos. E a velha histdria dos dois coelhos com uma sé cajadada: a propriedade
encontra seu fim social, sem 6énus para seu antigo dono, que recebeu imdvel urbanizado, e a
cidade beneficia-se com a destinacdo social dada ao imdvel anteriormente ndo utilizado ou
subutilizado.

Um dos mais promissores capitulos do nosso plano, creio que seja o que trata sobre o
imposto territorial progressivo (que se encontra regulamentado no Cédigo Tributario Municipal -
Lei 3.882/89) e o parcelamento ou edificacdo compulsoérios (arts. 49 e 50). Constituem-se, ambos
institutos, em importantes meios coativos contra os proprietarios recalcitrantes em ndo prover a
funcdo social de suas glebas ou lotes urbanos. O capitulo em comento, no entanto, nada traz de
inédito; alias, poder-se-ia dizer que fica mesmo aquém do disposto em nosso Estatuto Magno,
art. 182, § 4°:

“Art. J 82. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

()

§4° E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei
especifica para area incluida no plano diretor exigir, nos termos
da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado,
subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

| - parcelamento ou edificacdo compulsorios;

Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo;

Il - desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida
publica de emisséo previamente aprovada pelo Senado Federal,
com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizacdo e 0S juros
legais.”

Fica o PDN aquem desse dispositivo constitucional por ndo prever a desapropriacao,
como sangdo ao proprietario desidioso de suas responsabilidade para com a comunidade.
Somente menciona, 0 PDN, o parcelamento ou edificagdo compulsorios, que constitui-se em
ordem, do Executivo municipal ao particular, no sentido deste parcelar ou edificar, sob pena (em
ndo o fazendo no curso de dois anos contados da notificacdo para tal) de sofrer a incidéncia do
tributo progressivo. Leia-se, a propdsito, comentério de José Afonso da Silva, que mesmo critica
a dificuldade em se concretizar a desapropriacdo, mencionada no preceito constitucional: “Vé-se
por ai, que embora seja um avango, € de exequibilidade praticamente inalcancavel. Raramente
se chegara a desapropriacao prevista texto.”, (in CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL
POSITIVO. Séo Paulo Malheiros, 8 ed., 1992, pag. 695). Entretanto, ndo é o caso de achar-se



nosso especifico texto legal de pouca valia. Pelo contrério, utilizados inteligentemente, os
institutos previstos nos artigos 49 e 50 combaterdo, com sucesso, sem divida, a especulacdo
imobiliaria e a estagnacdo de sitios urbanos em detrimento da urbe. Basta a progressao do IPTU
alcancar, em ndo longo tempo, 6nus tributdrio tal, que implique substanciais prejuizos a
manutencdo da gleba inoperante. Repito: para a consecucdo dos fins destes dois institutos, deve-
se ter certeza da alta onerosidade do imposto progressivo e de sua efetiva cobranca até os ultimos
centavos.

Quanto a legislacdo subsidiaria (Codigo de Obras e Edificacdes, a Lei de Parcelamento
do Solo e das disposicGes penais), prevista no artigo 69, do PDN, por ndo ter sido ainda
elaborada, encontra-se em vigor o disposto no Plano diretor anterior, Lei 3.175/84, na parte que
sobre a matéria trata. Continua a viger também o disposto naquela lei sobre as Zonas Especiais,
por forca do preceituado no art. 62, do atual PDN. O plano anterior, alias, praticamente, reproduz
0 normado sobre parcelamento do solo na Lei federal 6.766/79. Quanto ao Cddigo de Obras,
vige ainda o de 1969, entretanto, caminha processo de elaboragdo de diploma sucessor.

Finalmente, houve inusitada vacatio legis em nosso plano. Inusitada pela forma como se
operou: 0 artigo 72 encerrou a carta, dispondo sua vigéncia a partir da data de sua publicacao;
entretanto, no artigo 63, abriu-se um permissivo - 0s projetos apresentados no prazo de 180 dias,
apos a publicacdo, seriam analisados em acordo com a legislagdo anterior!

Epilogo

Tracadas essas linhas todas, bem cabem umas Ultimas palavras... A elaboragdo e
implantacdo de um plano diretor € um processo que trata diretamente com um ser Vivo,
complexo e conturbado - a cidade. A urbe se constréi em seu dinamismo incessante; assim
também o plano diretor (se o Direito em sua antiqiiissima tentativa de acompanhar a sociedade,
sempre é ultrapassado pelo passo transformador desta, que dira quando se lanca em disposicoes
urbanisticas)... O nosso Plano Diretor, ainda a pedir rol de leis regulamentadoras, tem dado seus
primeiros, porém firmes passos. O infante conta apenas ano e dias (e nem isso de efetiva
aplicacdo), mas tem auspicioso futuro - ou futuro nenhum... Os dias vindouros sdo assunto que
depende sempre de nos proprios.
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Aspectos a considerar com relacdo ao efeito vinculatorio das decisdes dos
tribunais

Francisco Glauber Pessoa Alves
Académico do Curso de Direito/UFRN — 6° Periodo

Apresentacao

O presente trabalho pretende fazer uma analise sucinta em relacdo ao tema, face a
limitacdo de espaco e a escassez de material de pesquisa, precipuamente no tocante ao direito
americano e ao ‘“‘stare decisis”.

Relativamente a eficacia normativa da interpretacdo judiciaria, valemo-nos, pela
eficiéncia com que o assunto foi abordado, de varios excertos do brilhante trabalho do Ministro
do Supremo Tribunal Federal, Néri da Silveira, quando da entdo comemoracdo do
Sesquicentenario daquela Corte.

Introducéo

A consagracédo do regime federativo e a adocao definita da supremacia do poder
judiciario ndo € outra coisa, sendo a mostra da presenca do direito americano, este, por sua vez
proveniente do “common law " inglés, nas raizes do direito patrio. Inegavel é a influéncia da
Corte Suprema dos Estados Unidos e seus desdobramentos em nossa organizacao judiciéria,
ressalvando-se a influéncia do direito romano e do europeu.

Ja o grande Rui Barbosa enaltecia o direito anglo-saxdo, na figura daquele Excelso
Pretério Americano, incitando a incipiente Justica Federal, fundada por decreto em 1890, “a
haurir forca e entusiasmo nos exemplos do seu grande modelo e a agir como pedra angular do
novo sistema.”™

Na verdade o que esta em analise aqui é a instituicdo do “stare decisis”, construcdo do
direito britanico também adotada nos Estados Unidos, e suas conseqiiéncias praticas, a serem
observadas se adotado no Brasil.

O stare decisis

O “stare decisis” define-se, superficial e primariamente, como o principio de fidelidade
ao precedente.

Tal principio, que tem sua encarnacdo por exceléncia na “Cémara dos Lordes” inglesa,
“6 a mais pura expressio do “common law™?. Adotado inevitavel e rigorosamente, “se
fundamenta na teoria de que é essencial para a lei que ela esteja certa, e que para atingir essa
certeza, vale a pena sacrificar a justica em casos ocasionais”.?

Aborda-se este assunto pela contenda que presentemente estd havendo acerca da
vinculacdo das decisdes dos drgdos judiciarios inferiores as decisdes dos tribunais superiores,
dando margens até que se cogite a criagcdo de um projeto de lei tratando do assunto.



A animosidade que envolve o tema ndo permitiu ainda que se analisasse tal instituto e
suas ilacbes em outros paises, e seus provaveis efeitos em nosso contexto, caso haja a
transmutacdo e configuracdo para 0 nosso direito.

Insofismavel que o “stare decisis” presente no direito ianque dissociou-se bastante do
direito briténico, pela flexibilizacdo com que lhe foi atribuida e até mesmo pela realidade
peculiar daquele primeiro sistema juridico.

Essa flexibilizacdo permitiu a revogacdo de decisbes consagradas da Suprema Corte
Americana, algumas muitas vezes presentes ha pelo menos um século, em virtude de passarem a
ser considerados tais entendimentos como equivocados ou fora de tempo.

Fidelidade ao precedente no Direito Brasileiro

Ora, ninguém esta acima do erro e isso é fato. Entdo, como haver uma vinculacdo
absoluta de um juiz de instancia inferior a uma decisdo consagrada pelos tribunais que pode, e
ndo ha como afastar essa hipotese em nenhum caso, causar prejuizo a parte, justamente por estar
imbuida de algum lapso de interpretagdo?

Parece-me que tachar algo de absoluto, em sede de direito, é restringir substancialmente
a possibilidade do processo dialético de tese-antitese-sintese tdo caracteristico a essa ciéncia
juridica.

E de bom alvitre transcrever estas palavras, ditas por um comentador americano: “E
reconfortante ver um tribunal disposto a admitir francamente o seu erro. Quando um tribunal
chega a conclusdo de que uma decisdo anterior estd errada é muito melhor revoga-la
expressamente do pretender segui-la e ainda criar distingGes sutis em toda vez que surgir o
principio geral ai envolvido™.

N&o pode, assim, haver uma “hierarquia” de interpretacdo, em sentido absoluto, mas
sim uma tendéncia a uniformizacdo das decisdes, 0 que ndo exclui a probabilidade de se revé-las.

A interpretacdo, ainda que nao seja uma atividade-fim do juiz, posto que é uma
atividade-meio para a aplicacdo da norma abstrata ao caso concreto, ndo pode ser absoluta. Em
direito, ja se disse, “cada caso é um caso”.

N&o ha que se falar em desconsideracdo do que ja foi julgado, mas deve-se, sim,
observar as peculiaridades de cada caso. Ja disse 0 eminente Néri da Silveira, sobre o assunto:
“Conquanto as cortes judiciarias ndo se devam fechar a penetracdo de idéias novas, ndo é
possivel ao juiz ignorar os precedentes, que, em si, ja representam esfor¢o de outros, com
idéntica preocupacdo de aperfeicoar e valorizar as leis, participando da perpétua obra da
evolucédo do direito, em intimo contato com a realidade social e continua superacdo das previsoes
legislativas. Se ndo ha de té-los, em principio como obrigatdrios, ao decidir novos casos, nao
deixard o juiz, entretanto, de refletir sobre as exegeses da norma a aplicar, ja adotadas em
hipbteses idénticas ou semelhantes, por julgados anteriores. «,

Direito é vida e movimento, estando sempre em busca de evolucdo, da melhor
interpretacdo e da adequacdo da norma a realidade fatica. Ndo pode, portanto, ater-se a uma
realidade estatica, sem margem a discussdes, tdo proprias da disciplina juridica.

Existe ja a figura das Sumulas, expressdes modernas dos antigos Assentos portugueses
e que tém servido bem a seu propdsito; se se levar adiante essa intencdo de vincular as decisfes
dos drgdos inferiores as dos 6rgdos superiores, por meio de disposi¢do normativa expressa, 0 que
é sempre complexo e discutivel, estard cerceando-se a garantia da independéncia plena do



magistrado e atentando-se contra o principio do livre convencimento motivado do juiz, bem
como, em certos aspectos, contra o principio da ndo-exclusdo da apreciacdo pelo poder Judiciario
de lesdo ou ameaca a direito.

A complexidade do tema foge do &mbito da simples tertulia académica e faz-nos chegar
a seguinte questdo: Que critério utilizar no estabelecimento dessa vinculacdo? N&o parece facil,
muito menos recomendavel, defini-lo.

As partes e aos juizes deve-se assegurar a possibilidade de mudanca dos
posicionamentos jurisprudenciais classicos, por meio de argumentos novos, aspectos
inexplorados nos velhos argumentos ou da propria mudanca da realidade econémico-social.

Tivemos um exemplo pratico, recente, da vinculacdo que ja ocorre. Malgrado tivessem
0s juizes de todo o pais reconhecendo o direito adquirido a implementacdo do percentual de
84,32% referente ao Plano Collor, decidiu o STF, “pacificando” a matéria - hd quem diga que
por motivos politicos, fundamento decisério sempre questionavel -, que ndo existiu 0 periodo de
incorporagéo que estabeleceria o direito adquirido.

Houve, a partir dai, uma verdadeira inversdo. A maioria das acGes julgadas procedentes
em 12 e 22 instancias, foram reformadas por meio de Apelagéo, em primeiro grau, e de Embargos
Infringentes, Recurso Especial e Extraordinario, em segundo grau em diante. Os que escaparam
a essa via sacra e tinham a esperanca de ver finalmente o percentual implementado viram suas
pretensdes irem por dgua abaixo com a onda de ac¢des rescisorias de autoria da Unido e do INSS,
maiores interessados no ndo-reconhecimento do direito.

O que acharam disso 0s que ja estavam certos de seu direito? Achamos valido
transcrever aqui o excerto de um voto do Juiz Roberts, antigo membro da Suprema Corte
Americana: “O respeito pelos tribunais tende a desaparecer quando os advogados e o publico
comecam a admitir que nada do que foi dito em sentengas anteriores tem valor numa
controvérsia atual”.’

Abstraindo-se de eventuais criticas ao STF, 6rgdo politico ou técnico, conforme a
conveniéncia, serve este exemplo para mostrar o que ja existe, ou seja, um carater vinculativo
implicito das decisdes superiores. 1sso ocorre, como de fato aconteceu e ainda acontece no caso
em tela, pelo triste reconhecimento, dos juizes de primeiro e segundo graus, de que nao
adiantaria dar uma perspectiva favoravel aos demandantes, porque se de fato havia o bom
direito, seriam as decisdes inexoravelmente reformadas, a nivel de tribunais superiores.

Por outro lado assevera Castro Nunes: “E preferivel algumas vezes o mal menor de um
possivel desacerto de exegese aos imprevistos da instabilidade, as variagdes da jurisprudéncia,
que levam o desassossego, a inquietacdo e até mesmo podem produzir injusticas relativas,

determinando solucdes diferentes em hip6teses perfeitamente idénticas™.’”

N&o se pode olvidar, se bem ndo pareca eticamente correto admitir-se solugdes
sabidamente incertas, que a instabilidade da jurisprudéncia da margens a inquietacao e eventuais
injusticas, pois como dito antes, situa¢Oes idénticas podem ter decisdes diversas, e iSso causa
duvidas em quem néo entende do assunto. Mas, vale realmente a pena tracar um caminho a ser
seguido, um precedente a ser sempre e sempre observado?

Se tal linha de raciocinio desembocar na elevagdo de uma exegese equivocada, alheia
ao bom direito, e estabelecer-se que ela deve ser seguida, ndo causaria algumas apenas, mas toda
uma série de decisdes duvidosas. Isso € melhor que do que as contradi¢fes jurisprudenciais?
Atende realmente aos ideais de justica?

E de se pensar nisso, se realmente é valido sacrificar essa liberdade de decisdes, que
traz logicamente algumas injusticas, mas passiveis de revisdo e de serem sanadas por recursos
especificos, em prol de uma estabilidade que pode acalentar ndo s6 algumas mas varias



injusticas.

Logicamente, colocamos aqui a hipétese de visdo errbnea da jurisprudéncia dominante
dos tribunais, sendo pois uma excecao, por ser o erro a eventualidade e ndo a regra. Trabalhando-
se em cima dessa excecdo, encurta-se o0 caminho para 0 acerto mais bem acabado e distancia-se
da orientacdo decisoria destoante do melhor direito.

Evita-se, entdo, o que poderia chamar-se de “ditadura” do precedente, a prépria
efetivacdo do stare decisis em nosso direito.

Data venia, ndo parece certo, dentro da nossa rica e contraditoria realidade, aceitar a
tese afastada pela proposicdo anterior. Mario Guimaraes, com propriedade, afirmou: “O haver,
também, jurisprudéncia indicadora de certo rumo seré apenas indicio de ser esse 0 melhor. N&o
deixe, contudo, o magistrado de formar conviccao prépria. O reexame da matéria pode sugerir
um argumento, prd ou contra, que tenha escapado a outros. As leis, ensina Jean Cruet, fazem-se
em cima. As boas jurisprudéncias vém de baixo. Surgem do contato mais direto do juiz com o0s
litigantes. Por modesto que seja, ndo hesite, pois 0 magistrado, quando acaso dissinta, em levar
por diante o seu convencimento, desde que o faca estribando-o em razdes honestas”.?

Conclusédo

Por conseguinte, inarredavel é a possibilidade da reanalise de um mérito consagrado,
por mais discutido que tenha sido, bem assim a garantia da aceitacdo da reargumentacgéo, se
coerente e plausivel. Ao juiz singular, aquele que mais proximo esta dos jurisdicionados, deve
ser assegurada essa hipotese, banindo-se a prevaléncia absoluta dos entendimentos dos tribunais.
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O significado juridico-politico da estabilidade do servidor publico
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Um aspecto da proposta de reforma administrativa que estd sendo sustentada pelo
governo que merece atencdo € o pretendido fim, ou amesquinhamento, da estabilidade do
servidor publico. Entre os diversos discursos politicos que aparecem no debate, obscurecida fica
a dimensdo juridico-politica do instituto.

A estabilidade, em verdade, é uma garantia que se cria para proteger a propria
organizacdo politica da sociedade. N&o se trata de favor ao servidor, mas de uma verdadeira
garantia institucional.

O Estado moderno surgiu com uma caracteristica vital a diferencia-lo das sociedades
politicas anteriormente existentes. Com a modernizacdo da sociedade, o Estado, assim como
outras esferas da vida social, conheceu um processo de dessacralizacéo, no qual o fundamento de
sua legitimidade passou a ser destituido de uma explicacdo religiosa. Anteriormente a ilustragdo,
a vida social estava repleta de fundamento transcendental: a arte era sacra, o direito era canonico,
etc.

A racionalidade iluminista, afirmando a individualidade e a autonomia dos sujeitos,
redundou na necessidade de um Estado laico e impessoal.

Uma chave para o entendimento deste processo € a obra de Max Weber,
particularmente a sua teoria das formas de dominacéo. Weber afirma que a sociedade passou por
um processo de “desencantamento”, que é peculiar a civilizacdo ocidental e ele denomina de
racionalizacdo. Para ele, a racionalizacdo ‘“consiste na organizacdo da vida, por divisdo e
coordenacdo das diversas atividades, com base em um estudo preciso das relacdes entre 0s
homens, com seus instrumentos e seu meio, com vistas & maior eficacia e rendimento”.

Neste contexto, estdo criadas as condi¢bes proprias ao desenvolvimento do Estado
capitalista e do Estado moderno. Segundo Sérgio Paulo Rouanet, “a empresa capitalista supde a
existéncia de forca de trabalho formalmente livre e um tipo de organizacédo racional de producao
baseado no calculo contabil e na utilizacdo técnica de conhecimentos cientificos. O Estado
moderno, se organiza com base num sistema tributario centralizado, num poder militar
permanente, no monopolio da legislagdo e da violéncia e principalmente numa administragao
burocratica racional™.

Delineado o entendimento em torno das caracteristicas do processo de racionalizagao da
sociedade, é ainda em Weber que vamos nos socorrer para definir a organizacdo administrativa
do Estado moderno. Na sua teoria das formas de dominagdo, Weber vé& o problema da
legitimidade do poder politico, particularmente no aspecto de seu fundamento. S&o trés, ao seu
ver, as formas de dominagdo: a dominagéo tradicional, a dominacao carismatica e a dominacgao
legal-racional.

A dominacao tradicional funda-se na idéia do “ontem eterno”. Se justificam as regras e
habitos que sempre estiveram em vigor. O dominador exerce 0 seu poder porque sempre 0
exerceu.

Na dominag&o carismatica, 0 motivo definidor da relagdo de dominacdo estd na crenca
difundida de que o exercente do poder possui poderes, extracotidianos, que o diferencia dos
outros sujeitos.

Como se percebe do rapido esclarecimento precedente, as formas de dominagéo



adicional e carismatica ndo sdo, em principio, aplicdveis ao Estado moderno. Digo “em
principio” por trabalhar Weber em sua epistemologia com o que ele chama de “tipos-ideais”, que
séo conceitos aptos a compreensdo da realidade, mas que com ela ndo se confundem. Formam-se
estes “tipos-ideais” a partir da escolha e exagero de aspectos particulares da realidade observada.
Assim, ndo se encontram Estados que, de forma pura, correspondam aos tipos de dominacao por
ele propostos.

O Estado moderno corresponde, desta forma, ao tipo de dominacdo legal-racional. E
tida a dominacdo legal como a mais racional de todas. A dominacdo se justifica pelo respeito a
normas impessoais, de carater genérico e abstrato, feitas “sem consideracdo da pessoa”.
Entrelagam-se, pois, na dominagdo legal trés idéias: “1. que todo direito, mediante pacto ou
imposicdo, pode ser estatuido de modo racional - racional referente a fins ou racional referente a
valores (ou ambas as coisas) - com a pretensdo de ser respeitado pelo menos pelos membros da
associacdo, mas também, em regra, por pessoas que, dentro do &mbito de poder desta (em caso
de associacOes territoriais: dentro do territdrio), realizem acdes sociais ou entrem em
determinadas relacGes sociais, declaradas relevantes pela ordem da associacdo; 2. que todo
direito €, segundo sua esséncia, um cosmos de regras abstratas, normalmente estatuidas com
determinadas intencdes; que a judicatura é a aplicacdo dessas regras ao caso particular e que a
administracdo é o cuidado racional de interesses previstos pelas ordens de associacdo, dentro dos
limites das normas juridicas e segundo principios indicaveis de forma geral, 0s quais encontram
aprovacdo ou pelo menos ndo sdo desaprovados nas ordens de associagdo; 3. que, portanto, o
senhor tipico, o “superior”, enquanto ordena e, com isso, manda, obedece por sua parte a ordem

impessoal pela qual orienta suas disposicoes™.

Neste tipo de sociedade, essencial se faz a existéncia do que Weber chama de
Burocracia. Aqui, o termo ndo é entendido no sentido pejorativo que o0 seu uso habitual
determinou, mas se refere ao corpo técnico responsavel pela execucdo dos atos e servicos
atribuidos ao Estado. Dentre as caracteristicas dos funcionarios que comp8em a Burocracia, se
destacam: a) sdo pessoalmente livres, obedecendo somente as obrigacdes objetivas do cargo; b)
sdo nomeados (e ndo eleitos) numa hierarquia rigorosa de cargos; c) tém competéncias
funcionais fixas; c) qualificacdo profissional; d) exercem seus cargos como profissdo Unica ou
principal; e) tém perspectiva de carreira (progressdo); f) estdo submetidos a um sistema de
disciplina e controle do servico®.

N&o ha, na dominacdo legal com quadro administrativo burocratico, a apropriacdo do
cargo. Segundo Weber, ha, em alguns casos, um “direito” ao ‘“cargo” que “nao serve
normalmente para o fim de uma apropriacéo pelo funcionario, mas sim para garantir seu trabalho

de carater puramente objetivo (“independente”), apenas vinculado a determinadas regras’.

Elencados estdo os motivos maiores que justificam a adocdo do instituto da estabilidade
para os servidores publicos. Nao existindo tal protecdo, ndo se sustentara a objetividade
necessaria para o exercicio da fungéo publica.

No seu aspecto juridico, a estabilidade como atualmente prevista em nosso pais € uma
garantia constitucional. Pode ser definida como “o direito de ndo ser desligado sendo em virtude
de (a) processo administrativo em que seja assegurada ampla defesa ou (b) sentenca judicial
transitada em julgado®. O ordenamento juridico brasileiro hoje agasalha o instituto da
estabilidade do servidor publico com regras de natureza constitucional, que delimitam o tema, e
através da Lei n® 8.112/90, que da contornos mais nitidos aos mandamentos da Constituicao.

Aplica-se hoje o instituto aos servidores efetivos (ndo exoneraveis ad nutum) que
tenham transposto o estagio probatério (que em nosso caso é de dois anos). A demissdo do
servidor € prevista como san¢do em caso de infracéo disciplinar ou crime funcional regularmente
apurados em processo administrativo ou judicial, imperativo compativel ao principio do devido
processo legal.



Sem a previsdo de protecdo ao exercente de fungdo publica contra inconfessaveis
interesses privados, ndo ha como se falar em dominacéo legal-racional, no sentido weberiano, ou
em Estado moderno. Claro que a protecdo nao se materializa necessariamente na forma hoje
aplicada pelo Estado brasileiro, pois pode esta variar de um ordenamento para outro. Mas, ndo
podemos esquecer as caracteristicas peculiares a nossa formacdo politica que podem ser
elencadas justificadoras do sistema atualmente adotados.

O Estado brasileiro tem uma caracteristica nitidamente patrimonialista’, sendo comum a
confuséo entre as esferas do publico e do privado. Uma rapida andlise dos critérios que hoje
guiam a escolha dos exercentes dos Cargos Comissionados pode nos fornecer um roteiro para
entendermos a que interesses se sujeita a Administracdo sem um corpo técnico profissional.
Além de exemplos histéricos, como a forca que teve o coronelismo, ha exemplos
contemporaneos da pratica que vé o Estado como de todos na hora do proveito e considera-o
como sem dono quando h& prejuizo, como no chamado “caso Econdémico”, onde o Estado
sempre se sujeita a interesses privados.

Torna-se imperativo, para que se construa e se conserve uma entidade estatal que
gerencie a coisa publica nos padrbes apregoados pelos ideais iluministas, a existéncia de um
corpo profissional exercendo aa funcbes publicas de forma independente em relacdo as
contingéncias do debate politico.
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Intréito

O presente trabalho cinge-se a andlise de um instituto que tem causado celeumas e
acalouradas discussGes no cendrio universitario nacional e, notadamente, na Universidade
Federal do Rio Grande do Norte. Cuida-se da CONTRATACAO POR TEMPO
DETERMINADO, estatuida no artigo 37, IX da CRFB, e regulamentada
infraconstitucionalmente pela Lei n° 8.745, de 09 de dezembro de 1993. Mais especificamente, o
estudo versara sobre a investigacdo da contratacdo temporaria de professor substituto, que
encontra abrigo na citada lei, em seu art. 2°, inciso IV.

Dispde o art. 37, IX, da Lei Fundamental que: “a lei estabelecerd os casos de
contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade temporéria de excepcional
interesse plblico”. E deste dispositivo magno que partira toda a analise do instituto, vez que ai
tem assento suas balizas maiores, servindo como inelutavel ponto de referéncia para o legislador
ordinario, bem como para o intérprete. A partir disto, sera possivel alcancar um modelamento
mais consentaneo da contratacdo temporaria de professor substituto, apresentando a visdo que
parece melhor indicar seus escorreitos contornos.

Como premissa metodoldgica, indispensavel aduzir que sera levada em consideracéo,
sobretudo, a licio de MICHEL TEMER®, ao dizer que: “..a interpretacdo de uma norma
constitucional levara em conta todo o sistema, tal como positivado, dando-se énfase, porém,
para os principios que foram valorizados pelo constituinte. Também ndo se pode deixar de
verificar qual o sentido que o constituinte atribui as palavras do texto constitucional.
perquiricdo que sO é possivel com a analise do todo normativo, apds a correta principiologia
que ampara aquelas palavras .

Valorizagdo do concurso publico e a presenca dos servidores temporarios na
Administracdo Publica

Como corolario do principio isondmico e, nomeadamente, do principio da
impessoalidade, ressaiu prestigiada com a Norma Apice de 1988 a figura do concurso publico.
Isto se deve, basicamente, a dois motivos. Primus, promove-se a relevante garantia de
oportunidade igualitaria para todos os administrados, na fiel lembranca de que os direitos devem
ser acessiveis a,todos os cidaddos. Secundus, pois é um meio de afericdo da qualificacdo dos
postulantes ao cargo de servidor publico, almejando ndo s6 a continuidade dos servi¢os publicos,
mas que estes sejam prestados em niveis mais satisfatorios.

Em vista disto, ndo ha negar que o concurso publico encontra-se elevado a pilar-mor no
que pertine ao acesso a cargos e empregos publicos. Neste diapasao, digno de lapide o escolio do
conspicuo ADILSON DE A. DALLAR? ao ditar que: “Os incisos | a V do art. 37 da
Constituicdo Federal cuidam da acessibilidade a cargos, funcBes e empregos publicos “aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei ”, estabelecendo como regra geral
0 concurso publico e dispondo sobre excecdes a essa regra”.



No campo destas excecdes, possivel, principalmente, identificar: a) os nomeados para
cargo em comissédo ou fungéo de confianca; b) aproveitamento de ex-combatente no servico
publico; c) certos cargos alheios a 6rbita do Poder Executivo; e, o que vai ser de maior interesse,
d) a contratagdo por tempo determinado; dentre outras.

A contratacdo temporaria de servidor, por sua vez, destinada exclusivamente para o
preenchimento de funcdo publica, justifica-se seja pela Otica histérica, seja por o concurso
publico ser um instrumento incompativel, por vezes, com a urgente indispensabilidade da
continuidade do servico publico, pelo que s6i forcoso, em ocasides excepcionais, recorrer a este
tipo de servidor, a fim de que trabalhe, provisoriamente, em cooperacdo com 0 quadro
permanente de pessoal.

Dessas assertivas, ressai, portanto, que o servidor temporario, pode ser definido como o
titular de funcdo publica que, pela preméncia de seus servicos, prescinde de prestar concurso
pUblico, mas que ndo se instalara perpetuamente nos quadros da Administracéo®.

Em decorréncia, a contratacdo temporéria, seja de docente substituto ou ndo, anda, pari
passu, com a nocao de imperiosa necessidade, qualificativo este que lhe substancia a existéncia.
E, ressalte-se, expressdo palmar do brocardo latino: “Necessitas facit justum, quod de jure nom
est liicitum” (A necessidade transforma em justo, aquilo que o Direito reputava ilicito). Caso
contrario, seria uma esdrixula forma de acesso, por uma via lateral, aos servigos publicos.

A dicotomia necessidade-contratacdo temporaria de servidor, é bom que se diga, toma
conotacdo mais real e restritiva, quando se observa os contornos do instituto em tela a luz da
histéria administrativa patria. E que volvendo ao passado, consegue-se extrair variegadas licdes
sumamente importantes, sem contar que, conhecendo a histéria de um instituto juridico, da se um
grande passo para reconhecé-lo em seu momento atual.

Condenaveis praticas administrativas na historia brasileira recente e sua influéncia na
interpretacdo do instituto da contratagdo temporaria’

Antes mesmo da Constituicdo 1967, ja existiam os servidores temporarios, emoldurados
nas conhecidas figuras dos interinos e extranumerarios, que, sem concurso publico e contratados
de forma provisoria, adentravam no servi¢o publico e acabavam por 14 permanecendo. Diante
disto, com uma indole mais moralizadora, veio a lume a Lei Maior de 1967, a qual exaltou o
concurso publico, mas acabou estabilizando as pessoas instaveis, com mais de cinco anos de
servico (art. 77). No mais, em seu art. 104, institucionalizou a figura do servidor temporério, que
ficava sob a égide do regime celetista.

Com a EC 1/69, foi dilargado o campo da contratacdo temporéria, restando
predominante a idéia de que tais servidores estariam sob a batuta de um regime especial ou
terceiro regime. Nesta época, a contratacdo temporaria serviu como uma valvula de escape para a
pratica do empreguismo, colocando no servi¢o publico inimeros apaniguados. Tudo isto em
detrimento da boa qualidade destes servi¢os, numa clara (mas consentida) burla ao instituto do
concurso publico. Esta pratica administrativa, de 6bvio, trouxe como consequliéncia a constante
problematica dos governos atuais, no que pertine aos gastos com o funcionalismo.

Em face desta realidade, é preciso sabe que a Carta Constitucional de 1988 veio a baila,
também, no intuito de coibir esta conduta, fazendo com que se vivencie 0s principios da
igualdade, impessoalidade, moralidade administrativa, finalidade e supremacia do interesse
publico, fartamente inobservados a ndo muito tempo atras: A Lei Maior, portanto, urge por ser
respeitada sem desvirtuamentos.



Em resumo, € preciso atender ao espirito da Constituicdo Federal, evitando um novo
arrombamento desta abertura, impedindo que a contratagdo temporéria sirva (mais uma vez) para
contornar a exigéncia do concurso publico, levando a admissdo indiscriminada de pessoal, em
detrimento do funcionalismo publico, do controle que deve ser exercido pelo Poder Legislativo,
da qualidade dos servigos prestados a populacdo e, por ultimo, arruinando as financas publicas e
o planejamento orcamentarios’.

A contratagdo tempordria de professor substituto na Constituicdo de 1988

Em decorréncia da prevaléncia do principio do concurso publico e no escopo de evitar a
reprise das nefastas arbitrariedades antes praticadas, a Constituicdo de 1988 na busca de atender
a necessidade temporaria de excepcional interesse publico (art. 37, 1X da CRFB), permitiu a
investidura provisoria em determinadas hipdteses, como, por exemplo, a de docente substituto,
conforme se infere do art. 2°, IV, da Lei n°® 8.745/93, regulamentadora da Lex Suprema.

A norma constitucional referida, vale dizer, possui eficacia contida ou restringivel, a
qual na sempre autorizada conceituacéo do mestre JOSE A. DA SILVA?® é aquela norma: “... em
que o legislador constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada
matéria, mas deixou margem a atuacgao restritiva por parte da competéncia discricionaria do
poder publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas
enunciados”. E, portanto, intuitivo, além de sua insita auto-aplicabilidade, que a legislagio
infraconstitucional deve encontrar-se inelutavelmente adstrita aos pressupostos estabelecidos
constitucionalmente.

Chega-se, assim, de antemdo, a uma conclusdo inicial de que a interpretacdo do
permissivo do art. 37, IX, da CF, deve ser a mais restrita possivel. Neste prisma, urge comentar
as balizas inseridas neste artigo, procurando, em uma visdo insita do instituto, aferir o sentido
que o constituinte outorgou as palavras-chaves do dispositivo constitucional sub studio.

Necessidade temporaéria...

A primeira baliza do instituto em tela concerne a sua restricio para casos de
necessidade temporaria, expressdo esta que deve ser perquirida em seu real sentido.

Como ja se frisou, a contratacdo temporaria estd umbilicalmente ligada a nocdo de
necessidade. Para o ilustre COELHO MOTTA’, com inexcedivel acerto: “Na acepcéo juridica,
necessidade é a indispensabilidade, e a imprescindibilidade ou a substancia, que néo se pode
dispensar, ou omitir, porque é necessaria e obrigatdria, para que as coisas se apresentem como
devem ser apresentadas e se fagam como devem ser feitas .

Dai se infere que 0 manejo da investidura provisoéria sé se justifica face contingéncias
excepcionais, onde quedar-se realmente imprescindivel. A lei mesma, ao elencar a hip6tese de
docente substituto (art. 2°, IV) ndo exauriu a (questdo, devendo ser feita uma apreciacao caso a
caso. Ou sera que se justifica a contratacdo de professor substituto quando os docentes do quadro
efetivo podem ser remanejados para suprir a caréncia de um professor? Obvio que n3o, pela clara
auséncia de necessidade.

Ademais, a necessidade deve-se acompanhar o requisito temporariedade. Isto néo
significa que o servico deva ser temporario, mas a necessidade impende seja transitoria. Deste
modo, a contratacdo sO se justifica se for por tempo suficiente a regularizacdo da situacdo de
excecdo, como, v. ¢., até que se organize o competente certame publico para admissdo de



professor permanente. Caso contrario, voltar-se-ia a época em que a prevaléncia do concurso
publico ndo era observada.

Outra questdo importante é que assoma confrontante com este requisito a contratacdo
temporéaria decorrente de: exoneracdo, demissdo, ascensdo, transferéncia, readaptacao,
aposentadoria, falecimento, etc. Em tais situacfes - visualize-se - a relacdo entre o antigo
professor e 0 cargo de docéncia se extinguiu, pelo que se declara a vacancia destes cargos (vide
art. 33 da Lei n° 8.112/90). Ora, € ilégico que se queira contratar um professor substituto, onde
ndo exista um substituido. Sem contar que, nestes casos, 0 proprio cargo estd vago, de modo que
a forma de preenché-lo outra ndo é que o concurso publico. Vé-se, portanto, que se divorcia do
requisito em tela, na medida em que o permissivo do art. 37, IX, da CF, ndo é necessario, nem
obrigatdrio nas hipoteses figuradas. Ao reves, chega a ser totalmente impraéprio.

O que se aceita, em verdade, é a contratacdo de professor substituto, por exemplo, para
casos de afastamento e licenca desde que o pessoal efetivo ndo supra a caréncia, devendo ser
estipulada sua validade pelo prazo suficiente para que o titular reassuma suas fungoes.

...de excepcional interesse publico.

Outro ponto indissociavel da interpretacdo do preceptivo em referéncia € a existéncia de
excepcional interesse publico, segundo e importante alicerce ndo pode ser desconsiderado.

Para ser sintético, basta dizer que, sempre em vista do interesse publico, se faculta a
investidura provisoria apenas em casos onde esteja havendo o declinio do servi¢o ou este ndo
possa ser prestado dentro de seus padrGes minimos de eficiéncia. Aliado a isto, tem-se que este
interesse ha de ser excepcional, o que indica sua reserva para situacdes onde descabe valer-se do
concurso publico futuro ou pretérito.

Da mesma forma, deve ser aferido a luz do caso concreto, para evitar que se permita a
substituicdo proviséria do docentes em casos avessos a solucdes extremadas.

Vislumbra-se neste modo de pensar, com solar clareza, que fora dos ditames
constitucionalmente perseguidos, encontrar-se-a obstaculizada a eleicdo da via da contratacdo
temporaria de docente substituto.

Entrementes, frise-se, aqui ndo se advoga qualquer inconstitucionalidade do comando
normativo que disciplina a contratacdo provisoria de docente substituto. O que se alerta é a
possivel ocorréncia, inobservadas as balizas magnas, do fendmeno da aplicacdo
inconstitucional de norma valida.

Incidéncia dos principios da motivagao, finalidade e razoabilidade

No mais, para que a visdo constitucional reste mais completa, mister investigar o
assunto sub examen em confronto direto com alguns dos principios basilares da Administracéo
Pablica, como: motivacéo, finalidade e razoabilidade.

Para tanto, forcoso direcionar as hip6teses de incidéncia destes principios, de forma que
exsurjam homenageadas duas premissas sustentadas ao longo de todo o trabalho: a restricdo da
contratagdo temporaria de professor substituto para situagGes contingenciais, excepcionais e
necessarias, e a impossibilidade de burla ao concurso publico, o qual, mesmo néo estando imune
a criticas, restou prestigiado pela Constitui¢do de 1988.



No que tange ao principio da motivacédo, o qual é decorréncia do so fato de a sociedade
moderna viver sob a égide de um Estado de Direito, imperioso agregar que, face a
discricionariedade e os contornos constitucionais do instituto da contratacdo temporaria, se faz
mister uma fundamentacdo mais acurada. Melhor dizendo: a op¢édo pela investidura proviséria de
professor substituto deve estar substanciada em casuistica e detalhada motivacao, sob pena de
nulidade.

Este pensar é roborado pelo ilustrissimo mestre CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO?® ao ensinar que nos casos: “... em que existe discricionariedade administrativa ou em
que a préatica do ato vinculado depende de aturada apreciacdo e sopesamento dos fatos e das
regras juridicas em causa, é imprescindivel motivacéo detalhada”.

Doutrinando mais especificamente sobre o assunto, o ilustre lente da PUC/SP, nédo
discrepa do entendimento aqui esposado ao ditar que: “Contratacdo com base no inciso IX
dependera, certamente, de circunstanciada justificativa na qual se exponham os fatos objetivos e
as razdes que a fazem indeclinavel. A falta disso, sera nula .

Deste modo, ¢ licito depreender que para 0 manejo do instituto em comento exige-se a
detalhada especificacdo: do fato que torna a contratacdo temporaria contingencial, excepcional e
necessaria; do nome do professor substituido e o motivo pelo qual sua auséncia enseja a
contratacdo de substituto; do tempo suficiente para que se resolva o problema do desfalque no
quadro de docentes, tomando como referéncia o lapso temporal em que o titular estara afastado.
S6 assim é possivel promover um processo seletivo transparente e conforme a interpretacdo
teleoldgica da Lex Suprema.

E mister, ainda, que sejam sopesados os requisitos do art. 37, IX da CF, vez que se
olvidados pode indicar a existéncia de desvio de finalidade ou de poder. O principio da
finalidade indica que a investidura proviséria de docente ndo pode ir de encontro a finalidade
publica, ou mesmo, a finalidade aferida do instrumento juridico-normativo disciplinador do
instituto.

Assim, ha desvio de poder e em consequéncia nulidade do ato, por violagdo da
finalidade legal, tanto nos casos em que a atuacdo administrativa é estranha a qualquer
finalidade puablica, quanto nagqueles em que o fim perseguido, se bem que de interesse publico,
ndo é o fim preciso que a lei assinalava".

Dai, impende notar que se encontra eivada de nulidade a contratacdo de docente
substituto Por tempo determinado, que ndo esteja arrimada na necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, expressao ja devidamente delineada.

Ja quanto ao principio de razoabilidade, basta dizer que ao administrador resta a
obrigacdo de com sensatez, equilibrio e sob critérios aceitaveis, materializar 0s processos
seletivos para investidura temporaria do professor substituto, sempre de acordo com as idéias
aqui lancadas.

Diante destas consideracOes parece que se algou a uma visdo, que mesmo nao imune a
criticas, melhor reflete a intentio legis da Constituicdo Federal, na medida em que, tendo em foco
as necessidades contingenciais, melhor se adequa a um postulado maior, qual seja, o principio da
igualdade juridica entre os administrados. No entanto, é ainda de bom alvitre por em destaque
determinados aspectos da legislagédo infraconstitucional.

Exigéncias legais do instituto

Com relagdo a legislacdo infraconstitucional, possivel identificar alguns pontos da



contratacdo temporaria de professor substituto, os quais, por apego a concisao e aos limites do
trabalho, apenas restard consignado. S&o eles: a) o prazo maximo de doze meses (que deve ser
menos, quando necessario), estipulado ex lege; b) a impossibilidade destes servidores tomarem-
se permanentes, pois 0 prazo é improrrogavel; ¢) a observancia do regime celetista, ndo mais
prosperando a antiga idéia de criacdo de regime especial ou terceiro regime; d) necessidade da
feitura de um processo seletivo, o qual, ndo tendo os mesmos rigores do concurso publico, deve
ter critérios especificos e pré-determinados, em homenagem aos principios: da isonomia, da
impessoalidade, da finalidade, da razoabilidade etc.; e, por fim, e) podem ser editadas leis
regulamentares provenientes de cada ente da federacéo, e ndo so da Uniao.

Conclusédo

Diante das consideracfes expendidas, necessario rematar reafirmando o entendimento
de que o instituto da contratacdo temporéaria de professor substituto deve ser interpretado de
forma restrita, tendo sempre como ponto de referéncia o estatuido no art. 37, 1X da Constituicéo.
Fora dai, é patente a corporificacdo do fenbmeno da aplicacdo inconstitucional de norma
vélida.

Ademais, no fim desta breve andlise, é possivel ter a exata nogdo do instituto da
contratacdo temporaria de professor substituto, matéria que estd a esperar dos ilustres
doutrinadores patrios uma analise mais acurada, ja que poucos se aventuraram a escrever sobre o
tema.

No que tange a este estudo, licito aduzir que ele se justifica como forma de homenagear
o sentido da Constituicdo Federal. Condiz com a opinido do célebre J. J. GOMES
CANOTILHO pelo que urge finalizar com suas abalizadas palavras, a0 comentar o principio da
forca normativa da Constituicdo, cujo enunciado bem demonstra o sentido que se buscou dar a
este artigo. Diz 0 mestre:

“’Na solucdo dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia pontos de
vista que, tendo em conta os pressupostos da Constituicdo (normativa), contribuem para uma
eficacia Optima da lei fundamental. Consequentemente, deve dar-se primazia as solucbes
hermenéuticas que, compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais, possibilitam a
“actualizacdo” normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficacia e permanéncia”.
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Repressdo criminal: da vinganca a ressocializacao

Otto Bismarck Nobre Brenkenfeld
Académico do Curso de Direito/UFRN — 7° Periodo.

“Realmente nada revela melhor a crueldade dos

homens do que a histdria das penas, mais do

)

que a dos crimes.’
(Anibal Bruno)

Introducéo

A convivéncia humana, desde os mais primitivos agrupamentos tribais, sempre foi
marcada pela projecdo do querer individual sobre uma série de bens da vida que, apesar do
amplo espectro em que se apresentam, possuem natureza limitada.

A contradicdo entre desejos ilimitados e objetos finitos, cria zonas potenciais de atrito,
nascidas em razdo da confluéncia desses desejos sobre um objeto comum. Tal confluéncia,
enseja uma disputa entre membros do grupo que, na maioria das vezes, encontra solucdo por
meio de mecanismos de selecdo institucionalmente aceitos, sem causar, assim, grandes danos a
convivéncia coletiva.

No entanto, em determinadas ocasides, 0os meios utilizados para a resolucdo desses
atritos extrapolam os limites de aceitabilidade social, passando a ameacar a propria coexisténcia
harmonica dos que compdem aquele contingente humano.

Como forma de auto-defesa e conservacdo da estrutura social em vigor, o cl&, ou grupo
estabelecido, viu-se compelido a encontrar formas de punic¢do, ou - mesmo de vinganca, capazes
de atingir aquele transgressor, bem como aos que porventura pretendessem seguir-lhe 0s passos.

Com o desenvolvimento das civilizagbes, a fungdo repressiva da punigdo adquiriu
diferentes conotagfes quanto a sua justificacdo e legitimidade, muito embora tenha mantido uma
constante e estreita correlagcdo com as instituicdes detentoras do poder.

Sob esse enfoque, podemos identificar certas etapas que, numa acepgdo ampla,
representam o caminho percorrido pela pena no processo evolutivo da humanidade.

Vinganca privada

Em um primeiro momento, vivenciou-se o periodo da vinganca privada, que em Ssi
proprio comporta diferentes niveis de desenvolvimento, indo desde a reacdo individual
puramente instintiva, até chegar a uma posicédo de defesa coletiva, esbogada pelo cl&, ou grupo,
ja entdo dotado de incipiente nogdo de organizagdo social.

Né&o é prudente tomar tal etapa como marco inicial da justica penal ou da aplicacdo da
pena propriamente dita, tendo em vista a completa desorganizagdo social, que implica na
auséncia de instituicdes capazes de coordenar um sistema de aplicagdo de san¢des. No entanto,
foi por volta do periodo neolitico que desenvolveu-se a idéia do Talido Material, que representou



a primeira manifestacdo de proporcionalidade e, portanto, esbogo de justica penal, contrapondo-
se a selvagem vinganca ilimitada.

Vinganga Divina

A evolugdo dos grupos primitivos possibilitou o desenvolvimento de estruturas
socialmente organizadas que, na quase totalidade dos povos, apresentavam-se fortemente
impregnadas de carater sobrenatural e divino.

Nessas teocracias surgiu o primeiro modelo institucionalizado de justica penal, sob
forma de uma vinganca divina, aplicavel aos transgressores das leis que, em razdo da completa
identidade entre poder (direito) e religido, eram tidas como emanadas diretamente da divindade.
Aplicavam-se penas cruéis, tendo-se por base o Talido e no escopo de alcangar, com a expiagado
do criminoso/pecador, o abrandamento da cdlera divina.

Vinganca publica

O fortalecimento do Estado deu ensejo a que se processasse uma gradual dissociacédo
entre poder politico e divindade.

Um ente capaz de sobrepor-se aos conflitos individuais passa a agir, através de sua
forca coercitiva, com o fim precipuo de manter a ordem e a paz social (leia-se manuten¢édo do
status quo).

E o periodo da Justica Plblica, que, em seu primeiro momento, reveste-se de carater
autocratico e essencialmente politico, com o soberano agindo de forma discricionéria, alheio a
qualquer parametro legitimo de ordem normativa.

Numa segunda etapa, observa-se a substituicdo da anterior postura discricionaria por
uma politica lastreada em critérios legalmente estabelecidos, como bem descreve MARC
ANCEL.: A infracdo torna-se uma noc¢do de direito e a pena uma san¢do legal aplicada por um
juiz submetido a um regime estrito de direito.

Dogmatica das Escolas Penais

Apesar da clara mudanga de referenciais identificavel nesse breve comentario historico,
deve-se ressaltar que substancialmente poucas alteracfes se processaram no que diz respeito a
finalidade da repressdo criminal. E possivel isolar aspectos mantidos de forma constante em
todas as fases delimitadas, tais como a idéia da pena como castigo (retribuigdo ou vinganca por
um mal praticado) e seu carater de veiculo de intimidag&o coletiva.

Somente na segunda metade do século XVIII, com o humanismo de CARRARA,
BECCARIA e viérios outros pensadores influenciados pelos ideais revolucionarios de
valorizacdo do homem vigorantes a época, pode-se considerar a ocorréncia de uma significativa
mudanga na filosofia de repressdo criminal. Através desse movimento, inaugurou-se uma
abordagem mais equilibrada quanto ao conceito de pena, pela qual buscou-se substituir a
crueldade desmedida, gracante no aparelho repressivo de entdo, por reag0es moderadas e
proporcionais ao delito praticado, onde o carater intimidativo centrava-se mais na certeza de
punicdo que na intensidade da pena.



Muito embora ainda vigorasse a retributividade, a grande conquista dos que fizeram o
movimento humanista de fins do séc XVIII foi o desenvolvimento de nova abordagem no campo
da filosofia criminal, onde combateu-se as penas crueis, defendendo os direitos fundamentais do
condenado através de um contexto novo de legalidade.

O cientificismo que atingiu todas as areas do conhecimento no século XIX, teve reflexo
no campo do Direito Penal através das idéias da Escola Positivista desenvolvidas principalmente
por GAROFALO, FERRI e LOMBROSO. Somente entdo deixou-se de lado a nogdo do carater
exclusivamente retributivo da pena, passando-se a entendé-la como um mecanismo de defesa da
sociedade.

Além disso, foi a partir do Positivismo que encarou-se o fendmeno criminoldgico sob
um enfoque dindmico, dando-se a necessaria énfase aos aspectos humanos da conduta punivel. O
crime deixava de ser considerado pela 6tica abstrata de criacdo juridico-normativa, assim como o
criminoso perdia seu carater de mero sujeito ativo de determinado tipo penal.

A Antropologia Criminal desenvolvida por LOMBROSO, juntamente a Sociologia
Criminal de FERRI, trouxeram ao panorama do Direito Penal a preocupacdo com a efetiva
investigacdo dos fatores enddgenos e exdgenos que de alguma forma incidiriam sobre a
personalidade do delinquente. Tracava-se uma visdo mais ampla do fendmeno criminal, ja que,
segundo FERRI, o delinglente deveria tornar-se “protagonista da justica penal”.

Até a primeira metade do nosso século, as penas, apesar dos avangos destacados,
conservavam fortes caracteristicas retributivas.

Mesmo reconhecendo-se que os tedricos da Escola Positivista lancaram as sementes de
uma politica criminal comprometida com o bindmio delinqliente/meio social, foi unicamente
com o Movimento da Defesa Social que FILIPPO GRAMMATICA e MARC ANCEL
efetivamente processaram um direcionamento da Ciéncia Penal no sentido de buscar alternativas
para a prevencdo do crime e tratamento dos delinquentes.

Esta politica propde a atuacdo em duas frentes por si mesmas complementares: a)
identificacdo das raizes do fendmeno criminal, através de uma analise profunda do meio no qual
se insere o delinquente; b) a criacdo das condicGes necessarias a recuperacdo e gradual
reinsercdo do delingliente nesse mesmo meio social.

Nos ldcidos ensinamentos do mestre MARC ANCEL: “Trata-se, de fato, segundo as
novas concepcdes, de garantir uma protecdo eficaz da comunidade gracas a apreciacdo das
condicbes em que o delito foi praticado, da situacdo pessoal do delinqliente, de suas
possibilidades e probabilidades de recuperacéo e dos recursos morais e psicolégicos com que se
pode contar, com vistas a um verdadeiro tratamento de ressocializagéo. ”

Concluséao

Na prética, a idéia da ressocializacdo do delinquente como fator de protecdo da prépria
sociedade esbarra em obstaculos que ameacam tornar inocuo todo esse caminho de lutas e
conquistas do qual tratamos.

O gritante sucateamento da maquina penitenciaria somado ao despreparo dos que lidam
nas atividades carcerarias, encontram guarida no descaso governamental e na inércia da opinido
publica, compondo o triste quadro da realidade penal em nosso pais.

E cada vez mais urgente a fixagdo de parametros sérios para g desenvolvimento de uma
politica criminal eficiente, capaz de modificar a orientacdo iluséria de que o simples ato de
abandonar o condenado no cércere vai garantir a seguranca da sociedade.



No campo judicial devem ser ressaltados os positivos avancos concernentes a aplicacdo
de penas substitutivas a privacdo de liberdade. Busca-se, por essas iniciativas, poupar ao
criminoso eventual o contato com o universo viciado e degenerativo das prisdes, viabilizando,
assim, maiores chances quanto a sua recuperacao.

Acima de tudo, é de interesse da propria sociedade o satisfatério funcionamento da
estrutura de prevencdo e tratamento criminal, cabendo aos seus organismos representativos a
movimentacao no sentido de trazer o tema ao debate e de apoiar 0s programas de reeducagéo e
reinsercdo social do apenado.
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Da jurisdi¢do voluntaria
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Introducéo

O presente trabalho vem discorrer acerca da jurisdicdo voluntaria ou graciosa, ou ainda,
como queiram alguns doutrinadores, administracdo publica de interesses privados. Deixemos,
porém, as discussdes sobre a sua denominagdo para 0 momento oportuno.

Pode-se dizer - e aqui sem nenhum exagero - que todas as questdes concernentes a
jurisdicdo voluntéria (sua natureza, suas diferencas em relacdo a jurisdicdo contenciosa e uma
série de outras indagacdes) encontram-se dentre as mais controvertidas do direito processual
civil, sendo da prdpria ciéncia juridica.

A mais conceituada doutrina, nacional e estrangeira, debate a questdo, sem que, no
entanto, chegue a um consenso de opinides que ponha fim as controvérsias.

Nosso objetivo aqui, consiste em levantar algumas indagaces que achamos ter
relevancia na conceituacdo da jurisdicdo voluntaria em todos os seus aspectos. Assim, com 0
trabalho que ora desenvolvemos, procuramos tentar responder a dois questionamentos principais:
No que difere a jurisdicdo voluntaria da contenciosa? E qual a natureza juridica da jurisdicdo
voluntaria?

Noc0es gerais sobre Jurisdicao

O Estado, enquanto ente abstrato, serve-se de trés fungdes basicas para que possa
desempenhar com eficiéncia os seus papéis. Sdo elas: a Legislacdo; a Administracdo e a
Jurisdicéo.

Essa é a concepcao classica da triparticdo dos poderes, proposta por Montesquieu que,
para o exercicio de cada uma dessas func¢des, defendia a existéncia de um respectivo poder.
Assim, a atividade legiferante seria desenvolvida pelo poder Legislativo; a funcéo de administrar
pelo Executivo e o exercicio da fungdo jurisdicional competia ao poder Judiciario.

Todavia, seria mais coerente afirmar que a funcéo jurisdicional vem a ser aquela exerci
da precipuamente pelo Poder Judiciario, sendo da mesma forma com as demais funcGes e seus
respectivos poderes. Justifica-se tal entendimento, uma vez que a fungdo de um Poder néo se
encerra na sua atuacdo especifica, podendo, de forma excepcional ou anbémala, ser
desempenhada por outro, desde que haja expressa referéncia no texto constitucional. A titulo de
exemplos, podemos enumerar as seguintes situagcbes em que cada um dos Poderes exerce de
forma andmala suas fungbes: a) o Legislativo, quando julga os crimes de responsabilidade
cometidos pelo Presidente, Vice-Presidente da Republica ou pelos Ministros de Estado, esta a
exercer funcdo jurisdicional (CF, artigo 52, 1); b) o Executivo, quando expede medidas
provisorias, desempenha funcédo legislativa; e ¢) o Judiciario, quando nomeia seus funcionarios,
exerce funcéo de indole executiva.

Esclarecidos esses aspectos, podemos definir a Jurisdicdo como sendo o poder, a fungéo
ou a atividade desenvolvida pelo Estado, que, de forma imparcial, visa solucionar os conflitos de
interesses surgidos no meio social, seja expressando objetivamente o preceito legal, seja



realizando efetivamente o que o direito objetivo estabelece. E isto sempre substituindo, com uma
atividade sua, a atividade daqueles que se encontram envolvidos no conflito de interesses levado
a sua apreciacao.

Jurisdicdo e Administracdo

Problema de dificil solucdo, mas, por outro lado, imprescindivel para as respostas aos
questionamentos a que nos propusemos no inicio dessa explanacdo, consiste em bem diferenciar
a atividade jurisdicional da atividade administrativa. A principio, vale a pena afirmar que como
expressdes do Poder Estatal, ndo ha que se fazer qualquer distin¢cdo entre Administracdo e
Jurisdicdo, ja que o Poder soberano que dispde o Estado é uno e indivisivel. Como funcéo estatal
é que sim, pois cada uma apresenta suas peculiaridades e seus tracos caracteristicos.

Tal dificuldade em distinguir a atividade jurisdicional da administrativa talvez decorra
do fato de em ambas as atividades o Estado cumprir a lei tendo-a como limite de sua atividade.
Em virtude disso, defendia Kelsen que a funcdo do Estado limitar-se-ia a criacdo das leis, tarefa
que competia ao Legislativo, e a sua conseqliente execugdo, que por sua vez competia tanto a
Jurisdicdo quanto a Administracdo, o que complicava ainda mais o quadro distintivo.

Posteriormente, buscou-se fazer a distincdo pelo critério subjetivo ou organico,
atribuindo a determinado ato a qualidade de jurisdicional ou de administrativo de acordo com a
natureza do 6rgdo ou agente que viesse a realiza-lo. No entanto, constatou-se que 0 juiz, no
exercicio de suas funcdes, também pratica atos administrativos, o que pés em descrédito toda a
teoria organicista.

Hoje entende-se que a distincdo entre Jurisdicdo e Administracdo ndo pode ser feita
levando-se em conta um critério isolado, como o subjetivo ou organico. Deve-se, a0 contrario,
buscar-se a distincdo na conjugacao de diversos critérios de ordem objetiva, para que se delimite
de forma correta os tracos que distinguem a atividade jurisdicional da administrativa.

Seguindo esse caminho, convém ressaltar que apesar de ambas as atividades servirem-
se a aplicacdo das leis, tendo-as como limite, apenas a Jurisdicdo tem o escopo de atua-la, através
da aplicacdo do direito ao caso concreto, visando a pacificacdo dos conflitos de interesses,
fazendo justica na sociedade.

Por outro lado, falta @ Administracdo o carater substitutivo, pois o Estado pratica um
ato em que ele préprio é parte, aplicando a lei no intuito de satisfazer necessidades individuais e
coletivas para a realizagdo do bem comum. Por seu turno, a Jurisdicdo tem por objetivo a
aplicacdo da lei a uma pretensdo, tendo como pressuposto uma lide, caracterizada por um
conflito de interesses.

N&o podemos deixar de nos referir, também, ao fato de que os atos administrativos ndo
sdo definitivos, podendo no maximo precluir no ambito da administracdo, vedando-se a
possibilidade de recurso administrativo, sem que, no entanto, nunca venham a ter autoridade de
coisa julgada, pois essa € atributo especifico da atividade jurisdicional.

Além disso, o ato jurisdicional depende da iniciativa da parte interessada, mediante o
exercicio do direito de acdo, atuando sempre processualmente sob as regras da dualidade e do
contraditério, comandadas por um terceiro desinteressado e imparcial (0 juiz). Ao seu turno, o
ato administrativo, em regra, ndo depende de requerimento do interessado, atuando o
administrador de oficio, através de um procedimento previamente estabelecido em lei, onde a
prépria Administracao € parte interessada.

No entanto, talvez o traco que mais bem distingua a atividade jurisdicional da



administrativa, esta no fato dos 6rgdos da Administracdo procederem, algumas vezes, por meio
de critérios de oportunidade e conveniéncia, tendo o legislador dado-lhes uma certa margem de
escolha e discricionariedade. Por sua vez, o conteudo dos atos jurisdicionais encontra-se
previamente definido e delimitado na lei, agindo o érgdo jurisdicional sempre em observancia ao
principio da legalidade.

Jurisdicéo voluntaria

Como regra geral, o Estado outorga livremente aos particulares a faculdade de
pactuarem suas relacdes. Na maioria dos atos e negocios juridicos da vida privada, 0s
interessados na sua realizacdo dispdem do jus dispositivum, o que lhes possibilita ampla
liberdade e autonomia na concretizacdo desses mesmos negocios.

No entanto, em determinadas situacdes, mesmo que se tratem de relacdes privadas, o
Legislador (Estado) restringe o jus dispositivum dos particulares e subordina a validade e eficacia
de determinados atos a obrigatoria intervencdo de um o6rgdo publico. Da-se, assim, como diz a
doutrina, a administracdo publica de interesses privados.

Justifica tal limitacdo ao principio da autonomia da vontade, o fato de determinados
atos dos particulares (como por exemplo, o casamento), interessarem a toda coletividade e ndo
somente aos seus participantes. Dessa forma, ocorre a tutela de direitos individuais em
determinados negdcios juridicos, com a necessaria participacao dos 6rgaos publicos, objetivando
proteger os direitos individuais e coletivos, prevenindo futuros litigios.

De fato, tempos atrds, as atividades jurisdicionais e administrativas ndo eram bem
discriminadas, ndo se tinha uma nocdo exata dos limites entre Jurisdicdo e Administracdo.
Processo e direito administrativo se entrecruzavam constantemente, fazendo com que, até hoje,
existam incertezas sobre a natureza de determinados atos.

Por outro lado, o legislador achou conveniente que em alguns negdcios privados
houvesse a obrigatéria intervencdo do juiz, dado a sua independéncia, imparcialidade,
idoneidade e responsabilidade perante a sociedade. Dessa forma, procurou o Estado assegurar
maior certeza e seguranca nas relacdes particulares, evitando assim eventuais litigios.

Assim, a maior parte da doutrina define a jurisdi¢do voluntaria como sendo o conjunto
de atos de natureza administrativa que, por motivos de conveniéncia ou tradicdo historica, o
Estado outorgou aos juizes, no desiderato de prevenir futuros conflitos.

Natureza da jurisdicao voluntaria

No estudo da jurisdigdo voluntéria, outro aspecto relevante, sobre o qual também
pairam grandes controversias, é o pertinente a correta determinagdo da sua natureza juridica.

Dentro de todo esse quadro controvertido, trés teorias principais, todas elas respaldadas
por nomes da maior importancia na ciéncia processual, se propugnam a definir tal questdo: a
teoria jurisdicionalista, a teoria administrativista e a teoria autonomista.

Teoria jurisdicionalista



Para os partidarios de tal teoria, os atos de jurisdi¢cdo voluntaria, praticados pelo juiz,
ndo deixam de ter natureza jurisdicional, uma vez que, nessa modalidade de atos, também ocorre
a tutela dos direitos e a atuacdo, por parte de um terceiro imparcial, do direito objetivo. O Estado,
aqui, serve-se de um juiz imparcial que exerce sua atividade para atender a tais objetivos.

Argumentam que uma das caracteristicas marcantes da Jurisdi¢do esta na sua unicidade
e indivisibilidade, sendo, pois, impossivel dividi-la, qualquer que fosse o critério adotado.
Portanto, jurisdicdo voluntaria e jurisdicdo contenciosa se confundem, fazendo parte de um todo
uno e indivisivel que é a Jurisdicao.

Assim, todas as vezes que a autoridade jurisdicional possa e deva fazer o que o
ordenamento juridico proibe aos jurisdicionados, entende-se que se da o exercicio da Jurisdicao,
independente de qualquer critério ou elemento diferenciativo.

Para os defensores da teoria jurisdicionalista, a jurisdicdo voluntaria teria carater
eminentemente jurisdicional, pelo fato de ndo deixar de ser atividade desenvolvida por um juiz
imparcial que, através da aplicacdo do direito objetivo, busca tutelar interesses particulares, com
0 intuito de prevenir futuros conflitos.

Teoria administrativista

De acordo com o entendimento dos partidarios dessa corrente, por sinal predominante
em nossa doutrina, a jurisdicdo contenciosa nédo seria Jurisdi¢do, e sim verdadeira atividade
administrativa; bem como, ndo seria voluntaria, jA& que os interessados obrigatoriamente se
submetem a ela por imposi¢éo da propria lei.

O Estado, segundo essa teoria, pratica determinados atos que se impde como requisito
de validade para alguns negdcios juridicos, sendo que uma parcela desses atos sao confiados aos
juizes, para que a parte que se sentisse prejudicada ndo viesse a buscar o Judiciario objetivando o
reexame da decisdo. Passa 0 juiz, entdo, a desenvolver uma série de funcdes fora de seu poder
jurisdicional, devendo tais hipOteses serem expressamente taxativas em lei, uma vez que, tais
atos n&o se encontram inscritos no poder jurisdicional do juiz.

Podemos dizer sejam estes, de forma genérica, 0s argumentos principais dos quais se
valem os administrativistas para negarem o carater jurisdicional da jurisdi¢do voluntaria:

1°) Somente na jurisdi¢do voluntaria se verifica a discricionariedade do juiz, que decide
segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, predominando, assim, o seu poder inquisitivo,
em detrimento do principio dispositivo;

2°) Na jurisdi¢do voluntaria os direitos subjetivos sdo tutelados diretamente e ndo como
simples reflexo do direito objetivo tutelado:

3°) Ndo € atividade substitutiva ou secundaria, nem ha conflito de interesses que
caracterizam um litigio. Ocorrem simples controvérsias quanto a conveniéncia e oportunidade do
ato pretendido, sem que exista contraditério e partes envolvidas, havendo simples interessados;

4°) A jurisdicdo voluntaria busca constituir relagdes juridicas novas, ndo tendo o escopo
de tutelar as ja existentes;

5°) Em virtude do carater meramente constitutivo da jurisdicao voluntaria, esta ndo
produz o efeito essencial da jurisdi¢do que € a coisa julgada, ja que ndo declara o direito
aplicavel ao caso concreto; e

6°) O caréter da jurisdicdo voluntéria seria preventivo-constitutivo, ao passo que, na
verdadeira atividade jurisdicional, o Estado atua de forma repressiva-declarativa.



Teoria autonomista

A corrente autonomista considera que os atos de jurisdicdo voluntaria ndo possuem
natureza jurisdicional, nem tdo pouco administrativa. Seriam, no dizer de Fazzalari, “uma
categoria autdbnoma inassimilavel a jurisdicdo contenciosa e a atividade administrativa”.

Para os que defende tal entendimento, a jurisdicdo voluntéria é vista com autonomia em
relacdo as demais funcbes do Estado, 0 que contrapBe-se a classica triparticdo dos poderes de
Montesquieu, criando um tertius genus ou um “genus per se stante”, distinto da Legislacdo, da
Administracédo e da Jurisdicao.

No entanto, a maioria da doutrina a respeito, considera a presente teoria totalmente
incoerente e desprovida de qualquer valor cientifico. Como bem diz o professor J. F. Marques,
aceitar tal entendimento seria 0 mesmo que transformar a triparticdo dos poderes do Estado num
polindmio de funcBes com outros tantos 6rgaos para respectivamente executa-las.

Jurisdicdo contenciosa e voluntaria

Questdo tdo controvertida quanto a que pertine a natureza juridica da jurisdicdo
voluntaria, consiste em definir os tracos que a distinguem da jurisdi¢cdo contenciosa. Cumpre
ressaltar, desde logo, que nenhum critério isolado € suficiente para que seja efetuada uma correta
distincdo. Ao contrério, a determinacdo exata da diferenca entre a jurisdicdo contenciosa e a
voluntéria vai decorrer da fusdo dos diversos critérios propostos para defini-las.

Num primeiro momento, podemos dizer que a jurisdi¢cdo voluntaria possui um fim
meramente constitutivo, visando a criacdo de estados juridicos novos. consubstanciados em
negocios ou atos juridicos, ao passo que, na jurisdicdo contenciosa, 0 Estado desenvolve uma
atividade repressiva ou de justica compensativa, em situacdes eminentemente litigiosas. Dizia
Carnelutti, que a solucdo dos litigios seria a finalidade precipua da jurisdicdo contenciosa,
servindo a jurisdicdo voluntaria apenas a prevencdo desses mesmos litigios.

Como corolario do pensamento Carneluttiano, entende a doutrina, que apenas a
jurisdicdo contenciosa inicia-se mediante acdo, através de um pedido do autor contra o réu,
dando origem a um processo entre partes, que se desenvolve sob a égide do principio do
contraditorio. Por sua vez, a atividade do juiz, na jurisdicdo voluntéria, seria provocada pelo
simples requerimento do interessado na efetivacdo do ato, atraves da indicacdo da providéncia
postulada, providéncia essa que ndo se dirige contra ninguém, sendo apenas em favor do préprio
requerente, exteriorizando-se em mero procedimento sem contraditério, podendo, no seu curso,
ocorrerem meras controvérsias ou dissenso de opinides.

Outro aspecto importante, na distin¢cdo entre a jurisdigdo contenciosa e a jurisdicdo
voluntaria, consiste no fato de somente na jurisdi¢do contenciosa as decisdes proferidas pelo juiz
se revestirem da autoridade de coisa julgada, o que torna imutavel tais decisées. Ao contrario, as
decisdes proferidas em procedimentos de jurisdicdo voluntaria, podem vir a serem modificadas
em virtude de algum fato superveniente, conforme expressamente preceitua o artigo 1.111 do
Cadigo de Processo Civil.

Por fim, convém ressaltar que o critério de julgamento de que serve-se 0 juiz na
jurisdicdo contenciosa é o da legalidade, através da aplicacdo do direito objetivo ao caso
concreto levado a sua apreciacdo, diferentemente do que ocorre na jurisdi¢cdo voluntaria, onde
pode o juiz ater-se a critérios de conveniéncia e oportunidade, sendo, por assim dizer, mais vasto
0 campo em que fundamenta as suas decisoes.



Conclusoes

Apols toda essa explanacdo, haveriamos de chegar a alguma conclusdo, sendo
justamente a respeito dela que a partir de agora passamos a dissertar.

Quanto ao primeiro questionamento, concernente as distingdes principais existentes
entre a jurisdicdo contenciosa e a jurisdicdo voluntaria, cumpre ressaltar que 0 mesmo ja fora
respondido supra, no topico VI (JURISDICAO CONTENCIOSA E VOLUNTARIA).

Ja em relacdo ao segundo questionamento - que diz respeito a natureza juridica da
jurisdicdo voluntaria - apesar de termos apontado as trés correntes principais que pretendem
defini-la, com seus respectivos argumentos (vide supra, topico V), deixamos de apresentar nossa
opinido pessoal, reservando a mesma para este momento.

A0 nosso ver, apesar da opinido adversa da maioria da doutrina nacional, achamos que
a jurisdicdo voluntaria, do mesmo modo que a contenciosa, consubstancia-se em verdadeira
atividade jurisdicional.

E evidente que, em virtude da relatividade da triparticio dos Poderes, o Judiciario
também realiza atos administrativos. Tais atos (como, por exemplo, a admissdo de seus
funcionarios) sao atos de administracdo interna, que de nenhuma forma podem ser considerados
jurisdicionais.

Porém, tentar classificar outros atos como administrativos, apenas pelo fato de nao
possuirem todas as caracteristicas da contenciosidade, seria 0 mesmo que restringir o préprio
conceito de Jurisdicdo, atitude essa condenavel nos dias atuais, onde a moderna ciéncia
processual procura levar o maior nimero de casos possiveis a apreciacdo do Judiciario.

O maior obstaculo a classificacdo da jurisdicdo voluntaria como verdadeira atividade
jurisdicional seria, assim, o conceito restrito que alguns empregam a palavra Jurisdicdo, bem
como a referéncia a lide como o seu elemento essencial. Logicamente, jurisdi¢cdo contenciosa e
jurisdicdo voluntéaria possuem tracos distintivos — como a presenca da coisa Julgada somente na
primeira - mas sdo ambas expressées do mesmo Poder Jurisdiciona, uno e indivisivel, e qualquer
posicionamento em contrario seria uma afronta a esses dois principios basicos da atividade
jurisdicional.

Portanto, todas as vezes em que a lei proibe o individuo de efetivar determinado ato ou
negocio juridico, de forma a restringir a sua autonomia privada, subordinando a eficacia do ato a
um pronunciamento judicial, o Estado esta a exercer a Jurisdi¢do, independente de existir ou néo
lide. O Poder Jurisdicional, ao nosso ver, manifesta-se todas as vezes em que o Judiciario se
pronuncia a respeito de uma demanda que é levada a sua apreciacdo pelo particular, sendo
qualquer restricdo a esse respeito uma limitacdo a primordial fungdo estatal de solucionar os
conflitos intersubjetivos que surgem na sociedade
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Responsabilidade penal do menor’

Vanessa Alessandra Pereira
Académica do curso de Direito/UFRN — 5° Periodo

Sendo um dos temas de maior relevancia hodiernamente em nossa sociedade, a
responsabilidade penal surge como um fator alarmante e controvertido no direito positivo.
levando-se em conta sobretudo o acréscimo assustador dos indices de violéncia.

A despeito das controversias surgidas tanto na doutrina como na jurisprudéncia,
predomina entre nés a tese segundo a qual a responsabilidade penal se inicia no primeiro
momento do dia em que a pessoa completa 18 anos', independente da hora do nascimento.
levando-se em conta, assim, um critério essencialmente biologico.

Esse limite de idade foi assegurado através de lei ordinaria durante cinglienta e quatro
anos, vindo, s6 agora, com a Constituicdo de 1988, tornar-se uma garantia constitucional
proclamada e difundida pelos legisladores através da sociedade.

E de se poér em xeque a divisa estabelecida pelo constituinte, & medida que se torna
inadmissivel pensar que um jovem, na faixa dos 16 anos, ndo seja capaz de prever as
consequéncias de seus atos, quando ja Ihe é atribuida, mesmo facultativamente, a capacidade
politica para escolher aqueles que irdo reger os destinos politicos da coletividade.

O Cadigo Penal Brasileiro, em seu artigo 27, ratificado pelo artigo 228 da Carta Magna,
considera inimputavel todos aqueles menores de dezoito anos, sujeitando-0s as normas
estabelecidas em legislacéo especial, no caso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O referido Estatuto, promulgado pela Lei n° 8.069, de 13 de julho de 199, revogou o
Codigo de Menores (Lei n° 6.697/79), e foi considerado por muitos a carta de alforria dos
mesmos, embora varios dos seus artigos tenham ficado apenas no papel, como acontece com
diversas leis no Brasil, que s@o desrespeitadas e esquecidas, inclusive, por quem as elaboram.

Nesse contexto, cumpre destacar o pensamento do jurista PAULO LUCIO
NOGUEIRA?, um dos pioneiros a retratar o tema: «...0s problemas sociais econdmicos, e mesmo
politicos ndo se resolvem com a feitura de leis, que nunca chegam a ser aplicadas, ou por serem
inexequiveis ou porgue sdo elaboradas com o Unico proposito de dar ao povo a impressao de que
alguma coisa esta sendo feita.

Cabe-me, & guisa de informativo, frisar que inimputavel, de acordo com DAMASIO DE
JESUS®, seria aquele agente portador de desenvolvimento mental incompleto, incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse procedimento.

Uma observacdo € indispensavel a esse respeito. Ndo é o mérito desse célere ensaio,
discutir o caso de criangas inocentes, incapazes de fazerem mal a quem quer que seja, ou
daquelas que roubam para ndo morrer de fome, ou, entdo, para se igualar a sociedade em que
vivem. Reporto-me aos menores estupradores e assassinos, que matam por prazer, e que, ao
final, sdo beneficiados com o arrimo da lei. Assim, ha que se fazer varias indagagdes. Devem 0s
mesmaos ficarem sujeitos as normas de lei especial, mais especificamente ao Estatuto da Crianca
e do Adolescente, quando j& sdo capazes até de matar? Serd que em apenas trés anos*, que é a
pena maxima dada aos menores infratores, tém eles condic¢des de voltar ao convivio social e ndo
mais delinqlir? Que garantias a lei oferece as nossas familias ao beneficiar esses menores? Até
que ponto essas pessoas podem ser consideradas criangas?

Inimeros doutrinadores, entre eles, JULIO FABBRINI MIRABETE®, defendem o
critério adotado pelo nosso codigo com o argumento de que “... a reducéo do limite de idade no



direito penal comum representaria um retrocesso na politica penal e penitenciaria brasileira e
criaria a promiscuidade dos jovens com delinglientes contumazes ”. O mesmo autor informa que
em paises como Argentina e Espanha, a idade minima estabelecida para aplicacdo da pena é de
16 anos; Paraguai, lraque e Egito, 15 anos; Alemanha e Haiti, 14 anos; Inglaterra, 10 anos;
engquanto em outros, como Franca, México, Uruguai, Austria e Equador, adotam o mesmo limite
consagrado no Brasil, embora algumas nagdes, como a Suécia e o Chile ampliem esse limite até
0s 21 anos.

N&o é despiciendo o pensamento acima exposto. Realmente, a situacdo do sistema
penitenciario brasileiro é caotica e degradante, necessitando de medidas urgentes para chegar-se
a uma solucdo que satisfaca a todos. Por outro lado, ndo se deve transferir a sociedade uma
responsabilidade que € do Estado, tendo este a faculdade-dever de enfrentar a situacdo, pondo
fim & cultura do crime que impera em todas as cidades brasileiras. Como bem salientou
CARLOS ALBERTO LIBANIO CHRISTO, em recente reportagem no jornal Folha de S&o
Paulo (03/07/95): “Infeliz do pais que se gaba de construir mais cadeias que escolas. Mais
infeliz quando néo € capaz de fazer de suas cadeias escolas de ressocializacdo” .

Numa sociedade juridicamente organizada como a nossa, a reducdo do limite
estabelecido a responsabilidade penal, de 18 para 16 anos, representaria um consideravel avanco
no quadro social vigente. Porém, ndo se pretende com isso, difundir a idéia de que, ao agir assim,
o legislador constituinte estara dissipando a criminalidade.

O que se busca, na verdade, é afastar a inércia e o conformismo dominante em grande
parte dos cidaddos, que termina por impossibilitar possiveis e necessarios questionamentos.
Deve-se, sim, agir com o0 escopo de impedir que adultos, travestidos de jovens, matem e
estuprem, tendo como garantia de seus atos, a inimputabilidade da lei penal.

Nesse diapaséo, fica a licdo do jurista PAULO LUCIO NOGUEIRA?, que embora fiel
seguidor do inicio da responsabilidade penal aos 18 anos &, também, autor de uma frase que
resume todo o pensamento defendido e ora abordado: “A crianca e o adolescente merecem o
devido respeito de todos, mas devem também reciprocidade aos que lhes dedicam esse
respeito...” .
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Questdes sobre discricionariedade administrativa - |

Vladimir da Rocha Franca
Bacharel em Direito pela UFRN

Introducéo

A discricionidade administrativa representa um dos grandes pontos de controvérsia na
seara do direito administrativo. Mas para compreender o poder discricionario, € preciso entender
a concepcéo de Estado adotada pela sociedade. Haja vista a extensdo do tema, exporemos aqui 0s
conceitos iniciais que a doutrina em sua maioria estabelece para o instituto e a relacdo entre
vinculagdo e discricionidade; deixando para outra oportunidade enfrentar o problema dos
elementos essenciais do poder discricionario e seus limites.

No Estado de Policia, o poder esta desvinculado de um ordenamento juridico efetivo e,
todas as suas funcdes essenciais, encontram-se reunidas em uma mesma pessoa ou um mesmo
grupo politico, tratando-se a coisa publica consoante os designios da autoridade, no pressuposto
que estes definem com clareza, objetividade e certeza, os reais interesses da coletividade.
Entretanto tal modelo foi ultrapassado pela historia.

Temos hediondamente a forte presenca do Estado Democratico de Direito onde sdo
principios fundamentais o ideal da soberania popular, da igualdade perante a lei, da sua
construcdo pela acdo do povo por meio de seus representantes, conforme a filosofia exposta por
Rousseau no “Contrato do Estado (legislar, dar solugbes aos conflitos pela prestacéo
jurisdicional e gerir a coisa publica) e permitindo assim, uma maior participacdo da sociedade na
conducdo de seus destinos, como Montesquieu preconiza no seu “Espirito das Leis”.

Rege-se o Estado de Direito por um sistema de normas juridicas, emanadas por um
6rgdo especifico e, normalmente, formado consoante os interesses socio-politicos dominantes,
controlados jurisdicionalmente. Toda a atividade publica estd auto-vinculada ao ordenamento
juridico vigente, segundo o principio da legalidade. Qualquer atentado a submissdo dos 6rgéos e
dos agentes publicos a lei é encarada como uma ameaca a “Vontade Geral” nela expressa.

O ilustre administrativista CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO fornece-nos a
seguinte opinido de GIOVANI MIELE, lembrando que “a realidade juridica se determina
segundo seus proprios parametros, pois, “nada existe para o ordenamento juridico se ndo existe
nele e por ele, e toda figura, instituto ou relagdo com que nos encontramos, percorrendo-as suas
varias manifestacdes, tem uma realidade propria que ndo é menos real que qualquer outro
produto do espirito humano em outros campos e dire¢fes. A realidade do ordenamento juridico
ndo tem outro termo de confronto sendo ele mesmo: donde ser impropria a comparagdo com
outra realidade, com o fito de verificar se, porventura, as manifestacdes do primeiro conferem

com aquela ou se afastam das manifestacées do mundo natural, histérico ou metafisico”.?

Mesmo assim, a classica visdo do Estado de Direito, onipoténcia e onisciéncia da lei
tem sido constantemente questionada pela realidade que os Orgdos e agentes publicos se
deparam.

Segundo ALMIRO DO COUTOE SILVA, pela experiéncia histérica, o Estado de
Direito é conhecido como “aquele em que a sujei¢do da acdo estatal a lei ndo significa sempre a
execucdo automatica dos preceitos que a integram™. Ha diversos graus de liberdade de ac4o para
0s 6rgdos do Estado perante a lei.



O Poder Legislativo ndo pode ser obrigado a agir, dentro da sua funcdo tipica; embora
exista uma tendéncia a restringir essa liberdade, marcada por exemplos como a
inconstitucionalidade por omissdo (CRFB, art. 103, 82°) e 0 mandado de injun¢do (CRFB, art.
5°, LXXI). N&o se admite que haja interferéncia de outro poder estatal, havendo portanto uma
maior liberdade.

Estritamente vinculado a lei, o Poder Judiciario aplica a norma juridica no caso
concreto seguindo os parametros fixados pelo sistema juridico a prestacéo jurisdicional. Contudo
isso ndo implica em dizer que inexista a criacdo do juiz ou do intérprete nessa funcéo.

O Poder Executivo constitui uma etapa intermedidria. No exercicio da funcao
administrativa, a lei confere ao Poder Publico um campo de liberdade para que possa fazer
concreta a Gtima gestdo da coisa publica. E insuficiente para tanto a pura aplicacio da lei, sem
que haja espaco para a Administracdo Publica tornar mais dindmica e eficaz a satisfacdo do
interesse publico, contido na propria lei e dentro da competéncia que esta Ihe definiu.

Entretanto essa liberdade da Administracdo Publica ndo € criada de modo a produzir
arbitrariedade. Do contrario, a criatura “discricionariedade” voltar-se-ia contra o seu Unico
criador, a lei.

Conceito de Poder Discricionario

A lei estabelece as competéncias que permitirdo aos agentes publicos desempenhar as
funcbes e observar os fins que a mesma contém. Dentro dessas competéncias, caberdo aos
agentes publicos atuar no sentido de satisfazer os interesses da coletividade de forma concreta e
efetiva.

Quando as circunstancias e a matéria tratada permitem, a lei procura prever com maior
precisdo possivel as necessidades e problemas com os quais se deparardo o agente publico. Tenta
ainda impor o comportamento que este deve manter, assim como as soluces que devem ser
escolhidas.

Todavia decorre dos preceitos que norteiam o Estado de Direito o principio de que as
normas integrantes do sistema juridico devem pugnar por conceitos gerais e abstratos, haja vista
a repulsa a exce¢do, ao favoritismo, as perseguicfes e a tutela de interesses individuais em
detrimento aos interesses da coletividade.

O legislador € incapaz de apresentar normas que em seu seio estejam presentes todos 0s
elementos de fato dos problemas enfrentados pela Administracdo Pablica. E, causa temeridade a
sociedade que se estabeleca normas por demais especificas, enfim, riscos aos direitos e garantias
individuais e da propria coletividade.

Portanto, se a lei pode definir comandos especificos, sem que isso ameace 0S principios
basicos do Estado de Direito, assim o fara. Caso a instituicdo dessas diretivas se mostrem
possivelmente danosas ao interesse publico ou insuficientes para a sua satisfacdo, cabera a lei
criar 0 necessario espago a Administracao Pablica poder atuar com eficiéncia.

O insigne jurista JOSE CRETELLA JUNOR diz-nos: “Dentro da legalidade, os agentes
da Administracdo, balizados embora por normas juridicas que lhes regem 0s movimentos,
tomam atitudes, intervindo ou ndo, agindo ou deixando de agir. Quando agem, selecionam,
dentre as varias possibilidades que lhes oferecem, a que melhor traduza, num dado momento, a
vontade da Administracdo orientada para o interesse publico. Jogam, para isso; com o livre poder
de apreciacdo para resolver este ou aquele caso. Ou para nio resolver”. *

Existindo espaco para o administrador em optar por um comportamento adequado a



resolucdo do problema posto, ou melhor, para fazer uma apreciacao subjetiva do caso concreto,
sustentado por critérios de conveniéncia e oportunidade, ha discricionariedade.

O professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO assim define discricionariedade: “é a
margem de liberdade que remanesga no administrador para eleger, segundo critérios consistentes
de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo da finalidade
legal, quando por forca da fluidez das expressbes da lei ou da liberdade conferida no
mandamegto, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solucdo univoca para a situacao
vertente.”

O consagrado administrativista nos traz novos aspectos para anélise. Reafirma que a
partir do momento que a norma falha em sua onipresenca, abre-se caminho para o administrador
fazer a escolha 6tima. E se refere também a controvertida questdo da fluidez das expressfes da
lei. O problema dos conceitos abrigados na norma seréa tratado na seqtiéncia deste trabalho, a ser
publicada neste periddico.

O poder discricionario compreende um instrumento poderoso nas maos dos agentes e
6rgdos publicos, no exercicio da atividade administrativa. Podemos identificar nas trés esferas do
Poder Publico, o Legislativo, o Judiciario e o Executivo, a sua existéncia. Mas, é no Executivo,
onde predomina a fungdo administrativa, que o poder discricionario ndo constitui uma atividade
secundaria ou periférica, como afirma ALMIRO DO COUTO E SILVA.°

AFONSO RODRIGUES QUEIRO faz-nos recordar da repulsa provocada em muitos
pela discricionariedade. Esta contribuiria um anacronismo e uma incoeréncia no Estado de
Direito, como um dos altimos focos do “absolutismo autoritario” no dizer de TEZNER, ou,
podendo somente ser admitida quando na “auséncia de direito subjetivo publico a um
determinado comportamento da autoridade, no sujeito estranho a administragdo em relagdo ao
Estado” como define BUHLER; enfim, deve existir no sistema de modo restrito e excepcional ou
até mesmo n&o existir.””’

Né&o se admite a discricionariedade sem que lei faca a demarcacdo de suas fronteiras, na
auséncia de circunstancias faticas e juridicas que possibilitem ao administrador dispor da
chamada opcéo discricionaria.

Vinculacao e Discricionariedade

A distingdo entre atos vinculados e atos discricionarios representa um ponto
significativo na questdo do poder discricionario.

Nos atos vinculados, a lei constréi o ato administrativo com todas as especificacdes
necessarias a sua aplicacdo, devendo o administrador ater-se ao seu enunciado e aos requisitos e
elementos indispensaveis a plena eficacia da medida prevista, sob pena de invalidade. E
importante também verificar o entendimento do Supremo Tribunal Federal, em um de seus
julgados, citado pelo saudoso mestre HELY LOPES MEIRELLES: “A legalidade do ato
administrativo, cujo controle cabe ao Poder Judiciario, compreende ndo s6 a competéncia para a
pratica do ato e de suas formalidades extrinsecas, como também de direito e de fato, desde que
tais elementos estejam definidos em lei como vinculadores do ato administrativo.”®

Todo o ato administrativo tem um contetdo minimo de vinculacdo. A lei ndo abdica de
indicar a competéncia, a forma e a finalidade dos atos administrativos. Mas também é dificil um
ato inteiramente vinculado.”®

S6 ha uma escolha para o agente publico, quando investido no poder vinculado: a que a



lei objetivamente determinar, e tipificada de modo a ndo causar qualquer davida ou controvérsia
na aplicagdo da lei. Predominam as especificacbes da norma juridica sobre os elementos
deixados livres aos agentes publicos.

Entende HELY LOPES MEIRELLES que o poder discricionario se manifesta quando
existe, na pratica dos atos administrativos, a possibilidade da Administracdo Publica de escolher
sua conveniéncia, oportunidade e contetido'’. Essa escolha passa por uma apreciacio subjetiva
da Adgrllinistragéo Publica consoante critérios de conveniéncia e oportunidade que a mesma
forma.

O administrador tem o poder discriciondrio na medida do disposto em lei, restrito
naqueles elementos deixados livres pela lei. A Administracdo Publica subordina-se a lei
incondicionalmente, devendo observar no exercicio do poder discriciondrio 0 minimo de
legalidade e o interesse publico.

A atividade administrativa trata da subsumpcdo dos fatos da vida real as categorias
legais, no entendimento de AFONSO RODRIGUES QUEIRO.

O exercicio do poder discricionario, como ja foi dito, constitui a instrumentalizacdo do
Poder Pubico no atendimento do interesse publico, permitindo que a Administragdo Publica
possa atuar quando a lei determina a interferéncia do juizo subjetivo do administrador.

A lei institui a discricionariedade quando verifica que a Administracdo Publica, mais
proxima dos problemas por ela enfrentados, evidentemente, e, mostra-se melhor preparada para
tomar as decisdes e escolhas mais adequadas ao uso concreto.

Diante do caso concreto, o administrador atua como um mediador entre este e a lei.
Cabe a ele, dentro da sua competéncia, tornar efetivo e resguardado o interesse publico, e,
consoante as formas que a lei determinar.

A discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade. Nesta o poder publico
exorbita a esfera de sua competéncia e utiliza-se de instrumentos proibidos ou inadequados no
cumprimento da finalidade legal, ou mesmo, ignora-a seguindo finalidades estranhas ao interesse
publico. O exercicio do poder discricionario pressupde a severa obediéncia aos parametros legais
e a correta subsumpcao do caso concreto as categorias opostas pela lei. Seria uma incoeréncia se
0 Estado de Direito edificasse um poder, um instrumento, sem limites e, danoso ao ordenamento
juridico, para a Administracdo Publica.

Para a analise das condicbes que viabilizam a “opgdo discricionaria”, é preciso a
compreenséo de dois aspectos, na licdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO.*

O primeiro tépico refere-se ao exame da norma juridica que admite o “juizo
discricionario”. Na vinculacdo, ocorrendo o acontecimento previsto, a acdo do agente publico
goza de total objetividade e contém o comportamento exigido e especificado para o caso.

J& na discricionariedade a norma juridica é imprecisa. Pode ndo haver a descri¢do
antecipada da situacdo que exigira dada medida administrativa; pode a situacdo ser descrita
através de conceitos vagos e indeterminados, bem como irredutiveis a uma objetividade total;
pode contar a permissao expressa a liberdade decisoria; e pode ter seu objetivo exposto de forma
genérica ou por uma forma especifica carente de precisao.

O segundo topico trata do exame do caso concreto, onde realizar-se-a o confronto entre
este e a norma juridica que admite a interferéncia subjetiva do administrador. Somente diante da
situacdo posta pela realidade, o agente publico pode avaliar as condutas administrativas cabiveis
e adotar a que representa “providéncia 6tima” para o adimplemento de seu dever legal.

O administrativista paulista filia-se a uma corrente minoritaria na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira, defendendo a admissibilidade da apreciacéo subjetiva do administrador



sobre a finalidade do ato. Apesar de sempre vinculante, haveria margem de liberdade na
qualificacdo do interesse publico.™

Comentando o voto do ilustre jurista MIGUEL SEABRA FAGUNDES, em acordao
proferido na ap. Civel n® 1.422 pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, VICTOR
NUNES LEAL expde a posicdo deste renomado administrativista potiguar: “Entretanto, segundo
esclarece 0 des. SEABRA FAGUNDES, apoiado nos melhores autores, “no que concerne a
competéncia, a finalidade e a forma, o ato discricionario esta tdo sujeito aos textos legais como
qualquer outro”. Quanto a finalidade dos atos administrativos (discricionarios ou vinculados),
estd ela sempre expressa ou implicita na lei; por isso mesmo, o fim legal, que € necessariamente
um fim de interesse publico, também constitui aspecto vinculado dos atos discricionarios,
susceptiveis, portanto, de apreciacao jurisdicional”.**

Para o professor ALMIRO DE COUTO E SILVA, caberia o juizo discricionario no fim
imediato e especifico do ato administrativo, desde que corrobore o fim genérico expresso na

Iei” 15

Tanto a discricionariedade quanto a vinculacdo ndo podem ser vistas numa Visao
absoluta. Compreendem elementos que devem existir em harmonia no regime juridico-
administrativo, sob pena de ou eliminar a criatividade e dinamismo indispensaveis a gestdo dos
interesses publicos, ou impossibilitar a fiscalizacdo dos atos administrativos.
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Inconstitucionalidade da lei de greve

Yara Maria faria Pereira Gurgel
JAcadémica do Curso de Direito/UFRN — 7° Periodo

“Toda mudanca é resultado de um conflito
continuo desenvolvimento e mudanca.
entre forcas opostas. O mundo € um eterno
dinamismo necessario, como condi¢do su-
prema que impede a imobilizag&o.
(Orlando Gomes e Elson Gottschalk)

Introducéo: acepcdo da palavra “greve”

No desenrolar da instabilidade econémica e politica pela qual o Brasil atravessa, um de
seus maiores reflexos € o descontentamento da classe menos favorecida, a dos trabalhadores-
operarios, expressando a crise do capitalismo, devido aos baixos salarios, as mas condicGes de
trabalho, acarretando uma serie de greves.

Segundo os historiadores, a origem da palavra “greve” deriva da “Place de Greve”, na
Franca, onde os trabalhadores desempregados, ao tempo da Revolugdo Industrial, se reuniam;
vindo a tornar-se, em seguida, o lugar de encontro dos trabalhadores que paralisavam seus
trabalhos. Por essa razdo, a palavra “greve” ficou sendo usada para expressar a paralisacdo
voluntaria e coletiva dos trabalhadores de determinada categoria.

O conceito classico de greve, segundo o autor lusitano, ANTONIO DE LEMOS
MONTEIRO FERNANDES?, é de que a greve é uma abstencdo coletiva e concertada da
prestacdo de trabalho, através da qual um grupo de trabalhadores intenta exercer pressao no
sentido de obter a realizagdo de certo interesse ou objeto comum.

Segundo RIVERO E SAVATLER?, “a greve é a cessacdo ajustada do trabalho pelos
assalariados para constranger o empregador, através desse meio de pressdo, a aceitar seus pontos
de vista sobre a questdo que é objeto do litigio.”

Inicialmente, a greve era vista como crime, oriunda de atos de forca; em seguida foi
encarada como autodefesa e, atualmente, como um direito inerente ao trabalho.

Os trabalhadores tém na greve um meio de pressionar a classe patronal a proporcionar
melhores condi¢Oes de trabalho, a reivindicar contra modificacdes que Ihes tragam prejuizo e até
coagir os empregadores ao cumprimento de suas obrigacOes trabalhistas. E um instrumento de
autotutela de interesses coletivos.

A greve acontece devido a intransigéncia patronal de negociar com os trabalhadores, de
forma que o trabalhador, diante da sua submissdo, tem neste direito o Unico veiculo para
expressar o seu descontentamento. E o recurso mais extremo de fazer o empregador cumprir e
conceder os direitos legais, ja que a paralisacdo dos trabalhos acarreta queda nos lucros da
empresa, fazendo com que o empregador sinta-se obrigado a conceder melhores condigdes de
trabalho.

Para o Direito Portugués, a greve ndo é um direito mas uma liberdade, semelhante a
liberdade de expressdo, de culto, de associacdo; pois o trabalhador é livre para participar da
paralizacdo coletiva de trabalho, ndo podendo, por isso, ser sancionado. Entretanto, € impossivel
conceder greve como liberdade, ja que vontade individual ndo pode ser exercida de modo
absoluto pois, embora seja em direito individual, tendo como pressuposto a existéncia da relacao
de emprego s6 é exercida coletivamente, havendo necessidade da comunhdo de vontades,



necessaria para paralisar as atividades dos empregados da empresa: tendo como representante do
grupo profissional o sindicato.

“A vida é um fato; sobreviver é o fim; e a greve &, junto a varios outros, um meio de
garantir essa soberania aos menos infortunados.” (Carlos Henrique da Silva Zangrado).

Histdria da greve no Direito Brasileiro

No Brasil, a primeira regulamentacdo acerca da greve foi feita no advento da Republica,
atraves da legislacao criminal, onde via-se a greve como um delito.

Na década de 30, houve um surto industrial com uma dose macissa de movimentos
reivindicatorios, gracas a ideologia anarquista e marxista trazida pelos europeus imigrantes que
se instalaram no sudeste brasileiro. A greve era considerada recurso anti-social, incompativel
com os objetivos do Estado e da Producdo Nacional (art. 139 da Const. 1937), reflexo da
influéncia fascista adotada pelo governo de Getulio Vargas.

Bastante severa foi a Lei n° 38 de 04.04.35, a “Lei de Seguranca Nacional”, promulgada
para reprimir as greves que aconteciam no pais naquela época. Ao era admitida a paralisacdo de
servigos publicos ou dos servicos de abastecimento da populacéo.

A Constituicdo de 10.11.37, fez sérias restricdes a greve e s6 no final da Il Grande
Guerra findou o Estado Novo, elegendo o novo Presidente pelo voto popular. Contudo, entre a
posse do Presidente eleito e a promulgacdo da Carta de 18.09.46, o Chefe do Poder Executivo
emitiu Decretos-Leis e, dentre estes, o de n° 9.070, de 15.03.46 que reconheceu o direito de
greve e disciplinou-o, dividindo as atividades em fundamentais e acessorias. Com isso, eclodiu
uma nova era, sendo esse Decreto s6 revogado dezoito anos depois quando o art. 138 da Carta de
1946, que s6 foi regulamentado através da Lei 4.330 de 01.06.64.

Em 1945, na Cidade do México, aconteceu a Conferéncia de Chapultepec e o Brasil,
numa jogada politica, reconheceu o direito de greve, pois intencionava fazer parte das “Nagdes
Americanas”, assinando a ‘“Declaragdo dos Principios da América”, inspirada em razdes de
humanidade e de justica; em seguida, ratificando a Carta de 1946, que proclamou o direito de
greve até as atividades essenciais, admitida pelo Decreto-Lei n® 9.070.B

Porém, para regulamentar esse direito, fazia-se necessario uma lei ordinéria, que néo
passava de um desacato a norma constitucional, pois esta se considera auto-aplicavel.

Com a Revolugdo de 1964, o Decreto-Lei de 1946, que dava aos trabalhadores o direito
de greve, foi revogado, vindo somente a ser legalizado na Constituicdo de 1967, que proibia a
greve nos servicos publicos e nas atividades essenciais.

Assim, o sistema legal que determinava acerca da greve resultou da juncdo da Lei n°
4.330 de 1964, com os dispositivos supervenientes da Constituicdo de 1967 e da Emenda
Constitucional n° 01, de 1969; segundo o ilustre Prof. MOZART VICTOR RUSSOMANO?®.

Dentre os pressupostos desse exercicio, a greve deveria ser um movimento coletivo em
que os trabalhadores das empresas seriam solidarios uns com os outros; tendo como objetivo da
greve a manutencao ou modificagdo das normas de trabalho.

Em decorréncia da norma Constitucional de 1946, que dividia as atividades entre
essenciais e acessorios, o Decreto-lei n° 1.632, de 04.08.78, dispunha sobre a proibi¢do da greve
nos servicos publicos e nas atividades essenciais.

Apesar dessas proibicGes, sujeitando os infratores as san¢fes penais, os trabalhadores,
representados por seu sindicato, sempre fizeram greves objetivando melhores condic¢des de



trabalho, tanto em atividades essenciais como nos servicos publicos.

Sob forte influéncia dos movimentos grevistas que atravessava o pais na década de 80,
s0 na grande Sdo Paulo 400.000 metalUrgicos pararam durante quatorze dias, e embutida do
carater liberal e social, a Constituicio Federal de 1988 assegurou o direito de greve aos
trabalhadores, limitando nas atividades essenciais e proibindo aos servidores publicos militares,
aclamando o principio da responsabilidade fundada no abuso de direito, revogando a Lei 4.330
de 01.06.69 e o Decreto-Lei n° 1.632 de 04.08.78.

“A historia ndo se faz com a intervengdo do homem. Nada, no destino pessoal e
coletivo esté definitivamente escrito ou prescrito. O hoje e 0 amanha do homem e dos povos sao
frutos do querer humano.” (J.J. Calmon de Passos)

Inconstitucionalidade da lei de greve

Carregada de uma forte influéncia do espirito protecionista que rege o Direito do
Trabalho, embutido nos seus principios, como o tutelar e o da progressao social, a Constituicdo
Federal de 1988, vislumbrou o direito de greve aos trabalhadores, incluindo-o como Direto e
Garantia Fundamentais do Cidaddo, conjuntamente ao direito a saude, a educacdo, ao trabalho
além de outros que visem a melhor condicéo social.

Os legisladores da nossa Carta Magna, comprometidos a justica e sensibilizados com o
problema social, fruto de uma sociedade capitalista em que 1/3 da populacédo ativa é composta de
operarios que recebem até dois salarios minimos, intensificaram o real sentido de Democracia ao
ratificar a possibilidade de do trabalhador reivindicar em favor dos seus interesses.

O art 9° da CF determina: “E assegurado o direito de greve, competindo aos
trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por
meio dele defender.”

8§ 1°: A lei definiré os servicos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimento
das necessidades inadidveis da comunidade.

§ 2°: Os abusos cometidos sujeitam o0s responsaveis as penas da Lei.

Todavia, em 26/06/89, entrou em vigor a Lei de Greve de n° 7.783, regendo o0 exercicio
do direito de greve nas atividades privada, ndo se limitando tdo somente as atividades essenciais,
como determina a norma constitucional, mas regendo todo o direito de greve
constitucionalmente normatizado.

Parece l6gico acreditar que a Lei 7.783/89 é desnecessaria e foi promulgada com a
intencdo de inibir o trabalhador de exercer o seu direito, conquistado através de lutas; buscando
conter a onda de greves que atravessava 0 pais, devido a desorganizacdo social, politica e
econdmica.

A Lei de Greve, na maioria dos aspectos, ¢ incompativel com a C.F. de 1988, pois
colide com o espirito de Democracia-Cidadania, embutido no texto legal.

Esta lei contém um excesso de formalidades, de condicdes, pressupostos e prazos para
inibir o Direito-Garantia Constitucional, que a historia tem mostrado ser um dos instrumentos
mais eficazes para fazer valer os direitos sociais.

De forma suscinta, tentarei apresentar alguns artigos totalmente desnecessarios, visto
que o legislador apenas repetiu normas legais; e outros artigos inconstitucionais.



O art. 1 ° da Lei de Greve é desnecessario por, simplesmente, repetir o caput do art. 9°
da CF de 1988; e o art. 2° da mesma lei por afirmar que é legitima a suspensdo coletiva,
temporaria e pacifica.

Ora, é obvio que a greve é uma paralizacdo temporaria; se assim ndo fosse, qual o
fundamento de lutar por um direito que ndo se materializaria, caso fosse uma greve de prazo
indeterminado?

Neste momento, é de bom alvitre mencionar que parte da doutrina chegou a uma infeliz
conclusdo acerca da suspensdo ao afirmar que o objetivo precipuo da greve esta intrinsicamente
determinado quanto ao descumprimento ou ndo de obrigacBes legais ou normativas pelo
empregador, limitando-se neste aspecto o julgamento da Justica do Trabalho. Nessa hipétese, a
greve seria vista como uma legitima defesa de interesses feridos e ndo como um direito a ser
utilizado para ampliar ou obter novas conquistas. Esse pensamento retrdgrado tenta limitar e
coagir o trabalhador de seu direito fundamental.

O art. 3° € inconstitucional porque tenta limitar o direito constitucional do trabalhador
ao determinar que “frustrada a negociacdo € facultada a cessacao coletiva do trabalho, devendo
0s empregados notificarem a classe patronal, com antecedéncia minima de 48 (quarenta e 0ito)
horas, da paralizacdo.”

Determina a Constituicdo que cabe ao trabalhador decidir acerca da deflagracdo da
greve e sobre o qué pretende pleitear, portanto, a lei ndo pode impor pressupostos a esse direito,
pois ao titular do direito cabe 0 momento oportuno para exercer o seu direito social.

A lei considera ilegal as greves de solidariedade, de finalidade politica e de protesto,
inibindo o direito de decisdo sobre o objeto da greve. E inconstitucional pois a Carta Magna
determina que somente aos trabalhadores cabe decidirem suas pretensdes, sem fazer nenhuma
restri¢éo.

O direito laboral é burlado ao tentar a lei impedir que os trabalhadores paralizem os
seus trabalhos, determinando que € necessario ao direito de greve que tenha havido negociacoes
frustradas, sem acordo e com resisténcia patronal. O exercicio de greve ndo pode se condicionar
a tentativa de negociacdo ou arbitragem. Por a greve ser deflagrada devido a intransigéncia
patronal é até impossivel tentar qualquer tipo de negociacéo.

Por ser a greve fruto de um descontentamento sua deflagracdo ndo ocorre
instantaneamente, sem nenhuma tentativa de dialogo. Logicamente que o empregador sente o
descontentamento dos trabalhadores pairando no ar. N&o existe greve surpresa. O movimento
ndo surge do nada, do repente. Brilhante comentério fez JOSE LUIZ FERREIRA PRUNES:
“Nao é a greve um fenbmeno que pode surgir como um raio numa tarde insolarada; vem ela,
como as tormentas, acompanhada de diversas evidéncias que a procedem.”

Implicitamente, o empregador sabe que haverd greve, ndo significando dizer que a
classe patronal deva ser pega de surpresa; certo é que a notificacdo seja breve, ndo retardando o
inicio da greve, sem limitar o direito dos trabalhadores.

O art. 4° da Lei de Greve atribui ao sindicato a legitimidade para iniciar e terminar o
processo de paralizagdo coletiva.

A titularidade do direito de greve cabe apenas aos trabalhadores e ndo aos sindicatos;
estes devem participar, coordenar 0 movimento e representar legalmente a categoria, nao
respondendo pelos atos abusivos de seus representados, e por isso, ndo sendo o legitimo detentor
desse direito. O ato é pessoal. Assim, o dano causado devera ser imputado ao infrator, nunca ao
representante de toda categoria. De mais a mais, muitas vezes ndo € necessario a presenca do
sindicato em determinadas greves, como as deflagradas contra as mas condi¢des de uma empresa
isolada.



A lei de Greve também é omissa em suas determinacGes. Fala em “quorum” necessario
para a deliberacdo, mas ndo estipula o0 nimero de participantes, ou de eleitores necessarios para
aprovacdo do inicio e fim da greve, independente do nimero de empregados em cada categoria.
Pergunto ao legislador: Qual o “quorum” necessério a deflagracdo de greve? Por maioria simples
ou absoluta dos presentes na Assembléia? E aquele trabalhador que se encontrava, no momento
da assembléia, exercendo suas atividades para ndo prejudicar o andamento das atividades fabris?

Bastante utopico € o parag. 2° do art. 6°, quando veda o empregador de adotar meios de
coagir o empregado a comparecer ao trabalho. A realidade é que o empregador, ao ser deflagrada
greve, dirige-se até a residéncia do trabalhador para busca-lo, no carro da empresa, coagindo-o
de forma politica e indireta, chantageando-o a ir trabalhar; as vezes até entrando de casa a dentro,
persuadindo sua esposa e filhos a lhe implorarem a voltar ao trabalho. Em quantas decis@es, na
Jurisprudéncia, foi encontrado alguma que trate do abuso patronal ?!?

Com relacdo a permanéncia dos grevistas na fabrica, na maioria das vezes, faz-se
necessario a deflagracéo da greve e, como determinou certa vez o Tribunal de Grande Instancia
de Paris, “ndo existe intengdo de ocupar, mas que a greve seja efetiva.”

E ja sabido que a greve suspende o contrato de trabalho. Mas é bastante discutido o
pagamento do salario dos dias paralisados.

A CF, ao assegurar o direito de greve, ndo determina que o saléario dos dias paralisados
ndo sejam pagos. Seria contraditdrio e equivocado se falar em direito que para ser exercido tenha
que inibir outro direito. Obviamente, se a greve for deflagrada com abusividade de direito, 0s
infratores deverdo receber san¢des, ndo fazendo jus ao pagamento dos dias paralisados.

O artigo 8° da Lei de Greve ndo trouxe novidade alguma pois a CF ja definiu em seu
art. 114, a competéncia da Justica do Trabalho para conciliar e julgar os dissidios coletivos entre
trabalhadores e empregadores, portanto desnecessario afirmar que “A justica do Trabalho
decidira sobre a procedéncia ou improcedéncia das reivindicacdes. ”

No meio de tantos artigos dispensaveis e inconstitucionais, intencionando inibir um
direito conquistado atraves de tantas lutas, o legislador, em sua Lei de Greve, redigiu um artigo
inteligente: o art. 10° determina quais s&o as atividades essenciais. Este € realmente o Unico
artigo necessario pois a norma constitucional estabeleceu expressamente a necessidade de uma
lei que definisse as atividades essenciais.

Os artigos 11, 12 e 13 s6 vieram a ratificar o que foi inserido no art 10° da lei supra
citada.

O art. 14, de alto teor de intransigéncia, trata do ABUSO DE GREVE. Partindo da
premissa de que a Carta Magna assegura o direito de greve a todos os trabalhadores, com
excessdo do servidor publico militar, fazendo restricSes aos servicos essenciais, TODA GREVE
E LEGAL.

O direito de greve significa, para cada trabalhador, a possibilidade do ndo cumprimento
ao compromisso contratual, temporariamente, sem causar dano a contraparte. O fato de grevistas
usarem de atos de violéncia contra pessoas ou bens alheios, ndo faz com que a greve seja
considerada ilegal. Neste caso, a atitude de um grevista isolado é abusiva, respondendo na esfera
penal, civil e trabalhista; tdo somente o responsavel pelo dano material e/ou moral; nunca o
conjunto de pessoas. O mérito discutido em questdo, pelo qual os grevistas reivindicam, ndo se
correlaciona aos atos praticados sob o calor da greve.

Assim, a greve so serd ilicita quando ndo houver o caréter profissional, ou tiver sido
deflagrada por servidores pablicos militares.

Ndo se pode falar em ilicitude de greve nas atividades essenciais, pois 0 artigo



constitucional ja exaustivamente citado, insere que a lei determinard sobre o atendimento das
necessidades inadiaveis. Portanto, implicita a legalidade da greve nas atividades essenciais.

Logicamente que os grevistas dessas categorias ndo poderdo deixar a populacdo a mercé
de qualquer perigo iminente, isso acarretaria num abuso de greve; mas tais riscos sdo inerentes a
propria definicdo de greve, que é uma forma de pressionar 0s empregadores ao cumprimento de
seu dever legal.

Com relacdo aos trabalhadores que ndo se envolvem na paralisacdo de toda classe, a
Jurisprudéncia Francesa comenta: “Pretendendo, ao mesmo tempo, fazer greve e continuar o
trabalho, o trabalhador procura conciliar o inconciliavel. Pois, enquanto faz greve, escapa a
alcada contratual, ao passo que, prosseguindo o trabalho, se sujeita necessariamente a autoridade
do empresario e, portanto, a disciplina da empresa”.

Ao Judiciério cabe julgar a matéria reivindicada pelos trabalhadores, a procedéncia ou
ndo do direito em questdo, nunca a legalidade ou ilegalidade de greve deflagrada pelos
trabalhadores, isso seria 0 mesmo que julgamento sumario.

Quando a Lei determina que “os abusos cometidos sujeitam 0s responsaveis as penas
de lei 7, entende-se que 0s abusos em questédo significam atos, acdes de pessoas na deflagracdo da
greve, ndo se trata da matéria da greve que esta sendo pleiteada. Se assim fosse, nenhum
trabalhador expor-se-ia ao risco de responder as penas da Lei, caso a Justica do Trabalho
determinasse abusiva 0 objeto da greve.

A Lei de Greve € equivocada quando considera abuso de greve a ndo observancia das
normas que ela mesma estatui, como se tivesse criado o direito de greve, desrespeitando a
Constituigéo.

Portanto, s6 ha necessidade de regulamentar a greve através de Lei Complementar para
as atividades essenciais, como determina a Constituicdo, sendo desnecessaria as outras
atividades, pois a propria Constituicdo exaure acerca do assunto.

Necessidade ha que a Justica do Trabalho ndo se limite a uma cadeia de normas, mas
sinta a realidade social e econémica pela qual o Brasil atravessa, tomando decisdes inteligentes:
coordenando as negociacOes entre a classe patronal e a dos trabalhadores, fiscalizando o
cumprimento das obrigacdes trabalhistas, determinando melhores condi¢cbes de trabalho, e uma
politica salarial digna, acabando, assim, com a revolta que leva milhGes de trabalhadores a
eclodirem greves em defesa de seus direitos.

“(...) a sentenca, sempre € pagina arrancada da vida de algum homem. A sentenca
coletiva é pagina arrancada da histéria de um povo. Nela se reflete ou dela resulta o drama que
chega ao ultimo ato ou tragédia, de final desesperador.

Nossa experiéncia de juiz, durante quarenta anos, permite que a palavra final deste livro
seja de adverténcia: NOs, juizes do séc. XX, viemos do povo, pois em Seu Seio nascemos e nos
formamos. Para o fiel desempenho de nossa missdo social, devemos continuar ao lado dele,
sentindo-lhe o calor, o suor, a pulsagéo, o sofrimento.

O verdadeiro juiz, neste final de século, é aquele que consegue incorporar em sua alma
a alma coletiva, anénima e comunitaria das multiddes.

Esse é o juiz que enfrentara, certo dia, com tranqiilidade, a face severa do juiz que o
acompanha, o avalia e o qualifica.

Foi dito alheios: “0 povo € o juiz dos juizes. Deveria ter sido acrescentado: e suas
sentencas sdo inaplicaveis, porque sdo as sentencas da historia.

(Mozart Victor Russomano)
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