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IN VERBIS
EDITORIAL

Pois &, outra vez aspiramos, lutamos e conseguimos a publicacdo de mais
um ndmero da revista juridica In Verbis (ndo sem a labuta Obvia de praxe, mas
recompensados com o feedback que a nossa revista vem recebendo).

Na verdade, nossos esforcos ndo podiam ter melhor regozijo. A
divulgacdo dos periddicos anteriores por todo Brasil e varias universidades estrangeiras,
citemos Coimbra e Harvard como exemplo, s6 nos tem trazido prazer e satisfacdo.
Agradecimentos as funcionarias do setor de doacdo da Biblioteca Zila Mamede, que nos
ajudaram bastante nesse Intento.

Sem embargo da modéstia devida, podemos dizer que a semente lancada
na primeira revista, época na qual o nimero de artigos ndo ultrapassou treze, limitados
ao maximo de trés folhas, ja se tomou, ao longo da nossa incipiente historia, uma bela
arvore de raizes fortes, pois, com o total de quase 40 trabalhos recebidos, ficou a certeza
de que a In Verbis é um veiculo perene dos graduandos do Curso de Direito da UFRN
para divulgacdo do melhor de cada semestre.

Para reunirmos os artigos, o intenso fomento inicial foi substituido pela
iniciativa espontanea e numerosa dos estudantes, restando a Comissdo Editorial a grata,
mas, ndo menos dificil, tarefa de estabelecermos limites e critérios para a publicacdo
dos trabalhos que se enquadrassem ao perfil da nossa revista (vide, ao fim deste
volume, as regras atualizadas para apresentacdo de originais), modificando a realidade
anterior de publicar quase a totalidade dos artigos entregues.

E com prazer que informamos que hoje ndo somente os estudantes da
UFRN, mas também os de outras instituicdes de ensino, bem assim os ja graduados na
ciéncia do direito, estdo honrando-nos com sua producéo intelectual.

Em virtude desta proficua e dignificante mostra de que estdo os que
fazem a comunidade juridica potiguar, mais do que nunca, fazendo valer o0s anseios de
producdo cientifica de que dela se espera, estamos, em atencéo as sugestdes dos nossos
abnegados lentes, insistindo para que os alunos procurem a orientacdo de professores e
profissionais do direito ao elaborarem seus trabalhos, com vistas a um maior apego
juridico - cientifico a temética a ser proposta e a evitar-se também a repeticdo da forma
de abordagem a qual é dada aos temas.

E evidente que produzir uma revista de quarenta artigos seria
impraticavel (ndo indesejavel) e também extremamente macante ao leitor. Por isso,
pedimos a compreensdo daqueles que dispensaram seu tempo, almejando a publicacao
dos seus artigos, e ndo atingiram sua meta, pois de modo algum isto constitui demérito,
porquanto todos os trabalhos alcancaram excelente nivel. Essa realidade transformasse,
sim, em um novo desafio, arraigado pela realidade do elevado nivel de propriedade com
que os temas vem sendo tratados.

Por isso que, foi adotado pelos editores o critério de privilegiar os
trabalhos dos estudantes da graduacdo que obtiveram melhor conceito junto ao corpo
discente. Enfim, renovamos o convite para que todos continuem colaborando conosco.

A Revista Juridica In Verbis, ciente também das modernidades e da
praticidade com que os computadores nos permitem conviver hoje em dia, para breve
estara inaugurando o nosso endereco na Internet, ampliando, por conseguinte, 0s meios



de divulgacédo da nossa cultura juridica.

Outrossim, os entendimentos no sentido de reconhecer-se a nossa
gloriosa In Verbis como publicacdo oficial da UFRN (esta dando, assim, apta a emissao
de certificados), estdo encaminhados. Com o apoio prometido pela Pr6-Reitoria de
Extensdo Universitaria, queremos crer que, para o proximo namero, esse ideal ja sera
realidade.

Alguns dos nossos pioneiros companheiros - de grata lembranca -
Eduardo Medeiros Cavalcanti e Fabio Barbalho Leite, se formaram e deixaram o
Conselho Editorial, ocupados agora com a realidade concreta da realizacdo profissional,
restando-nos um certo vazio e a nossa grande torcida a estes novéis operadores do
Direito. Mas, em compensacao, juntaram-se a nos, nessa batalha ardua que é publicar a
In Verbis, os colegas Flavia Sousa Dantas e Sivanildo de Aradjo Dantas, que, desde
logo, se integraram a filosofia da revista, colaborando substancialmente para este
namero. Fica o convite para que outros graduandos venham e ajudem-nos a perpetuar
essa realidade.

Agradecemos ao Magnifico Reitor Ivonildo Régo, a Diretora do CCSA,
Professora Socorro Barba e ao nosso aguerrido Professor Walter Nunes da Silva Junior
(que junto com a segunda estd conosco desde 0s nossos primdrdios, incentivando e
dando-nos a certeza de sermos absolutamente normais em levar essa idéia a frente), por
possibilitarem a impressdo deste numero, junto a Editora Universitaria, e ndo mais com
recursos proprios (que por sinal estavam deveras escassos). Fica o obrigado e a
esperanca concreta de que esta alianca seja duradoura.

Por derradeiro, expressamos a nossa gratiddo a todos os professores que
nos ajudaram analisando os trabalhos, aconselhando-nos, ouvindo-nos e, logico,
encorajando-nos a fazer mais este nimero.

Que a acolhida deste novo volume alcance o éxito proveitoso dos
anteriores e lance as luzes para o préximo.

Como dito no inicio, a planta cresceu e criou raizes, cabe-nos a todos,
agora, rega-la, para que nao socobrem os nobres esfor¢os expendidos até aqui pela
comunidade académica.

A COMISSAO EDITORIAL
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CONSIDERACOES ACERCA DO ABORTO E DA PENA DE
MORTE

Adrianne Maria Ribeiro de Souza Académica do 9° periodo do Curso de
Direito da UFRN

"A moral politica ndo pode oferecer a Sociedade qualquer vantagem
perduravel. se ndo estiver baseada em sentimentos indeléveis do coragdo humano™.
Cesare Beccaria

0 aborto e a pena de morte. Poucos temas tém dividido tanto a sociedade
como estes. O primeiro continua na clandestinidade, enquanto o segundo tem sua versao
mais sutil nas precarias instalacdes carcerarias espalhadas por todo o pais. A anélise de
ambos suscita necessariamente indagacdes morais, sociais, econémicas, politicas e
religiosas, onde sobra complexidade e falta consenso. Aqueles que os condenam véem
neles um problema que deflagra as mazelas de uma sociedade extremamente injusta.
Por sua vez, os defensores consideram-nos como solucdo imediata para uma situacao
que se apresenta insustentavel.

Problema ou solugdo, ambos pdem fim ao bem mais precioso do ser
humano: a vida. Alias, é esta a conseqliéncia mais inquietante a respeito do aborto e da
pena de morte. Uma vida abreviada € um bem irrecuperavel. Uma vez consumados, nao
havera mais lugar para retrocesso. Inexistirdo meios de corrigir erros. Gostando ou néo,
ao legalizar tais situacBes a sociedade sempre deparar-se-a com a seguinte pergunta:
temos o direito de tirar a vida de alguém?

A despeito do peso moral de tais questdes, defender o aborto e a pena de
morte é até cébmodo, afinal € mais facil livrar-se, de qualquer maneira, de um problema
a enfrentd-lo. Complicado €é procurar solugdes significativas que, se algum dia forem
alcancadas, demandardo um empenho exaustivo ndo s6 do governo, mas de toda a
sociedade. Para ter resultados concretos e duradouros, ndo hé outro caminho senéo o de
uma profunda reforma social no pais".

Ndo raro é tentar expor o problema como se fosse um célculo
matematico de propriedade transitiva de igualdade. Atente-se, por exemplo, ao que se
comenta sobre a pena de morte. "Se é sabido que as dificuldades financeiras de alguem
incitam a violéncia e se nada podemos fazer para resolver tais problemas - porque ja nos
bastam 0s nossos - entdo nada podemos fazer para amenizar toda esta violéncia em

! Nesse particular, Virgilio Donnici em seu estudo sobre a criminal idade no Brasil considera
que: "a miséria e a pobreza causam desvios de comportamento e que aqui surge uma crescente
criminalidade aquisitiva e assustadora (...), cujos autores superlotam as prisdes brasileiras,
anotando-se que 0s seus ocupantes sao produtos de uma inadaptagdo social e econdémica (...), 0s
parias da sociedade brasileira injusta e desigual, sociedade falida que precisa ser mudada na sua
estrutura social, de maneira funda e total, com uma melhor distribuicdo de riqueza, sob pena de
nos tornarmos um Brasil de assassinos, todos armados & procura de comida, a procura de paz, a
procura de tranquilidade, que ndo pode ser resolvida pela violéncia policial, como se o problema
da criminal idade crescente no Brasil fosse um problema de policia, de matar para eliminar
aqueles que incomodam, mas que na verdade o Estado ndo Ihes da condi¢fes minimas para
sobreviver". Ob. Cit., p. 238



potencial”. Sendo assim, porque percorrer este caminho tdo demorado e dificil que € o
da redistribuicdo de renda, enquanto assistimos aos n0ssos jovens serem mortos por um
par de ténis?

O problema é que atenuar os indices da violéncia, proporcionando
melhoria de vida as camadas marginalizadas da sociedade até pode parecer uma
realidade distante, mas o agente da violéncia € um alvo concreto. A injecéo letal ou a
cadeira elétrica é capaz de acabar em segundos com este agente, impedindo-o de vez de
proliferar a violéncia que gera. BECCARIA em brilhante reflexdo acerca da pena de
morte argumenta que ela n4o se apoia em nenhum direito. "E guerra que se declara a um
cidaddo pelo pais, que considera necessaria ou Util a elimina¢do desse cidadao". Em
seguida, completa e desafia: "se eu provar, contudo, que a morte nada tem de 0til ou
necessario, ganharia a causa da humanidade”?.

E flagrante e, por vezes, compreensivel esta insatisfacdo com toda a
violéncia desmedida da qual somos vitimas potenciais. A cada noticiamento da
imprensa, cresce o sentimento de revolta e a necessidade de obter solu¢des imediatas.
Quando o cidaddao comum abre o jornal e 16 manchetes como "Bala perdida de um
assalto vitima crianga que brincava por perto" fica dificil ndo pensar na hipétese, ainda
que por segundos, com simpatia. As passeatas em prol da paz no Rio de Janeiro e em
Sao Paulo, a pressdo em tomo da reforma do Cédigo Penal sdo apenas alguns dos sinais
deste estado de descontentamento que nos tem acometido®.

Chegar a uma concluséo sobre o que considerar ou ndo quando da
aplicacdo de uma pena de morte é tarefa, no minimo, densa. O caso concreto é sempre
desafiador e a consulta as obras cléssicas norteia, mas é o seu senso comum quem
ditara as regras do certo e do justo* Preocupante, pois, é saber que este julgador
encontra-se numa sociedade onde ainda se mantém, especialmente na regido Nordeste,
as mesmas amarras do coronelismo aureo da década de 20. A atividade jurisdicional
desta sociedade esta confiada a um poder judiciario, em regra, lento e pouco
aparelhado, onde o juiz, por vezes, sequer possui um ambiente de trabalho digno e
coerente com a relevante funcao que exerce. Ambos, representantes da dicotomia
sociedade-juiz, irdo estar a frente da aplicacdo da pena capital através da instituicdo do
tribunal do juri. Por isso, € de bom alvitre analisar tais aspectos antes de defendé-la e
sO entdo responder com isencdo de animo a seguinte pergunta: O Brasil tem estrutura

? Cesare Beccaria, Dos delitos e das penas. ob. cit., p. 45.

% Tenha-se como exemplo o texto de um informe do "Jornal do Brasil" que traduz com
perfei¢do a consciéncia coletiva sobre o assunto: "E é bom lembrar que esta cidade ndo é uma
selva, porque na selva o otimismo milenar criou regras de comportamento. O mais forte
devora o mais fraco dentro do equilibrio ecoldgico e natural. Na megal6pole sem respeito
pelo homem, como no Rio, a situacdo é muito pior. Aqui ndo ha regra ou lei, a ndo ser a da
cobica, que contamina e explode na noite escura em orgias de sangue, rito e celebracdo de um
tempo de assassinos™. 25 jul. 1982.

* S&o diversos os trabalhos cientificos cujas obras tornaram-se classicos do estudo da
criminologia, dentre as quais destacam-se as contribuicdes antropolégicas de Lombroso;
endocrinoldgicas de Nicola Pende; biotipoldgicas de Kreschemer; genéticas de Havelock;
psicoldgicas de Watson; socioldgicas de Ferri; psicanaliticas de Freud; e morais de
Abercombry. Todas oferecem ao julgador visfes controvertidas, ao mesmo que o conscientiza
da multiplicidade

de enfoques sobre 0 mesmo tema.



para comportar a responsabilidade que é adotar a pena capital?

O pais ndo pode julgar-se preparado para uma puni¢do tdo severa sem a
certeza de que assegurara um julgamento o mais justo possivel. Uma questdo tédo
delicada, onde o condenado perderd sua vida, merece um envolvimento maior do
julgador em relacdo a uma lide patrimonial.

A pena capital esta prevista somente para os crimes dolosos contra a
vida, o que nos regride ao Cédigo de Hamurabi e seu principio -olho por olho, dente por
dente". Na concepcao superficial de seus defensores é nesta conduta delituosa que se
revela a parcela mais hedionda e indesejavel da sociedade. Necessario, porém, levar em
consideracao o estresse diario do mundo moderno, capaz de nos deixar, a mercé de
circunstancias adversas, potencialmente violentos. E por essa razao que o homicidio, ao
contrario do que aparenta, ndo é o crime dos socialmente irrecuperaveis. Os crimes
contra o patrimoénio s&o evitados sobretudo por um senso ético muito forte que, uma vez
desassociados de dificuldades econémicas, raramente tenderdo a surtir rompantes
delituosos. N&o é o que ocorre com o homicidio. As circunstancias que detonam a
pratica desta violéncia extremada sdo cheias de peculiaridades que ndo podem ser
desconsideradas® E perfeitamente possivel que um cidaddo comum, numa briga de
transito, depois de um dia cheio, perca a paciéncia e impensadamente saque uma arma.

A sociedade tema obrigagdo moral de refletir sobre tais aspectos e, s6
entdo, concluir se a pena de morte realmente resolve. De todos 0s questionamentos aqui
apostos este é, sem duvida, o mais crucial. Confiar que os indices de criminalidade
diminuirdo face a possibilidade de uma iminente punicdo numa cadeira elétrica é até
ingénuo. Uma pessoa normal decidida a cometer um delito ja se despiu completamente
de seus principios morais e o fara por interesses diversos que anularam a consciéncia do
mal a ser produzido ou da punicdo a que ficara sujeito. E isto ndo é s6 conseqliéncia de
um sistema punitivo falho que produz a certeza da impunidade, propaganda como o
grande mal do ordenamento penal patrio, ndo importa o quanto esteja bem estruturado o
sistema penal de uma nacdo, os delitos sempre existirdo por razGes as mais banais. O
individuo disposto a cometer um crime dificilmente vislumbrara a cena de sua execucdo
com injecdes letais®. Os Estados Unidos, um dos paises mais desenvolvidos do mundo,
adotou a pena de morte em muitos estados-membros de sua federacdo e nem por isso

> Vitorino Prata Castelo Branco inicia seu estudo sobre a criminalidade, indagando-se por que o
homem furta, agride e/ou mata" Conclui que o homem é um animal como qualquer outro,
sujeito as mesmas leis que regem todos os seres vivos, no destino da sobrevivéncia e da
perpetuacdo da Espécie” Leis bioldgicas, referentes a vida; leis mesoldgicas, referentes ao meio
ambiente; leis sociol6gicas, referentes a convivéncia social; leis patologicas, referentes a
moléstias diversas, especialmente mentais" Ob" Cit, p" 15"

® Esta conclusdo, embora considere a regra, ndo é absoluta. Reconhego o poder repressor das
normas penais, entendo-as, porém, sem forca perante pessoas amorais. Neste sentido, distancio-
me da sempre respeitada opinido de Beccaria para o qual “sendo as leis cumpridas a letra,
qualquer cidaddo pode calcular exatamente os inconvenientes de uma acdo reprovavel; e Isto é
atil, pois este conhecimento podera fazer com que se desvie do crime". Ob" Cit., p" 16"

O doutrinador criminalista Emst Seelig em sua obra "Manual de Criminologia 'Z' registra um
fato interessante: "o estado psiquico do condenado é fundamentalmente muito variado segundo
sua personalidade. Muitos assassinos desejam expiar o seu crime por meio da morte, outros ao
contrério - especialmente os criminosos profissionais - apresentam-se em frente da morte
préxima, com a qual j& contava, embotados e fazem consideragdes cinicas™ Cp) O ladrdo
assassino de Paris, Charrier, fumava um cigarro a vista da guilhotina™ Ob Cit, p 181 e 182.



deixou de ter um dos maiores indices de criminalidade que conhecemos’.

Aqueles que condenam o0 aborto e a pena de morte inevitavelmente
deparam-se com delicadas questes intencionalmente indagadas para derrubar seus
argumentos, tais como: E se fosse vocé? O que vocé faria para lidar com uma gravidez
indesejada ou com o assassinato brutal de um parente querido?

Pode-se rebater tais indagagdes argumentando que o ideal seria, no
primeiro caso, que a gravidez fosse devidamente evitada e, no segundo caso, que a
marginal idade fosse atenuada pela garantia a todos de uma vida digna sem a miséria
que induz a violéncia. Mas como atingir este ideal se apenas 22%, aproximadamente,
das mulheres brasileiras na faixa de 15 a 54 anos utiliza algum meétodo anticonceptivo e
se 28,6% da populacdo vive nas mais precarias condicbes de moradia (entenda-se
barracos ou favelas). Num pais onde 56,1% ndo tem instrucéo e ou sequer completam
um ano de estudo?®.

O ideal de uma sociedade mais justa seria aquele em que todos tivessem
acesso efetivo ao minimo necessario. A Carta Magna nacional, inclusive, elenca no art.
3° e incisos aqueles que constituem os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, a saber: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do
desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo
das desigualdades sociais e regionais; bem como a promocdo do bem de todos, sem
preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo. Esteticamente bonito, sem duvida, mas, infelizmente, apenas tedrico na
realidade hodierna.

Pelo menos, a pena capital, inobstante seus adeptos, ainda se resume a
projetos de lei que tramitam nas gavetas do Congresso Nacional, e até que se cogite
seriamente sobre a sua legalizacdo, é certo que serd questionada por uma sociedade
tradicionalmente aversa a esta hipotese. Este € um aspecto positivo.

O mesmo, infelizmente, ndo ocorre com relagdo ao aborto, porque quer o
governo ou a sociedade condenem a sua pratica ou nao, ela existe e vai continuar
existindo, independentemente de legalizacdo. Enquanto os politicos desconversam sobre
0 tema para ndo se comprometerem ou a igreja repudia o uso de preservativo, 0 aborto
continua acontecendo clandestinamente, em “fundos de quintais”, onde mulheres pagam
fortunas para abortar nas mais precéarias condi¢des possiveis, correndo, inclusive, riscos
de vida.

E este 0 aspecto mais tragico que muitos me “esquecem” de abordar
quando estdo em seus discursos “pro vida e familia brasileira”. Na realidade, poucas
sdo as mulheres que diante das dificuldades financeiras pelas quais passam, da
violéncia do mundo moderno e da falta, o que é bem freqlente, do apoio do

” Nos paises de cultura elevada, poupados a convulsdes politicas graves, as execucdes tornaram-
se cada vez mais raras” A pratica crescente do indulto seguiu-se, finalmente, e pouco a pouco, a
abolicdo da pena de morte" Paises como a Noruega, Suécia e Alemanha que aboliram-na em
definitivo desde 1905,1921 e 1937, respectivamente" Na Austria, em 1746, Sonnenfels
defendeu a tese segundo a qual as penas de morte deveriam ser substituidas pelo trabalho
forcado severo para fins de utilidade publica™ Mas foi somente em 1950 que esta nagdo
suprimiu com forca de lei a pena capital.

8 Dados fornecidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, constantes na
mais recente "pesquisa por amostra de domicilios”, realizada no ano de 1995. Ressalve-se,
entretanto, que a pesquisa foi feita somente com 10% do total de domicilios de cada Estado-
membro da federacdo, segundo a prépria rotina desta instituicao.



companheiro, optariam por enfrentar tudo isso e criariam seus filhos sozinhas. E,
indubitavelmente, todos estes problemas vao estar muito mais incutidos nas mentes
delas na hora de tomar uma deciséo do que a figura do padre de sua paroquia dizendo
que o aborto é contra as leis de Deus ou o dispositivo do Cdodigo Penal que o tipifica
como crime.

Um dos argumentos a favor do aborto sustenta-se na negacdo da vida
nos primeiros meses de gestacdo, portanto ndo haveria de se falar em crime. Ao
discutir a legalizacdo do aborto, é imprescindivel distinguir a partir de qual momento
h& vida no feto. A questdo ndo é pacifica. A religido entende vivo o ser desde a
concepgdo, mas a medicina tende a considerar a vida a partir da formacdo total dos
Orgdos essenciais do feto. De qualquer forma, ainda que nos primeiros meses ndo haja
vida propriamente dita, o aborto pde termo a esta expectativa, a certeza futura de
formacdo de uma vida. Dai ser compreensivel a propaganda anti-aborto que o
classifica como assassinato em qualquer estagio da gravidez”.

Adentre-se no caso do aborto eugenésico, criminoso a luz das normas
penais brasileiras.

Cologuemo-nos, entretanto, no lugar da crianca. Serd que um bebé
disforme, condenado a passar o resto de sua vida totalmente dependente dos outros, se
tivesse que escolher optaria por viver dessa forma? Pode-se considerar vida a simples
passagem pelo mundo, sem desfrutar das coisas mais elementares da nossa existéncia,
como constituir familia ou participar do progresso de seu pais? 10

Por outro lado, a simples hip6tese por mais infima que seja de uma
resposta positiva ja é capaz, por si sO, de tomar o aborto uma préatica incogitavel e
criminosa. Esta resposta, infelizmente, jamais teremos.

Tais consideracdes podem parecer superficiais demais frente a um
assunto tdo complexo e polémico, mas, é ldgico, a intencdo ndo € exaurir o tema que
demandaria muito mais que este despretensioso artigo para ser devidamente debatido. A
proposta, porém, é exatamente a que, por ora, aqui se encontra, ou seja, abordar alguns
aspectos do aborto e da pena de morte com isencdo da corriqueira concluséo "a favor ou
contra". Mesmo porgue, embora cientes desses aspectos, na pressa de tomarmos algum
posicionamento, ndo raro deixamos de pondera-los.

10 o eminente mestre penalista Magalhdes de Noronha posiciona-se
radicalmente contra a hip6tese do chamado "aborto eugenésico ou eugénico”, vide
consideracBes apostas no Diario de Sdo Paulo de 02 de agosto de 1962, transcritas e
reafirmadas em sua obra de Direito Penal, cujo texto ele finaliza da seguinte forma:
"Como quer que seja, todo ser nascido de mulher, possua a forma que possuir, é
humano, € homem, é sujeito de direito e tem personalidade. A doutrina do Direito

% Paulo Sérgio Leite Fernandes argumenta que "No aspecto moral, alguns n4o reconhecem vida
no ovo. Créem que enquanto o feto ndo adquiriu semelhanca & pessoa humana inexiste qualquer
Impedimento & extirpacdo. S&o censurados, com razdo, pelos que ndo estabelecem qualquer
distingdo entre o 6vulo apenas fecundado e o feto ja desenvolvido. E claro que nenhuma
diferenca h& entre um e outro, porque em ambos hd uma centelha, ha vida, independentemente
da forma ou das caracteristicas humanas adquiridas por um e ausentes no outro. O problema
fundamental, ou essencial, € que os defensores do abortamento ndo sentem questdes de
consciéncia na extirpacdo de um oévulo fecundado com poucos dias de vida, sentindo-as,
entretanto, quando o produto a ser extirpado j& se apresenta a sua imagem e semelhanga. O ato,
no entanto, em qualquer caso é o mesmo, pois aquele que ndo tem forma humana a teria breve
ndo fosse destruido”. Ob. Cit., p. 47.



Romano, que negava capacidade juridica aos que contra formam humani generis,
converso more proceantur ndo seria hoje tolerdvel”. Ob. Cit., p. 63 e Diério de Séo
Paulo, 12 ago. 1962.
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1. EXORDIO

Ab initio, cumpre asseverar que o afd deste ensaio é apresentar, numa
exibicdo de um instante, algumas observacbes atinentes 8 ACAO MONITORIA no
ambito da JUSTICA OBREIRA.

Serdo trazidas a baila as inovac6es da A¢do Monitoria a luz da lei
N° 9.079 de 14 de julho de 1995, bem como sua adequacao a seara trabalhista,
fundamentalmente, pela celeridade do procedimento, fator de profunda relevancia para a
solucdo dos conflitos laboristas. Celeridade que se mostra cada vez mais urgente face a
condicdo social desfavoravel do trabalhador imposta pela conjuntura sécio-econémico-
politica. Eis por que a azafama de uma resposta jurisdicional as pretensdes deduzidas
pelo trabalhador urge nos dias atuais, sob pena de agravamento dessa condicéo social
constrangedora.

Certamente, faltardo muitos pontos a abordar, porém, valera este
breve estudo, se, porventura, forem suscitadas discussdes que tragam solucdes para 0s
impasses no que tange ao cabimento da Monitdria na Justica do Trabalho.

2. CONSIDERACOES INICIAIS

A Acdo Monitdria, criada pela Lei N° 9.079, de 14/07/95, foi instituida
em nosso sistema processual acrescentando-se trés artigos ao CPC, no final da parte que
disciplina os procedimentos especiais de jurisdi¢do contenciosa.

Na licdo do ilustre JOSE ROGERIO CRUZ e TUCCI, a Acdo Monitoria
¢ "O meio pelo qual o credor de quantia certa ou de coisa determinada, cujo crédito
esteja comprovado por documento habil, requerendo a prolacdo de provimento judicial
consubstanciado, em ultima andlise, num mandado de pagamento ou de entrega de
coisa, visa a obter a satisfacdo de seu direito".

Trata-se, entdo, de acdo de conhecimento, condenatdria, de cognicédo
sumaria e com rito especial, tendo por objetivo maior alcangar-se o titulo executivo, de
maneira antecipada, sem a demora de um processo de conhecimento tipico, que
apresenta uma sentenca de mérito, recurso e transito em julgado.

Com efeito, é real a possibilidade de o trabalhador fazer uso da
Monitdria, pois é exatamente no processo do trabalho onde a necessidade da solugéo
rapida dos conflitos se manifesta de forma dramatica. Ademais, estariamos tdo-somente
utilizando o procedimento especial civil de forma subsidiaria. Obviamente, ha que se
respeitar as peculiaridades do procedimento trabalhista.

3. PERFIL HISTORICO



Ndo se trata de um instituto oriundo do direito pétrio. Eis que a
preocupacdo com a demora do procedimento ordinario remonta aos legisladores
medievos e estes vieram a instituir o procedimento sumario. Segundo o ilustre
magistrado MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO, a Acdo Monitéria do direito
brasileiro deriva da sintese de dois procedimentos medievais: em um deles, a agédo
sumaria se fundava em escritura publica ou privada, cuja certeza do direito alegado
estampada em prova preconstituida, permitia ao juiz proferir, desde logo, sentenca
executiva, contanto que citado o réu; o outro procedimento, dava azo a expedigdo de um
mandado de solvendo, inaudita altera parte, ou seja, ndo havia citacdo para audiéncia
prévia do réu, e este era chamado para cumprir a obrigacdo. Neste caso, 0 réu poderia
arguir determinadas excecOes e, obviamente, a ordem judicial ndo seria executada,
passando a acdo a ser regida pelo procedimento ordinario.

A Monitoria deve ser embasada em prova escrita, podendo o réu
embargar, hipdtese em que o mandado de solvendo perdera a eficacia, resolvendo-se
meramente em simples instrumento de citagéo.

Sucesso em varias legislacdes da Europa, como na lItélia, Alemanha,
Austria, Franca, e Bélgica, a Monitoria reflete duas espécies de procedimento: o puro e
0 documental. No primeiro, a emissdo da ordem de pagamento ndo se lastreia
necessariamente na existéncia de prova escrita da divida; ao passo que no documental a
determinacdo judicial deve sempre basear-se em prova incontestavel do crédito.

Via de regra, 0 procedimento injuntivo ou monitorio exige 0s mesmos
requisitos do procedimento comum, devendo ser iniciado mediante peticdo escrita,
visando a obtencéo de decisdo condenatoria.

Na Alemanha, pode ser iniciado verbalmente e visa & obtengdo de um
simples mandado de pagamento. Todavia, para o deferimento do mandado de
pagamento, ha legislacbes que exigem a exibicdo, de prova escrita incontestavel
(ITALIA E BELGICA). Outros sistemas processuais exigem apenas a exibicdo com a
exordial, de prova justificativa do requerimento formulado (FRANCA, ALEMANHA,
AUSTRIA).

O legislador brasileiro aderiu ao procedimento documental quando
preceitua no art. 1.102.a do CPC - DA acdo monitdria compete a quem pretender, com
base em prova escrita sem eficicia de titulo executivo, pagamento de soma em
dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem mével".

O modelo classico da técnica monitdria foi adotado pelo sistema
processual patrio, onde o pronunciamento jurisdicional alvitrado é proferido inaudita
altera parte, diferindo-se, assim, para um momento ulterior a possibilidade do
contraditorio.

E de bom alvitre lembrar que a prova escrita do crédito deve ser
desprovida de eficacia executiva.

O escopo evidenciado em todas as legislagdes desses paises -
ALEMANHA, AUSTRIA, ITALIA, FRANCA, BRASIL - no procedimento injuntivo
é, essencialmente, a célere constitui¢cdo de um titulo executivo judicial.

4. CABIMENTO



A Monitéria reflete basicamente um duplo objetivo. A finalidade
primeira evidencia-se no cumprimento, voluntariamente, do mandado de solvendo pelo
devedor, satisfazendo, portanto, a obrigacdo de plano; caso isso ndo ocorra, tem-se a
formacdo do titulo executivo judicial. A constituicdo do titulo executivo judicial se
traduz no segundo escopo, podendo se dar em duas situacdes, quais sejam: na auséncia
de oposicao, pelo réu, ao mandado judicial, ou pela rejeicdo dos embargos, pelo juiz.

Ora, 0 processo monitério vem a colocar-se entre o processo de
conhecimento e o processo de execugédo, encurtando o processo de conhecimento, de
maneira a prescindir do cumprimento da fase instrutéria e formalizacdo da fase
deciséria e em adequada antecipacdo do processo de execucdo, face a desnecessaria
instrumentalizacdo por titulo constituido através de sentenca ou da assemelhacdo na
titulagdo pré-constituida.

A execucdo por quantia certa contra devedor solvente retrata a
modalidade de execucdo mais freqiiente no processo trabalhista, pois que a natureza do
crédito do trabalhador é na maioria das vezes pecuniaria.

O cabimento e a utilidade da Acdo Monitéria no ambito da Justica
Trabalhista sdo notaveis, bem assim como outras acGes especiais do processo civil ja
tiveram utilidade nesta area; p. ex.: a de consignacdo em pagamento, a de depdsito, a de
embargos de terceiros.

Através da Monitdria, o trabalhador que possuir prova escrita de uma
obrigacdo de pagar quantia certa ou de entrega de coisa, assumida pelo empregador
poderad solicitar ao juiz que conceda, liminarmente, e sem audiéncia do réu, um
mandado para que este quite de imediato a obrigacdo, sob pena de o seu siléncio
motivar o proferimento de sentenca que passara a funcionar como titulo executivo
judicial.

O cabimento da Acdo Monitéria no ambito trabalhista suscita opiniGes
divergentes, como podemos constatar através dos posicionamentos em dissensdo de dois
magistrados. Para o nobre SERGIO PINTO MARTINS, de S&o Paulo, a monitéria é
incompativel com as determinacfes do processo trabalhista, pois "neste s6 se pode
executar titulo executivo judicial, como regra, tomando impossivel a execucdo de algo
que nem sequer é titulo executivo, como ocorre na acdo monitéria”. Nao obstante essa
concepcdo aduzida, para o ilustre MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO, do Paran,
"seria injustificAvel que se venha a cerrar as portas para a acdo monitéria, com sua
vocagdo para tomar menos larga e aflitiva a distancia entre a pretensdo do autor e o
resultado pratico que deseja obter com a entrega da prestacao jurisdicional invocada™.

Com a devida vénia aos posicionamentos contrarios a Monitoria, filio-
me as palavras do Magistrado MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO, por
vislumbrar na Monitdria uma das solucdes para inumeras pretensdes do trabalhador
brasileiro.

Ademais, como ja mostramos, anteriormente, a Acdo Monitoria ndo é de
execucdo, e sim um meio para chegar-se ao titulo executivo judicial, haja vista que o
direito do trabalho ndo admite a execucdo de titulos extrajudiciais.

5. PROCEDIMENTO



A preservacdo da especificidade do procedimento trabalhista é
fundamental. Para tanto, entendemos que a Ac¢do Monitdria, no direito do trabalho,
carece de adaptacdes.

Como ja enfatizamos, a peca vestibular deve ser instruida por
documento que legitime o exercicio da referida acdo. Tal requisito encontra-se nédo
somente no art. 1.102, a, do CPC, como na prdpria CL T, art. 787, segundo o qual: "A
reclamacdo escrita devera ser formulada em duas vias e desde logo acompanhada dos
documentos em que se fundar".

O autor, uma vez preenchidos os requisitos do art. 640, da CL T,
requerera em sua peticdo inicial, a expedicdo do mandado de pagamento previsto no
art. 1.102, do CPC.

O Magistrado, verificando que a peticdo esta devidamente elaborada,
deferird a emissdo do mandado de solvendo, onde o objeto seré estabelecido através do
tipo de obrigacdo a ser cumprida pelo réu, quais sejam: a entrega da coisa fungivel ou
bem movel determinado, ou 0 pagamento de soma em dinheiro.

Na seara processual civil, o réu é citado para, em quinze (15) dias,
cumprir a obrigagdo ou ofertar embargos. Entretanto, segundo a ligdo do ilustre
MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO, com a qual concordamos, no sistema do
processo trabalhista, tal procedimento deve ser adaptado as peculiaridades deste
processo. Entdo, o réu sera citado para cumprir o0 mandado ou satisfazer a obrigacdo :
a) em audiéncia, b) que deveréa ser a primeira desimpedida nos cinco dias subsequentes
(CL T, art. 841, Caput).

Ora, a designacdo dessa audiéncia visa a colocar em pratica 0 escopo
singular da justica obreira, que é a solucéo dos conflitos pela solu¢do negociada, e ndo
apenas a propiciar um momento para o réu responder a acdo ou adimplir sua obrigacao.

Destarte, no dia aprazado para realizar-se a audiéncia, podemos imaginar
algumas situacfes possiveis de ocorrer: a) se 0 autor ndo comparecer, 0 processo sera
extinto sem julgamento do mérito. Caso receba salario inferior ou igual ao dobro do
minimo legal, ficara dispensado do pagamento das despesas e custas processuais, b) se o
réu ndo comparecer, além de revel, sera confesso quanto aos fatos alegados na inicial.
Todavia, ndo havera confissdo ficta caso haja diversos réus, e um ou alguns deles
conteste a acdo; ou ainda se o litigio versar sobre direitos indisponiveis; ¢) caso a peca
inicial esteja desacompanhada de instrumento publico, que a lei repute indispensavel a
prova do ato, como o réu deixou de responder, significa dizer que ndo ofereceu
embargos, logo, forma-se "de pleno direito, o titulo executivo judicial, convertendo-se o
mandado inicial em mandado executivo"(art. 1.102, ¢, caput - CPC). E mister ressaltar
que a falta de embargos nédo significa que necessariamente ocorrera a constituicdo do
titulo executivo judicial, pois para que se forme o titulo é indispensavel que o juizo
acolha o pedido do autor; e d) finalmente, caso o réu compareca, ele podera proceder de
varias formas: satisfazer a obrigacdo, transacionar, excepcionar, oferecer embargos ou
reconvir.

Naturalmente, cada atitude dessas supra mencionadas merece um
estudo aprofundado para uma melhor elucidagéo acerca do tema em comento. Contudo,
podemos dizer que a reconvengao € a que suscita controvérsias quanto a sua
possibilidade no procedimento monitorio.

6. A GUISA DE ARREMATE



O tema trazido a proposito deixou estampado que o fim especifico do
procedimento monitdrio é a formacgdo de um titulo executivo judicial, razdo pela qual o
mandado de solvendo € expedido antes mesmo da citacdo do réu, se bem que a eficacia
daquele instrumento judicial fica condicionada a auséncia de reacdo pelo réu, haja vista
que, opondo-se o0 réu, a eficacia do mandado serd desfeita, resolvendo-se em mera
citacdo, pois, a partir dai, a acdo tera curso pelo procedimento ordinario. Ainda assim,
vemos na Monitoéria um instituto perfeitamente cabivel no processo trabalhista,
inclusive, em se tratando de titulos extrajudiciais, levando-se em conta que 0 processo
do trabalho em vigor repele a execucdo de titulo extrajudicial. Além disso, faz-se
urgente uma resposta jurisdicional as pretensdes do trabalhador, pois o que se denota €
uma condic¢éo social cada vez mais desigual entre patrdo e empregado.

Em face dessa realidade, vislumbramos na Monitéria um dos
instrumentos possiveis, para se fazer mais célere o exercicio da atividade jurisdicional
no ambito da justica do trabalho, principalmente se observarmos que a demora de uma
resposta jurisdicional, numa conjuntura social desigual como a nossa, pode conduzir o
trabalhador a situagdes oprobriosas.
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ARBITRAGEM: A Lei n°9.307/96

Azevedo Hamilton Cartaxo Académico do 7° peiodo do Curso de Direito
da UFRN

I-Introéito

Nos ultimos dias, em razdo da edigdo da Lei n: 9.307, de 23 de setembro
de 1996, tem-se ouvido falar com bastante frequéncia, na midia em geral e no meio
juridico, em arbitragem. Por ser assunto inusual, dai derivando seu pouco
conhecimento, é possivel que se subestime a importancia que este instituto juridico
pode vir a ter quanto ao bem-estar da sociedade em geral.

7

A jurisdicdo é a atividade estatal de decidir as lides e impor suas
decisoes, a fim de atingir seu objetivo ultimo, a pacificacdo dos conflitos que surgem no
seio da sociedade, com justiga. Este conceito, trazido com variagdes sem significancia
pela doutrina, é belissimo. A um s6 momento, da-se a quem o tem, seu direito material,
e garante-se tranquilidade interna ao grupo social.

Mas existe um grave problema. A jurisdi¢do, como atividade estatal, tem
falhado. A excecdo do que acontece em alguns paises completamente desenvolvidos, o
processo estatal, tomou-se tdo caro e lento que ao final acabou afastando de si a
personagem fundamental da democracia, a sociedade. Mas, para sermos justos,
lembremos que um Judiciario lento ndo é privilégio brasileiro. Um artigo publicado
recentemente no jornal americano "The Washington Post” mostra que, no Japédo, o
lapso temporal necessario ao tramite de uma acao € de 20 a 30 anos !!!

Como sabemos, o julgamento de uma acdo com justica é por vezes
intrincado e envolve complexas questfes de fato e de direito, some-se a isso as
condicdes precarias em que o subdimensionado judicidrio brasileiro € obrigado a
trabalhar. Isto provoca o que chamamos de "demanda reprimida”, a sociedade tem um
sem numero de conflitos que ndo Vvé resolvidos pela justica estatal. Numa época em que
0 ser humano amadurece cada vez mais rdpido, bombardeado que € com uma
gigantesca carga de informacBes, uma gama cada vez maior de individuos toma-se
consciente de que existem direitos fundamentais dos quais séo titulares, e um deles é o
de ver resolvidos seus conflitos de forma réapida e pacifica. SituacGes de inseguranca
juridica e de tensdes sociais continuas causam no cidaddo um sentimento generalizado
de desamparo e descrenca nas instituicdes juridico-politicas que ali deveriam estar para
servi-lo, a extensdo das consequéncias dessa marginalizacdo de uma grande parcela da
populacéo, s6 a Historia mostrara.

N&o ha excecbes. Qualquer de nds sofre arrepios ao cogitar a hipotese de
ir a Justica e esperar sete ou dez anos para ter seu pleito apreciado. Ndo somos assim téo
longevos, isso é 10% da vida média de um ser humano.

Outro aspecto importante é o custo da litigancia em juizo. Diga-se que
isto é suficiente para dele afastar a maior parte dos conflitos de interesses, aqueles em
que particulares sdo uma das partes. Raciocinemos, na realidade econdmico-social de
nosso pais, que namero de individuos sdo suficientemente dotados financeiramente para



custearem um processo civel - ndo sujeito ao Juizado Especial - com recursos, apelacoes
e advogado até seu desfecho, em que podem vir a ser condenados, inclusive com o énus
da sucumbéncia? A resposta inelutavel €: muito poucos.

As tentativas tradicionais de solucionar o problema tém naufragado.
Tentou-se de tudo: tribunais de algada, mudangas no processo civil, mais juizes, mais
cartorios, funcionarios, dinheiro, informatizacéo ... Tribunais com mais de 20 membros
passaram a ser comuns, chegamos a extremos, como em Sao Paulo, de mais de uma
centena de desembargadores no Tribunal de Justica. Nada disso mudou um dado
concreto: com uma demanda sempre crescente, muitas dezenas de milhares de
processos em alguns Estados, um juiz vé-se forgado a analisar um ndmero absurdo de
processos por més. Pergunta-se, numa situagdo que praticamente obriga a automacao,
que espécie de prestacdo jurisdicional pode ser esperada?

E nesse contexto, no anseio pelo acesso de todos e de cada membro da
sociedade a uma ordem juridica justa, que - numa efetiva mudanca de mentalidade -
foram recebidas com jubilo as leis dos Juizados Especiais Civeis e Criminais e do Juizo
Arbitral. Quanto a primeira espécie normativa, aqui ndo sera tratada, pois isso ja foi
feito por juristas com muitas luzes, tomando ociosas quaisquer consideracdes que se
porventura viesse a fazer acerca dela. O objetivo deste trabalho € apenas examinar as
linhas mestras do Juizo Arbitral e as vantagens que oferece.

Il - Distingdo: Mediagdo, Conciliagdo e Arbitragem.

Existem diversos métodos extrajudiciais de solucdo de conflitos, mas
uma distin¢do importante a ser colocada é a existente entre mediagdo, conciliagdo e
arbitragem. Na mediacdo, as proprias partes voluntariamente resolvem seu conflito,
com o auxilio de um terceiro, através de um acordo. Distingue-se da conciliagdo, na
medida em que, nesta, o conciliador possui um papel ativo que consiste em, apds
considerar os argumentos parciais, propor solucdes que poderdo, sendo adotadas, vir
a dirimir a contenda. Por serem provenientes das vontades individuais das partes, com
ou sem auxilio, mediacdo e conciliacdo sdo chamados métodos autocompositivos de
solucdo de conflitos.

Noutro passo, temos a arbitragem, método heterocompositivo em que,
ndo alcancado entendimento, as partes elegem um terceiro, o arbitro, e assumem o
compromisso de cumprir-lhe a decisdo.

I11 - Principais Vantagens da Arbitragem

Técnica - Em questbes complexas, que envolvam conhecimento
aprofundado de algum ramo bastante especifico do conhecimento, como as que tratam
de know-how especializado em &reas como bioengenharia, informatica, processos
industriais etc., o juiz dificilmente esta qualificado a bem decidir a questdo, gerando as
partes fundado receio diante da imprevisibilidade do teor do provimento jurisdicional.
Em privilegiada situagdo encontra-se a arbitragem, posto ser possivel a nomeagao de
um técnico para a posicao de arbitro, que pode inclusive, a critério das partes, proferir
decisdo fundada apenas em equidade (art. 2.°, da Lei n® 9.307/96);

Sigilo - Com excecdo das questdes que correm em segredo de justica, 0s
processos que tramitam na justica comum sdo de conhecimento publico. Isso toma
invidvel que Ihe sejam submetidas contendas em que a divulgacdo de seu conteudo
provoca prejuizos irreparaveis as partes, sejam eles de ordem moral ou econdmica.



Solucdo ja adotada pelas multinacionais, a arbitragem elimina este inconveniente, ja
que, sujeitos as sangdes das legislagdes penal e civil, os arbitros estdo obrigados ao
sigilo;

Confianga - Ao inverso da jurisdicdo estatal, aos litigantes em Juizo
arbitral € garantida a certeza quanto a pessoa do arbitro, que elegem livremente;

Presteza nos Julgamentos — O Juizo Arbitral escapa a rigidez dos
processo civil, as partes € facultado estabelecerem até o proprio procedimento. Os
litigantes, a quem normalmente interessa o julgamento mais expedito possivel, haverao
de decidir-se por arbitro que Ihes garanta essa caracteristica dificilmente encontrada no
judiciério.

Atmosfera - A rapidez também é assegurada, porque no juizo arbitral
ainda existe um certo clima de didlogo que muitas vezes se extingue ao se bater as
portas da justica, diminuindo as chances de um possivel acordo.

IV - CONVENCAO DE ARBITRAGEM: CLAUSULA
COMPROMISSORIA E COMPROMISSO ARBITRAL

A lei estabeleceu o género convencdo de arbitragem, do qual séo
espécies a clausula com promissoria e o compromisso arbitral. A clausula
compromiss6ria é a convencdo através da qual as partes em um contrato comprometem-
se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato. A nova lei, em seu art. 4." a 8:, a ela trouxe novo disciplinamento legal, agora
considerada obrigacdo de fazer cujo adimplemento é sujeito a tutela especifica, a ela
ndo se aplicando a regra nem o potest precise cogi ad factum. Negando-se uma das
partes a assinar o compromisso arbitral, conforme o ajuste contratual, o juiz podera -
obedecido o due process of law- por meio de sentenca estabelecé-lo.

O compromisso arbitral, a seu turno, constitui convencéo através da qual
as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser
judicial ou extrajudicial. O compromisso arbitral € um instrumento distinto, lavrado
entre as partes em estrita observancia aos preceitos legais, sob pena de ser o instrumento
eivado de nulidade absoluta. Finnado o compromisso arbitral, fica devidamente
constituido o foro arbitral, cuja sentenca ndo comporta recurso ao Poder Judiciério,
nem, conforme veremos, requer sua homologacéo (art. 18, da Lei n® 9.307/96).

Portanto, para que fique bem entendido, na clausula compromissoria a
parte assume a obrigacédo de firmar compromisso arbitral quanto a lides que derivem do
contrato em que ela estiver inserta.

V - DA EXECUCAO DA SENTENCA

Num grande avanco, talvez o mais estratégico deles, & sentenca arbitral
condenatoria foi atribuido o status de titulo executivo (art. 31, da Lei n° 9.307/96),
inserindo-se no rol daqueles contemplados no art. 585, VII, do CPC. Dessa forma, as
partes ficam livres do embaraco de ir ao Judiciario e submeter-lhe a apreciacéo,
questdo ja decidida. Caso o decisum possua algum vicio, este podera ser examinado
no processo de execucdo, por meio dos embargos cabiveis (art. 33, § 3°) ou ainda via
acao ordinaria pedindo seja decretada sua nulidade (art. 31). Dispensa-se, portanto,
homologagdo do laudo arbitral, que, caso fomecida pelo Poder Judiciario, vira apenas
dar ainda maior certeza a um titulo a que a lei ja atribui forca executiva.



Ressalte-se ainda, que, quanto as sentencas estrangeiras, eliminou-se a
esdrixula figura do duplo exequatur, no pais de origem e no Brasil, sendo agora
bastante, apenas o concedido pelo Supremo Tribunal Federal (art. 35).

VI - CONCLUSAO

Cappelletti, brilhante processualista italiano, chamou esse
movimento universal de acesso a Justica de a terceira onda. Mostrou-nos que o Juizo
Arbitral é, muitas vezes, 0 mais adequado a obtencéo de justica.

De nula valia serd a nova Lei se, apesar dela, continuarmos a tratar a
Juizo Arbitral, como alguém j& disse, com solene ignoréncia. Cabe aos operadores
juridicos, em suas esferas particulares de acdo, sermos corajosos e tomarmos a nos a
responsabilidade da criacdo de uma cultura de arbitragem. Eliminemos o que denomino
"cultura de ir a juizo", que faz com que alguns, ainda mesmerizados com 0 processo,
nele vislumbram um fim em si mesmo.

As partes interessa a solucdo mais célere de seus conflitos, ndo a
complexidade dos procedimentos, a profundidade das peti¢Oes, pareceres e sentencas.
Na era das fracdes de segundo, ndo ha razao para esperar meses, com frequéncia varios
anos, pelo desfecho

de um feito, quando evitavel.

Como anota a Dra. Ada Pellegrini Grinover, por ser o0 processo judicial
tdo caro, demorado e complicado, existe uma grande litigancia latente. Ha este imenso e
virgem campo do Direito a explorar, que tem, como uma de suas douradas recompensas,
proporcionar aos membros de nossa sociedade a melhor solucéo juridica possivel.

A concluir, sempre digno de lembranca é o ensinamento de lhering, para
guem "lutar pelo direito ndo é, apenas, pleitear em Juizo, € mais: € nao se
conformar com a injustica, € pugnar pela cidadania".
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DESVINCULACAO DA SEPARACAO DOS PODERES COM A
IDEIA DE DEMOCRACIA

Carline Regina de Negreiros Cabral Académica de Direito 3°periodo

L'ETAT C'EST MOI. Esta frase concebida pelo Rei Luis XIV (1661 -
1715) tomou-se o simbolo supremo do Absolutismo Monarquico Francés. Na Idade
Moderna, entre o século XV e o final do seculo XVIII, o Poder concentrava-se em
apenas uma pessoa que assumia todos os poderes do Estado - comandava exeércitos,
distribuia a Justica entre os suditos, decretava as leis e arrecadava tributos.

A Nobreza, com esta grande concentracdo de Poder, acumulou muitas
riquezas, enquanto que a maior parcela da populagéo era cada vez mais explorada pelos
altos tributos. Surgiu, depois, uma nova classe social - a Burguesia - , que pela
descoberta de novos continentes e o aperfeicoamento das navegacGes maritimas, era
cada vez mais emergente e consciente da importancia de mudangas no Antigo Regime,
visto que 0 mesmo ndo correspondia ao seu interesse. Dentro deste contexto, deu inicio
a lutas entre estas duas classes sociais.

Entre os acontecimentos que combateram o Absolutismo, destacam-se a
Revolugéo Inglesa de 1689, quando foi assinada a Declaragdo dos Direitos - Bill of
Rights - que previa, por exemplo, a liberdade de imprensa, garantias para o livre
exercicio da Justica Publica e, enfim, garantia a limitacdo do poder do Rei pelo
Parlamento; a Declaracdo de Independéncia das 13 col6nias americanas, em 1776, que
defendia a liberdade individual e o respeito aos direitos fundamentais do ser humano; a
Revolucdo Francesa - cujo lema era a Liberdade, a lgualdade e a Fraternidade-
proclamou a célebre Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Os principais
pontos defendidos era o respeito , pelo Estado, a dignidade da pessoa humana; a
liberdade e a igualdade dos cidad@os perante a Lei; o direito a propriedade individual; a
liberdade de pensamento e de opinido.

Ao lado desse movimento politico-econdmico, surgiu um movimento
cultural conhecido como lluminismo. Varias teorias combatendo o Absolutismo foram
editadas. Entre elas pode-se citar a obra "De L'Espirit des Lois" de MONTESQUIEU
que defende a triparticdo dos poderes do Estado em Legislativo, Executivo e Judiciario.
Ele acreditava que, desta forma, poderia ser evitado abusos dos governantes e estarem
protegidas as liberdades individuais. Ele afirma:

"Ha em cada Estado, trés espécies de poderes: o poder legislativo, o
poder executivo e o poder judiciario. Pelo primeiro, o principe ou
magistrado faz leis por certo tempo ou para sempre e corrige ou ab-
roga as que estédo feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra, envia
ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasoes.
Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as querelas dos individuos. A
liberdade politica, num cidadilo, é esta tranquilidade de espirito que
provém da opinido que cada um possui de sua seguranga; e, para que
se tenha esta liberdade, cumpre que o governo seja de tal modo, que
um cidaddo nao possa temer outro cidaddo. Nao havera também
liberdade se o poder de julgar n&do estiver separado do poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadéos seria



arbitrario, pois o juiz seria o legislador. Se estivesse ligado ao poder
executivo, o juiz poderia ter forca de opressor.(...) O poder judiciario
ndo deve ser outorgado a um Corpo permanentes e sim exercido por
pessoas extraidas do povo de modo prescrito pela lei, para formar um
Tribunal que dure apenas o tempo necessario. Desta maneira o poder
de julgar, tao terrivel entre os homens, ndo esta ligado nem a certa
situagdo nem a uma certa profissdo, torna-se por assim dizer nulo e
invisivel. Os outros dois poderes poderiam preferivelmente, ser
outorgados a corpos permanentes, porque ndo se exercem sobre
nenhum individuo, sendo um somente a vontade geral do Estado e
outro somente a execucao dessa vontade geral. Porém, se os tribunais
ndo devem ser fixar, os julgamentos devem sé-lo a tal ponto, que
nunca sejam mais do que um texto exato da lei. Se fossem uma
opinido particular do juiz, viver-se-ia na Sociedade sem saber
precisamente 0s compromissos que nela sdo assumidos . .Ja que num
Estado Livre, todo Homem que supde ter uma alma livre deve
governar a si proprio, € necessario que 0 povo ho Seu conjunto,
possua o poder legislativo. E preciso que o povo, através de seus
representantes, faca o que ndo pode fazer por si mesmo. A grande
vantagem dos representantes é que sao capazes de discutir 0s
negocios publicos. O povo ndo é de modo algum, capaz disso, fato
que constitui um dos graves inconvenientes da democracia. Se 0
poder executivo ndo tem direito de vetar os empreendimentos d6 corpo
legislativo, este ultimo seria desp6tico porque, como pode atribuir a
si préprio todo o poder que possa imaginar, destruiria todos 0s
demais poderes, mas ndo é preciso que o corpo legislativo tenha
reciprocamente a faculdade de paralisar o poder executivo porque,
tendo a execucdo limites por sua natureza, é indtil limita-la. (...) No
ambito do poder judiciario poderia acontecer que a lei, que é ao
mesmo tempo clarividente e cega, fosse em certos casos muito
rigorosa. Porém, os juizes de uma nacdo ndo sdo, como dissemos,
mais que a boca que pronuncia as sentencas da lei, seres inanimados
que ndo podem moderar nem sua forca nem seu rigor .

Essa obra dava atribuicbes restritas ao Estado, que devido ao contexto
histérico da época, MONTESQUIEU estava preocupado ndo com a eficiéncia estatal
mas em garantir a liberdade individual. Foi a Intencdo de enfraquecer o poder de
Estado, complementando a fungdo limitadora exercida pela Constituicdo, que imp6s a
separacdo dos poderes como um dos dogmas do Estado Moderno. Como afirma
DALMO DALLARI "é importante assinalar que essa Teoria teve acolhida e foi
consagrada numa época em que se buscavam meios para enfraquecer o Estado, uma vez
gue ndo se admitia sua interferéncia na Vida Social, a ndo ser como

vigilante e conservador das situagdes estabelecidas pelos individuos™.

Na teoria de Separacdo dos Poderes®, consagrado nas Constituicdes,
vinculou-se a idéia de Democracia dando origem a uma nova doutrina conhecida como

! MONTESQUIEU. De L'Espirit des Lois". S&o Paulo: Abril, 1978.p.150.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado.S&o Paulo: Saraiva. P. 184.
% O que existe na verdade é a distribuicdo de funcdes a 6rgaos distintos que exercem o Poder
soberano do Estado, ja que o Poder do Estado € uno e indivisivel



a TEORIA DOS FREIOS E CONTRAPESOS, onde se defende a interpenetracao entre
0s poderes, visando a limitagao reciproca.

Na Constituicdo de 1988, esta teoria encontra-se presente. Visualizemo-
la.

O Poder Executivo, na pessoa do Presidente da Republica, tem as
seguintes atribuicOes, frente aos demais poderes:

a) Iniciar a edicdo de normas, em matérias previamente determinadas
(art. 61, 8§ 1°);

b) Sancionar ou vetar um projeto , caso seja considerado inconstitucional
(art. 66, 8 1°);

c¢) Adotar medidas provisérias, em caso de relevancia e urgéncia(art. 62)
e elaborar leis delgadas (art. 68);

d) Nomear Ministros do Supremo Tribunal Federal (art. 10, paragrafo
unico), do Superior Tribunal de Justica (art. 104, paragrafo Unico), Tribunal Superior
do Trabalho (art. 111, 1°1), os Juizes do Tribunal Regional do Trabalho; membros do
Tribunal Superior Eleitoral (art. 119, 8 2°), Juizes do Tribunal Regional Eleitoral (art.
120, 8§ 1°,3°), Ministro do Superior Tribunal Militar (art. 123) e o Procurador Geral da
Republica (art. 128, § 1°).

O Poder Legislativo sobre os demais:

a) Resolver acerca de Tratados e Acordos Internacionais (art. 49, 8 1°);

b) Sustar os atos normativos do poder executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegagéo legislativa (art. 49, 85°);

c) Julgar anualmente as contas prestadas pelo Presidente da Republica e
apreciar sobre a execuc¢do dos planos de governo (art. 49, 8 9°);

d) Exercer fiscalizacdo sobre o Presidente, Vice-Presidente, Ministros de
Estados do STF, o Procurador geral da Republica e 0 Advogado Geral da Unido nos
crimes de responsabilidade (art. 52, § 10, 2°);

e) Aprovar previamente a indicagdo do executivo para determinados
cargos (art. 52, 3°, 4°);

) Rejeitar do veto do Presidente (art. 66., 8 8 5° e 6°).

O Poder Judiciario impde-se sobre os demais:

a) controlar a legitimidade da Constitucionalidade das Leis;.

b) Agir de maneira fiscalizadora, obrigando-0s a permanecer nos limites
de suas respectivas esferas de competéncias, caso venha a ocorrer exorbitancia dos
demais poderes.

Muitas criticas sdo tecidas a respeito da Teoria de MONTESQUIEU.
Esta no contexto histérico, em que o autor se inseria, atendia as necessidades de sua
época que era a limitacdo do Poder do Estado e ndo a sua eficiéncia; no entanto, com a
evolucdo social o Estado passou a ser cada vez mais solicitado e suas areas de atuacéo
tendem a expandir-se e abranger areas até entdo impenetraveis. Essa necessidade de
expansao toma-se inconciliavel com os modelos da Separacdo dos Poderes. Apesar
disso, reluta-se em modificar a organizacdo do Estado por este esta vinculado a idéia de
Democracia.



Atualmente, estes trés poderes encontram-se em crise. Veja a seguir em
quais pontos e suas possiveis solucdes:

No Poder Executivo, reclama-se, principalmente, da quantidade
incalculdvel de Medidas Provisorias. Cientistas Politicos ja as compararam aos Al-Atos
Institucionais da Ditadura. A maneira indisciplinada com que as mesmas sao editadas
chega a ser constrangedora como é o caso do reajuste das mensalidades escolares e da
Reforma Administrativa. Dezenas de MPs foram editadas sem maiores detalhamentos e
por tempo de vigéncia curto que s6 vém a complicar a situacdo existente - Parece que 0
Poder Executivo ndo faz "jus" ao que estd presente na Constituicdo onde diz que as
MPs devem ser utilizadas em caso de relevancia e urgéncia. Necessita-se, portanto, de
um maior rigor na adog¢édo destas Medidas.

Quanto ao Poder Legislativo, encontra-se satirizado frente a opinido
publica, em virtude de envolvimento em escandalos. Recentemente houve uma CPI de
estarrecer o pais pela envergadura de dendncias e provas que vieram a luz. Além disso
reclama-se da lentiddo com que elaboram as leis - sua funcdo basilar - . Exige-se a
execucdo de outras funcdes que lhes sdo conferidas como o de fiscalizar as contas
prestadas pelo Poder Executivo e a sustacdo de atos normativos do Poder Executivo que
exorbitem a limitacdo de delegacéo legislativa. Muitas séo as prerrogativas concedidas
aos parlamentares, como a prévia licenca para a instauracdo e continuidade de processos
e a imunidade parlamentar, o que muitas vezes sdo usufruidas de forma abusiva.

Considerando esta realidade, sugere--se ao Poder Legislativo a criacdo
de comissBes na Constituicdo onde as mesmas terdo poderes de investigacdo proprios
das autoridades judiciais, e durante o recesso haverd uma Comissdo Representativa do
Congresso Nacional, cuja composicdo reproduzira, quanto possivel, a representacdo
partidaria (art. 58, 8 30).

Quanto ao Judiciario, o novo contexto social exige uma maior
aproximacdo da Justica com o povo. Exemplo bem sucedido deste anseio é a criacdo
dos Juizados Especiais de Pequenas Causas (Lei 9.099/95) que estabelece um
procedimento rapido e barato, orientado pelos critérios da oralidade, simplicidade e
informalidade, buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou a transacdo, além de
desafogar a Justica Comum. Nos processos sdo cabiveis inimeros recursos que
dificultam a sentenca final ser proferida mais rapida, além de existirem inGmeras
formalidades processuais acarretando na morosidade do andamento dos feitos. Os
Magistrados encontram sob sua responsabilidade um nimero muito elevado de
processos - ha casos que chegam a 15 mil - consistindo assim num outro empecilho para
a sua agilidade.

O objetivo da Teoria da Separacdo dos Poderes era conter o poder em
volta do Estado, como foi dito anteriormente. Essa realidade ndo é mais condizente com
a nossa, cujos maximos valores séo a eficiéncia dos resultados e a alta probabilidade de
sua consecucdo. O Estado, hoje, deve abranger areas como a previdéncia, a educagéo, o
social e o econémico.

Fazendo uma reflexdo sobre a atuacdo do Poder Legislativo - legalizado
e legitimado - questiona-se se este atende as necessidades daqueles que representa - o
povo -, se assegura a liberdade e os interesses desse.

Quanto ao Poder Executivo se ele age com 0 mesmo rigor na cobranga
de tributos aos banqueiros e ruralistas e aos pequenos empresarios ja que todos sdo
iguais perante a lei.

Em relacdo ao Poder Judiciario, percebe-se que este encontra-se



acentuadamente desacreditado perante a opinido publica devido a dificuldade que existe
para 0 povo ingressar em Juizo ( elevadas custas processuais, morosidade na resolucao
dos conflitos etc.).Observase, também, que algumas autoridades fazem do uso do Poder,
que lhe é atribuido, um comércio e "esquecem™ o Principio da Imparcialidade e a
constante busca pela Justica.
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_ ASPECTOS DA REINCIDENCIA PARA EFEITO DE
CONCESSAO DE LIVRAMENTO CONDICIONAL

Cristina Silva Macédo
Bacharelanda do Curso de Direito da UFRN

INTRODUCAOQO

Pode-se conceituar livramento condicional como a antecipacéo
provisoria da liberdade de um condenado a pena privativa de liberdade, sujeita a
imposicdo de termos que deverdo ser rigorosamente seguidos, cuja hipotese adversa
implicard em sua revogagcao.

N&o objetiva 0 presente trabalho discorrer acerca dos pressupostos ou
condigOes para 0 gozo do instituto em baila. Entretanto, importa salientar que ndo se
trata de um simples beneficio ou um "favor" do juizo das execugbes penais. Consiste
em direito subjetivo do réu, verificados os requisitos que autorizam sua concessao.

O aspecto a ser aqui tratado repousa na analise da reincidéncia para
efeito de concesséo de livramento condicional. Evidentemente, ndo se tem a pretensao
de esgotar o tema, mas tdo somente de dar inicio a estudos que permitam suprir as
lacunas constantes na doutrina e jurisprudéncia, fartamente consultadas, porém com
poucas respostas para algumas situacées trazidas a lume.

HIPOTESES LEGAIS

O artigo 83 do Cdédigo Penal estabelece, de forma categorica:

"O juiz podera conceder livramento condicional ao condenado a pena
privativa de Liberdade igualou superior a dois anos, desde que:

Conforme sera demonstrado, hd uma intensa preocupacao do legislador
em disciplinar as condi¢cdes de concessdo de livramento condicional para o condenado
reincidente. Todavia, a excessiva atencdo dispensada pelo preceito normativo cria uma
certa confusdo no momento de adequar a lei ao caso concreto, em especial quando pode
ser verificada a reincidéncia do apenado.

I - CUMPRIDO MAIS DE UM TERGCO DA PENA SE O
CONDENADO NAO FOR REINCIDENTE EM CRIME DOLOSO E TIVER
BONS ANTECEDENTES



Poucas indagacdes residem no tocante a aplicabilidade do inciso I. Caso
ndo haja reincidéncia em crime doloso e tenha o réu bons antecedentes, impde-se 0
cumprimento de apenas um terco da pena que lhe foi imposta para preencher o lapso
temporal que autorize a concessao do beneficio.

Todavia, importa proceder ao apreco do alcance da expressdo "nédo ser
reincidente em crime doloso".

O texto legal permite a submissdo do condenado de trés hipoteses: a) ndo
ter cometido mais de um crime, qualquer que seja sua natureza (tecnicamente primario);
b) ser reincidente, porém em crimes culposos €; c) ser reincidente, mas ter cometido um
crime doloso e um culposo.

A vaga redagcdo do inciso | concede permissibilidade a
sua aplicabilidade em qualquer dos casos suso mencionados, haja vista que todas estdo
inseridas no preceito ndo ser reincidente em crime doloso.

Impossivel determinar a intencdo do dispositivo. Acredita-se que tal
norma foi concebida no fito de regular o instituto do livramento condicional aos
apenados tecnicamente primarios. No entanto, o siléncio da lei no que concerne aos
crimes culposos chega a preocupar, ndo restando alternativa ao julgador que nao seja
pela insercdo de tais infracGes no inciso I, por ser este 0 mais benéfico dentre os outros
que dispdem acerca da reincidéncia.

Outro exemplo: quando alguém ja foi condenado por um crime culposo
e lhe sobrevenha uma sentenga condenatéria imputando uma conduta ilicita
impregnada do elemento volitivo de delinqlir (dolo). Neste caso ha reincidéncia, mas
ndo houve a préatica de mais de um crime doloso, o que importaria na aplicacdo do
inciso seguinte (I1). A interpretacdo mais correta parece ser a aplicacdo deste inciso |,
uma vez que, apesar de falha, a literalidade do dispositivo remete apenas a
primariedade em crime doloso, restando silente no tocante a presenca de culpa no
proceder do agente.

Resta ainda uma lacuna a ser preenchida: em caso de pratica de mais de
um crime culposo, qual hipdtese legal aplicar? A obviedade do inciso | merece
prevalecer, conclusdo esta alcancada sem demandar maiores esforgos interpretativos.
Merece registro, apenas, a omissao aqui referida.

Il - CUMPRIDA MAIS DE METADE SE O CONDENADO FOR
REINCIDENTE EM CRIME DOLOSO

N&o h& discussdo ou controvérsia acerca da reincidéncia em crimes
dolosos, ou seja, da pratica consecutiva de infracdes causadas pela vontade deliberada
do agente. Insiste-se apenas no registro a omissdo do legislador em tratar da
reincidéncia em crime culposo, conforme ja foi exposto, restando ainda um aspecto a
ser tratado logo a seguir.

v - cumprido mais de dois tercos da pena, nos casos de condenacgéo por
crime hediondo, préatica da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, e
terrorismo, se 0 apenado ndo for reincidente especifico em crimes dessa natureza.



Reside no inciso V, implantado através da Lei n° 8.072/90 (Lei dos
Crimes Hediondos), o maior empeco de aplicagdo da norma penal aqui tratada. A
hipdtese antevista no preceito normativo ndo preenche a diversidade de casos que
podem chegar as maos do Juiz das Execucbes Penais, do Representante do Ministério
Publico e até do Conselheiro Penitenciario, obstando a devida apreciacdo do fato.

Seré trazida a lume, no entanto, apenas a seguinte situa¢do: o denunciado
responde em juizo pela pratica de um crime doloso diverso daqueles mencionados no
inciso V do artigo 83 do Cddigo Penal. Enquanto aguarda a decisdo judicial, comete um
novo ilicito, desta vez inserido no dispositivo supramencionado.

No caso em tela, ndo ha reincidéncia, sendo o denunciado tecnicamente
primario, a teor do artigo 63 do Cddigo Penal, cuja redacdo estabelece que esta somente
se perfaz quando ocorre a pratica de uma nova infragcdo apds o transito em julgado de
sentenca que tenha condenado o agente em crime anterior.

Faz-se de bom alvitre tratar as duas condutas de formas distintas, posto
que se tratam de infracGes de naturezas diversas. Ap6s julgado e condenado por ambos
0s crimes em decisdes apartadas, dever-se-a proceder o calculo para efeito de concessao
de livramento condicional também de forma individual para cada pena, de acordo com o
dispositivo que for aplicavel.

Por exemplo: um agente responde por crime de moeda falsa, processado
e julgado na Justica Federal, e, no decorrer da instrucdo processual, incorre em trafico
ilicito de entorpecentes, de competéncia da Justica Estadual, sendo condenado em
ambos 0s processos ao cumprimento de penas de cinco e quatro anos, respectivamente.
Apo6s determinado tempo, entra com pedido de livramento condicional perante o Juizo
das Execugdes. Como apreciar tal pleito?

E mais coerente aplicar o inciso |, verificando se ja foi cumprido 1/3 da
sancdo imposta pela conduta de moeda falsa (1 ano e 8 meses), posto que ao tempo da
pratica da primeira infracdo o réu seria enquadrado em tal hipdtese. Em seguida,
procede-se 0 apreco do lapso temporal demandado para a concessdo do beneficio no
segundo delito, computando-se 2/3 da pena de cinco anos cominada pelo crime de
trafico de entorpecentes (2 anos e 8 meses), em conformidade com o inciso V.
Finalmente, soma-se os dois quocientes para chegar ao tempo real de privacdo de
liberdade que autoriza o deferimento do pedido, ou seja, 04 anos e 04 meses. Caso 0
apenado ndo tenha cumprido este periodo da pena que Ihe foi cominada, ndo fara jus ao
livramento.

Submeter a pena total de, no caso, nove anos ao regime do inciso V,
demonstra descabida interpretacdo prejudicial ao réu, posto que a natureza da primeira
infracdo (moeda falsa) é considerada menos grave, uma vez que ndo esti elencada
dentre os crimes hediondos, Inexistindo razdo de ser em qualquer tratamento que assim
Ihe seja dispensado.

Ressalte-se que tal hipdtese devera ser aplicada em caso de ndo
configuracdo de reincidéncia, conforme ja foi exposto. Caso a segunda infracdo ocorra
apos o trAnsito em julgado da primeira sentenca condenatoria, figura indiscutivel a
apreciacdo do caso sob a égide do inciso lldo artigo 83 do Cadigo Penal.

"REINCIDENCIA ESPECIFICA"

O inciso V dispde ainda sobre o instituto da reincidéncia especifica,
escusando-se de tecer maiores consideracGes a respeito, remanescendo a doutrina



definir o que venha a ser tal instituto, permanecendo inflamada a discussdo de seu
alcance.

A parte dominante da doutrina, em virtude do ndmero de adeptos,
concebe que a reincidéncia especifica do dispositivo legal suso mencionado ocorre em
virtude da pratica de dois crimes equiparados, sob algum aspecto, pela lei penal. Assim,
entende-se que a pratica de mais de um crime considerado hediondo pela Lei n°
8.072/90 (ou equiparado a hediondo) permite a caracterizacdo da reincidéncia
especifica.

AURINO LOPES MONTEIRO, ilustre representante deste pensamento,
prolata a seguinte assertiva:

"A reincidéncia especifica na Lei n° 8.072, que nao pode ser regida
pelo conceito legal revogado pela Lei n° 6.416 de 24-04-77, fica
configurada quando o agente comete um crime entre 0s mencionados
na lei apds ter transitado em julgado sentenca condenatoria que o
tenha condenado por crime anterior também relacionado no mesmo
diploma legal. Nao é necessario que seja crime idéntico ou
semelhante ao anterior, como bem indica a expressdo dessa natureza
inscrita no dispositivo. mas apenas que ambos estejam abrangidos
pela Lei n° 8.072".

Em suma, a reincidéncia especifica ndo importa na pratica de dois
sequestros ou dois Estupros. Sua caracterizacdo repousa na incorréncia de duas ou mais
infragOes inseridas no contexto da Lei dos Crimes Hediondos.

Todavia, parte dos doutrinadores discorda de tal entendimento, sob o
aduzido que a Lei n° 8.072/90 abriga infracdes das mais diversas estirpes, desde crimes
contra 0 meio ambiente, até crimes contra 0s costumes, cujas naturezas figuram como
sendo diametralmente opostas, desmerecendo. destarte, o tratamento idéntico
dispensado pela Lei dos Crimes Hediondos.

Eis o entendimento de ALBERTO SILVA FRANCO? sobre a matéria:

"O que relaciona o estupro. simples ou qualificado. ao delito de
terrorismo? O que h& de comum entre o crime de epidemia com
resultado de morte e o delito de tortura? Evidentemente. nada. Em
ponto algum de relevo, os referidos tipos suportam um juizo
aproximativo. Onde buscar, entdo, a a conotacdo especifica dessa
reincidéncia?

Depois, porque ndo pode o legislador. nem o intérprete, decretar que
delitos téo dispares. tdo dessemelhantes, possuam uma igualou

mesma natureza".

Mais uma vez, a redacdo do texto legal concede permissibilidade a
dubiedade de interpretacGes. Inobstante assistir razdo aos que discordam do primeiro
posicionamento, é possivel verificar que a intencdo do dispositivo repousou em obstar o
agraciamento do livramento condicional aquelas pessoas que praticam crimes

! apud MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. Cit. pp. 326 e 327.
2 0p. Cil. p. 1.058.



considerados hediondos reiteradas vezes. Trata-se, aqui, de mero exercicio de
interpretacao.

Em respaldo a tal posicionamento, recorra-se a licdo de JULIO
FABBRINI MIRABETE, ao definir a interpretacdo como o "processo ldgico que
procura estabelecer a vontade da lei, que nao €, necessariamente, a vontade do

legislador®.

O liame que une os delitos elencados na Lei n° 8.072/90 reside nos
efeitos de tais crimes, sempre significativos, aterradores e increpados de violéncia que
atinge todos os bens juridicos pelo dispositivo protegidos, seja a liberdade, seja 0 meio
ambiente, seja a vida.

Conclui-se, por fim, que, apesar da impropriedade do preceito normativo
em remeter a reincidéncia especifica, resta compreendido que a mens legis do
dispositivo residiu em coibir a incorréncia repetida de crimes de efeitos similes sob o
aspecto da violéncia que causam quando praticados.

CONCLUSAO

Conforme se fez possivel observar, existe uma infinidade de hipoteses a
serem submetidas ao crivo de um nimero limitado de normas. Os casos aqui elencados
configuram simples exemplos, elaborados com base em ddvidas concebidas no decorrer
da pouca préatica de estudante, estagidria na Justica Federal de Primeira Instancia e
voluntaria na Vara de Execucdes Penais da Justica Estadual.

E evidente que o tema n#o resta esgotado. Todavia, algumas omissdes
figuram, pelo menos em tese, dirimidas, gracas ao exercicio interpretativo da norma,
instituto este que se mostra sempre imperioso recorrer, quando se defronta com fatos
n&o previstos em lei.

Importa ressaltar que a interpretacdo, em sede de Direito Penal e
Processual Penal, devera atender ndo somente a mens legis, mas também os principios
insculpidos nestes ramos do direito, de modo a prover o alcance da finalidade da norma,
e, em caso de duvida sobre a aplicabilidade de critérios de interpretacdo, recorrer-se ao
bom senso ou ao preceito que mais se molda aos ideais de justica inseridos em

cada um de nds.
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A INFORMATIZACAO DAS ELEICOES: A EXPERIENCIA DA
JUSTICA ELEITORAL EM NATAL/RN

Eliane Nascimento de Melo
Académica do 7° Periodo do Curso de Direito da UFRN

1.INTRODUCAO

Os meios eletronicos de processamento de dados tém provocado uma
verdadeira revolucdo neste final de século, inclusive nos meios juridicos. Com a
informética, o processo eleitoral tomou-se ainda mais célere, embora j& o fosse, em
virtude da exiguidade dos prazos e dos institutos processuais que o caracterizam, como
a precluséo e perempgéo, conforme observamos na Lei 64/90 (Lei das Inelegibilidades):

“Art. 16 - Os prazos a que se referem os artigos 3° e seguintes desta
Lei Complementar sdo peremptorios e continuos e correm em
Secretaria ou Cartorio e, a partir da data do encerramento do prazo
para registro de candidatos, ndo se suspendem aos sabados,
domingos e feriados". (grifos nossos)

Pretende-se aqui relatar rapidamente a informatizacdo do
processo eleitoral, limitando nosso objeto de estudo a evolucdo da chamada "terceira
grande fase” (a apurago), conforme denominagéo de Joel José Candido®, focalizando a
experiéncia da Justica Eleitoral em Natal/RN.

Consiste a apuracdo, segundo aquele autor, em "abrir as urnas, examinar
cédula por cédula qual foi a manifestacdo de vontade do eleitor e registrar o contetdo
dos votos, sejam nominais, nulos ou em branco, em documentos apropriados™?.

Ousamos discordar do conceito do grande jurista por acharmos que tal
conceituacao refere-se, unicamente, a contagem dos votos e seu registro nos boletins de
urna, e porque contrasta com o Cadigo Eleitoral, no momento em que este estabelece
que a competéncia para a apuracdo das eleicdes sera: a) das Juntas Eleitorais nas Zonas
sob sua jurisdicdo; b) dos Tribunais Regionais Eleitorais, nas elei¢des para Deputado
Estadual e Federal, Senador e Governador do Estado e Vice-Governador; e, c¢) do
Tribunal Superior Eleitoral, na eleicdo para Presidente da Reptblica®. Na verdade, o
Tribunal Superior totaliza os resultados que recebe dos Tribunais Regionais e estes
totalizam os resultados provenientes das Juntas. Para os fins a que se propde este
estudo, entendemos a apuracdo num sentido amplo, abrangendo, além do conceito do
mestre, também a totalizac&o dos votos.

Antes de seguirmos adiante, esclarecemos que € de nosso entendimento
que a finalidade precipua da informatizacdo da apuracao € coibir a fraude eleitoral, que
as paginas da Histéria do Brasil tdo escandalosamente registram. Um livro inteiro
dedicado ao tema da fraude eleitoral na Historia brasileira ndo seria suficiente para

! Candido, Joel José. Direito eleitoral brasileiro. p. 191.
2 Op. cit. p. 191.
3 Codigo Eleitoral, artigo 158. incisos | a 111.



relatar todo o casuismo com que ja foi tratada a opinido popular. Sobremodo correta é a
expressao da equipe do TRE/RJ:

"Em toda a passagem histdrica da Justica eleitoral ndo h4 um pleito em
que a situacdo mais preocupante, no antes, durante e depois, ndo tenha sido a fraude.
Criou-se a Justica Eleitoral por causa da fraude. Discute-se fraude ha sessenta e
quatro anos, informatizam-se as eleicdes por causa das fraudes ™.

1.1. ELEICOES ANTERIORES A 1986

Um dos primeiros problemas que verificamos na apuragéo das elei¢des
anteriores a 1986 foi a extensdo do prazo necesséario aos trabalhos de contagem e
totalizacdo dos votos. O Cddigo Eleitoral, no artigo 159, fixa o prazo de 10 (dez) dias
para a apuracao, e a Lei n0 6.996/82 determina:

"Art. 14. A apuracdo podera ser iniciada a partir do recebimento
da primeira urna, prolongando-se pelo tempo necessério,
observado o prazo maximo de 10 (dez) dias ".

Este prazo podia ainda ser prorrogado por mais cinco dias por solicitacao
da Junta. No caso da apuracdo ser da competéncia do TRE, esse prazo era de 30 dias
podendo ser prorrogado por mais 15.

A Junta Apuradora, nas citadas elei¢Oes era - e ainda 0 é - composta de
um Juiz de Direito e dois ou quatro cidaddos idoneos. Assim, além da morosidade no
processamento das informacdes verifica-se a implicacdo de um custo real muito alto,
pois, além do fato da Justica Eleitoral depender do resultado da apuracdo para o
prosseguimento de suas atividades normais, os idoneos cidad&os, enquanto a servico da
Justica sdo afastados de suas atividades produtivas gerando certa "despesa indireta".
Vale lembrar: em geral eram escolhidos funcionarios de agéncias bancérias, contadores
e operadores de caixa, em virtude da maior experiéncia com planilhas.

Mesmo para esses profissionais, 0s mapdes de totalizacdo - totalizadores
progressivos manuais, eram um grande problema: uma falha na simples leitura de um
unico numero era capaz de comprometer todo o trabalho executado, sem falar das
repetidas e exaustivas conferéncias até chegar com alguma precisao ao resultado final.

O problema mais grave, porém, era a fraude. Até se chegar ao resultado
final, muitas pessoas manipulavam os votos, ja que era preciso contar as cédulas para
cada cargo, depois separar os "montinhos” por candidato. Imagine-se a falta de
fiscalizacdo ou fiscais cansados de tanto observar a apuracdo: para aumentar ou
diminuir a votacdo de certo candidato nenhum momento seria mais conveniente. E é
sabido também que o recurso contra a apuragdo ndo é admitido, salvo na hipdtese de ter

* Rio de Janeiro. TRE. A Justica Eleitoral de 1932 ao Voto Eletrdnico, p. 70.



havido impugnacdo perante a Junta contra as nulidades argliidas no momento da
apuracdo (Codigo Eleitoral, artigo 171). H& ainda varios outros momentos em que
verificamos a possibilidade da fraude: na prépria votacdo®, na contagem das cédulas, no
preenchimento do BU (Boletim de Uma) entre outros.

1.2. A SECRETARIA DE INFORMATICA

O Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Norte regulamentou a
competéncia e atribuicbes da Secretaria de Informatica através da Resolucdo nO
003/91-TREIRN.

Em 03 de novembro de 1992 a Secretaria de Informaética passou a
denominar-se Coordenacéo Regional de Informética e o TRE/RN, atraves da Resolugdo
n° 018/92, aprovou 0 seu organograma e atribuicdes. Essa Coordenacdo Regional de
Informatica foi diretamente responsavel pelo processamento dos dados referentes as
eleicBes de 1992, do alistamento ao calculo do tempo de propaganda eleitoral gratuita e,
em Natal, também pela totalizacdo dos votos.

A Lei 8.868/94 reorganizou os quadros das Secretarias do Tribunal
Superior Eleitoral e dos Tribunais Regionais Eleitorais. O Tribunal Superior Eleitoral
expediu Resolucdo regulamentando a Lei e fixando os organogramas das Secretarias
citadas. A partir de entdo a Coordenacdo Regional de Informatica transformou-se em
Secretaria de Informatica, denominacdo que traz na atualidade.

3 2.PROCEDIMENTOS ELETRONICOS NA APURACAO DE
ELEICOES ANTERIORES

2.1. ELEICOES ENTRE 1986 E 1992

Nas eleicdes de 1988, 1989 e 1990, no Rio Grande do Norte, 0
processamento dos boletins de urna ja fora informatizado, sendo realizado por
empresa contratada para este fim - 0 SERPRO. As empresas contratadas em todo o
pais, a época, trabalhavam com computadores de grande porte, "mainframes", que
manipulam um ndmero extremamente elevado de informacgfes e operam com uma
vasta quantidade de periféricos de entrada e saida de dados. O sistema era instalado
permanecendo até o final do trabalho contratado, quando entdo os dados eram
transferidos para fitas magnéticas.

Limitava-se a Secretaria de Informatica do Tribunal Regional Eleitoral
a equipes de conferéncia. Estas equipes conferiam os relatérios da digitacdo realizada

> No ja citado "A Justica Eleitoral de 1932 ao Voto Eletrénico” encontramos
referéncia também ao chamado "voto de carreirinha"™ ou "voto formiguinha".
Referem-se as expressfes aos votos preenchidos com a mesma caligrafia; é o tipo de
fraude em que o componente da mesa receptora ou da Junta Apuradora preenche as cédulas, o
que diminui sensivelmente o percentual de votos em branco.



pela SERPRO que, por sua vez, digitava e totalizava os dados constantes dos BU's.
No mais, a apuragdo continuava a se realizar nos moldes das anteriores.

2.2. ELEICOES DE 1992

A partir da Resolucdo n° 003/91-TER/RN, o TRE passou a realizar
diretamente o processamento de todos os documentos relativos a atualizagdo dos
cadastros eleitorais, como FAE's - Formularios de Alistamento Eleitoral, FASE's -
Formulérios de Acompanhamento da Situacdo do Eleitor, Justificativas Eleitorais e
Canhotos de Votacdo, remetidos a Coordenacdo Regional de Informatica por todas as
Zonas Eleitorais do Estado.

Dos primeiros microcomputadores monousuérios que dispunha para
realizar o processamento de tais documentos, a Coordenacdo Regional de Informatica
passou a operar, em 1992, com um sistema de rede, composto de um gerenciador do
sistema e de dados e alguns terminais de digitacéo.

O Tribunal Superior Eleitoral determinou que a contagem dos votos
fosse realizada pelas mesas receptoras, nos termos do Cédigo Eleitoral, artigos 188 a
196. Se tudo corresse conforme planejado, a concluséo da apuragdo ocorreria, no
maximo, em apenas trés dias.

Varios fatores contribuiram para a imperfei¢cdo do sistema no primeiro
turno: o despreparo e o cansago dos mesarios, a falha na fiscalizacdo por parte dos
partidos politicos, a propria apresentagdo do Boletim de Urna, entre outros. O grande
"calcanhar de Aquiles”, no entanto, foi mesmo o enorme percentual de erro encontrado
nos BU-s. A totalizagdo sofreu um atraso em relagdo ao prazo anteriormente previsto e
mesmo assim, os trabalhos de apuracdo foram encerrados em 07 (sete) de outubro,
apenas 04 (quatro) dias ap0s a data da eleicdo e um "recorde” em relacéo as elei¢oes
anteriores.

O segundo turno eliminou a contagem pelas mesas receptoras e 0os BU 's
foram preenchidos pelas proprias Juntas Apuradoras, eliminando-se, sensivelmente, a
margem de erros de preenchimento.

2.3. ELEICOES DE 1994

Para o pleito de 1994, o Rio Grande do Norte foi dividido em sete p6los
de processamento® e treze zonas isoladas’, além das quatro zonas da Capital, que
tambem funcionaram isoladamente.

As zonas isoladas processavam apenas 0s dados de cada uma,
transmitindo-os, via Renpac, para a Secretaria de Informatica do TRE/RN através de
linhas discadas, & excegdo das zonas da Capital que, como os pdlos, utilizaram linhas
dedicadas.

Nos Pdlos, o trabalho exigia mais cuidado, em virtude dos mesmos
reunirem, em um unico local, os BU's provenientes das Juntas Eleitorais de varias

® Jodo Camara, Caicd, Mossord, Currais Novos, Pau dos Ferros, Acu e Nova Cruz

’ Funcionaram isoladamente as seguintes Zonas: S", 6", 8", 13", 16",30",33", 3S", 44", SO",
S1", S3", 68", com sedes nas Comarcas de Macalba, Ceara-Mirim, Sdo Paulo do Potengi,
Santo AntOnio, Santa Cruz, Macau, Mossor6, Apodi, Monte Alegre, Pamamirim, Sé&o
Goncalo do Amarante, Tangara e Santa Cruz, respectivamente.



zonas. No polo de Jodo Camara, por exemplo, foram processados os dados de oito
Zonas: 10% - Jodo Camara, 142 -Touros, 172 - Lajes, 19° - Sdo Tomé, 46° - Taipu, 52° -
Séo Bento do Norte, 48% - Pedro Avelino e 622 - Pogo Branco, num total de 438 secdes.
As Juntas Apuradoras de cada Zona Eleitoral funcionaram normalmente em suas sedes.
O transporte dos BU's foi inteiramente efetuado pela Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos, que tinha um roteiro e horarios fixos para passar em cada Zona. Os BU's
vinham lacrados em envelopes sedex. Recebidos no pélo, eram conferidos, digitados e
novamente conferidos. Encerrada corretamente a digitacdo do BU, era feita a
transmissdo para o TRE, que totalizava as se¢des do Estado e transmitia os dados para o
TSE. N&o é preciso dizer que a distancia entre as Zonas era tal que a possibilidade de
troca ou adulteracdo do BU ndo estava totalmente descartada e os trabalhos dos
funcionarios dos Correios deve ser lembrado pela idoneidade com que foi efetuado,
especialmente no Pélo de Jodo Camara onde tivemos oportunidade de trabalhar durante
as citadas eleigoes.

O escrutinio® foi o tradicional e a apurac&o foi parcialmente realizada
nas Juntas, onde foram contados os votos e preenchidos os BU's. O processamento
destes assemelhou-se ao de 1992, em Natal, com a diferenca de ter sido utilizado em
todas as Zonas Eleitorais do Estado. Alias, em todo o Brasil, com a totalizagdo dos
votos para Presidente da Republica realizada pelo TSE.

Ndo podemos deixar de mencionar a seguran¢a do sistema que se
utilizava de senhas pessoais, imunizacdo de todos 0s micros contra virus, criptografia
para armazenamento e transmissdo de dados e armazenamento de senhas, rotinas de
senha e contra senha nas etapas de transmissdo, backup automatico e recursos de
auditoria’.

Com um sistema assim, a fraude na digitacdo e totalizagdo estava
totalmente abolida, posto que o relatério da digitacdo de cada BU tinha de coincidir
com o BU divulgado pela Junta. Fraude mesmo somente tomou-se possivel na recep¢édo
dos votos e na apuracdo, conforme foi detectada no Rio de Janeiro por modo té&o
intenso que toda a eleicdo proporcional do Estado foi anulada, encontrando-se
caracterizado,

entre outros tipos de fraude, o "voto de carreirinha"*.

3. A INFORMATIZACAO DO PROCESSO ELEITORAL NO PLEITO
DE 1996

A Lei 9.100/95, nos artigos 18 a 20 trata do "Sistema Eletrénico de
Votacdo e Apuracdo”. Esta foi a grande novidade das eleicbes de 1996: a urna
eletronica™’. Agora, ndo somente a apuracdo foi eletronica, mas o escrutinio também

8 Adotamos o conceito de escrutinio de José Afonso da Silva, no seu Curso de direito
constitucional positivo, p. 309, que diferencia sufragio, voto e escrutinio, entendendo este
altimo como o0 modo de exercicio do voto. Referimo-nos, portanto, a votacéo.
% Conforme treinamento efetuado pela M6dulo, empresa responsavel pela seguranca do sistema
utilizado.
% Ver nota ao item 1 .1, onde trata de fraude na votacao.
! Enquanto pesquisdvamos para a elaboracao deste texto, ficamos surpresos quando
descobrimos que j& houve, em 1932, uma maguina de votar, que tornava o voto rigorosamente
secreto e que s6 nao foi utilizada devido ao seu elevado custo



naqueles locais onde autorizado pelo Tribunal Superior Eleitoral, na conformidade do
texto legal:

"Art. 18. O Tribunal Superior Eleitoral podera autorizar os
Tribunais Regionais a utilizarem, em uma ou mais Zonas Eleitorais,
0 sistema eletrénico de votagéo e apuragéo.

§ 1° A autorizacdo podera se referir apenas & apuragao”.

Vélida é a licdo de Joel José Candido. A lei trata de uma faculdade,
mesmo porque ndo poderia obrigar as Zonas Eleitorais a utilizarem o sistema eletronico,
pois precisava preocupar-se também com aquelas afastadas sem possibilidade de
implantacdo da nova tecnologia. Tal exigéncia, pelo extremismo, tornaria impraticavel o
processo democratico eleitoral.

Regulamentando a lei citada, através da Resolugdo n° 19.515, de
18/04/96, o Tribunal Superior Eleitoral determinou:

"Art. 5° Sera utilizado o Sistema Eletrénico de Votacao nas capitais e
nos municipios com mais de duzentos mil eleitores, tomando-se como
referéncia o eleitorado definido para as elei¢bes gerais de 1994 (Lei
n°9..100/95, art. 18, caput)".

Da adequada utilizacdo da votacdo informatizada dependeu o resultado
final do processo de apuracdo dos votos nestas eleicdes.

O procedimento era muito simples. A uma era "liberada™ pelo presidente
da mesa receptora através de um microterminal, posteriormente a identificagdo do
eleitor. Este, na cabina, deveria digitar e confirmar os votos para prefeito e vereador.
Apo6s confirmado o voto, fosse ele valido, em branco ou nulo, a uma o imprimiria e a
"cédula" seria "depositada” pela prépria maquina num recipiente a ela acoplado. Isto
satisfaria uma dupla necessidade: asseguraria o sigilo do voto, posto que as "cédulas”
caem da maquina, sendo depositadas aleatoriamente, e permitiria que se recontassem 0s
votos no caso de impugnacdo por parte de algum partido politico, coligacdo ou
candidato.

Vale aqui chamar a atencdo para a importancia da fiscalizacdo realizada
pelos partidos e coligacGes, tanto para assegurar o sigilo do voto, como a correta
execucdo das tarefas da mesa receptora. Considerando-se a situacdo de auséncia de
fiscalizacdo em uma secdo eleitoral mais distante, e a possibilidade de os componentes
da mesa ndo serem pessoas tao iddneas como exige o trabalho que realizam, poderiamos
estar diante de um caso em que, ndo comparecendo o eleitor, e de posse do numero do
titulo, que consta da folha de votacdo, os componentes da mesa receptora poderiam
muito bem "liberar” a urna e entrar com o0s votos que lhes fossem convenientes. Quem
iria conferir, uma a uma, cada assinatura da folha de votacdo? A participacdo dos
partidos foi, além de efetiva, uma das vigas para a idoneidade do pleito testemunhado.

N&o existe um sistema que ndo possa ser burlado, mas é preciso que se
afaste totalmente o fantasma da fraude, para que se possa garantir a continuidade do
processo democratico, pois a estabilidade do Estado de Direito depende de elei¢des cujo
resultado reflita a vontade da maioria. Lembramos que a finalidade mor da urna



eletrbnica é assegurar nao apenas a celeridade, mas também a lisura dos resultados.

Temos de reconhecer, porém, a enormidade do avanco ocasionado pela
utilizacdo da urna eletronica e o reflexo disto na apuracdo: foi uma questdo de poucas
horas, necessarias para permitir que os dados das diversas urnas fossem reunidos e
certificar-se de que houve o cumprimento das formalidades exigidas pela Lei e pelas
InstrucOes do TSE, e tivemos o resultado final.

Nos demais municipios do Rio Grande do Norte, a votacdo seguiu a
maneira tradicional. A apuracao realizou-se de modo semelhante ao pleito de 1994: os
votos contados pelas Juntas Eleitorais que preenchiam os boletins de urna e os
encaminhavam para processamento. N&o houve os pdlos que observamos em 1994,
Desta vez, cada Zona, de per si, foi responsavel pela apuragdo eletrénica, com o
suporte dado pelo Tribunal Regional Eleitoral. E que apés o pleito de 1994, todo o
equipamento utilizado pelos pélos foi distribuido pelas Zonas Eleitorais e, desde entéo,
foi feito um trabalho de automacao dos servicos dos Cartorios Eleitorais como, V.g., a
digitacdo dos FAE's e FASE's por funcionarios de cada Cartério.

4. CONCLUSAO

O sistema eletrbnico de votacdo e apuracdo foi muito questionado.
Normal que o fosse. Os mais jovens estdo acostumados a avangos rapidos, 0 mesmo
ndo se pode dizer dos mais vividos. Além disso, por tratar-se de experiéncia pioneira,
na maior parte dos Estados, grande era a ansiedade por saber se iria mesmo dar certo.
Até que ponto ele asseguraria a idoneidade da eleicao?

Acredito que havendo uma fiscalizacdo eficiente, ndo hd o que se
questionar quanto a lisura do pleito, havendo a utilizacdo da urna eletrénica, no modelo
determinado pelo Tribunal Superior Eleitoral. Uma preocupacéo, porém, era geral: por
representar um avanco téo rapido, sera que nés ja estavamos preparados para usa-la?
Os eleitores analfabetos ndo seriam mais facilmente manipulados?

Os nossos legisladores esqueceram da grande maioria analfabeta do
nosso pais e, por isso, ensinar os eleitores a usar a urna foi um trabalho por demais
preocupante. Alguns funcionarios da Justica Eleitoral sentiram mesmo dificuldade em
ensinar aos eleitores como utilizar a urna, apesar da enorme campanha realizada pelo
TSE. A primeira vista, os eleitores tinham medo do equipamento, principalmente os
analfabetos e os mais idosos. Vencido o medo, outro passo largo era manusea-la.
Encontramos uma eleitora que tinha davidas quanto ao isolamento elétrico do
equipamento. Achava que levaria choques se errasse na hora de votar. Certamente que
h& extrema facilidade no uso da urna eletronica, especialmente porque o teclado
equivale ao de um telefone. Usa-la é tdo facil quanto operar uma maquina de saldos e
extratos bancarios. Os nossos parlamentares esqueceram apenas que ndo é muito grande
0 numero de eleitores que possuem conta bancaria e mesmo entre 0s que as possuem,
relevante € o nimero dos que necessitam de orientacdo dos funcionarios das agéncias
cada vez que precisam opera-las.

Outro ponto trouxe preocupacao: o voto dos eleitores cegos. Pensando
neles, o teclado da uma possui os signos em braille , abaixo de cada tecla, bem como o
ponto de identificacdo da tecla n°. 5, de forma que o eleitor cego s6 precisava localizar
o0s simbolos desejados e tocar as teclas correspondentes. Mas as maquinas variam
guanto a sensibilidade de forma que os teclados de algumas sdo tdo sensiveis que o



minimo toque digita varios nimeros enquanto o de outras necessita de pressdo bem
maior.

Impossibilitado de ver o que esta digitando. o eleitor cego, desde que
tenha treinado bastante, pode até acertar a seqiiéncia desejada das teclas, mas ndo pode
ter certeza de que os numeros recebidos pela uma foram os que ele tinha a intencéo de
digitar.

Bem, sabemos que os eleitores cegos sdo em numero bastante reduzido e
é por este motivo que o Cddigo Eleitoral prevé uma secdo especial para cegos
alfabetizados pelo sistema braille, com o fim de garantir-lhes a participacdo no processo
eleitoral e, principalmente, o segredo do voto. Em virtude de serem tdo poucos, nao se
deve chegar ao extremo de achar que tais votos ndo fazem diferengca, como ouvimos
outro dia de "certo" cidad&o.

O que se quer garantir a esses eleitores € o direito constitucional que tém
de exercer o sufragio ativo, ndo importa quantos sdo eles. Importa que sao sujeitos de
direitos e devem exercé-los. Para resolver a questdo. apontamos duas solugdes: tomar 0s
votos dos cegos da forma tradicional, utilizando-se a velha cédula eleitoral. ou anexar
fones de ouvido a urna. Neste Gltimo caso, 0 cego os utilizaria para certificar-se de que
teclou os numeros desejados e realizou corretamente as operacdes. Achamos que a
ultima solucéo seria a mais adequada.

Em todas as eleicbes, sdo computados votos em branco. Alguns
eleitores, por um motivo qualquer, depositavam a cédula sem preenchimento. Na sua
simplicidade, deviam acreditar que ndo digitando namero algum, nestas elei¢des, ou
simplesmente ndo confirmando nada, estariam em situacdo equivalente aquela. O TSE
resolveu, entdo, prever uma forma de encerrar a votacdo quando o eleitor demorasse
por demais a votar ou decidisse ndo votar. Tratava-se da suspensdo do voto: o
presidente da mesa receptora digitaria uma senha que suspenderia o voto, anulando-o.
Talvez a mais profunda critica que temos a fazer ao uso da uma eletrénica seja com
relacdo a este procedimento. Ora, trata-se, ao nosso ver, de profunda
inconstitucionalidade. pois o voto é direito previsto na Carta Magna, e todos no pleno
exercicio dos seus direitos politicos ndo s6 podem como devem exercé-lo. Temos que
0 voto nulo, no conceito de José Afonso da Silva, com quem concordamos. ndo é voto.
O presidente da se¢do, ao anular o voto do eleitor agrediria o sistema democréatico e
ainda contribuiria para diminuir o quociente eleitoral, além de cometer um crime.
conforme o Codigo Eleitoral:

"Art. 297 - Impedir ou embaracar o exercicio do sufragio:
Pena _ detencdo até seis meses e pagamento de 60 a 90 dias-multa”.

Mas a tecnologia ndo favoreceu as pretensdes da Corte e. na fase de
testes, percebeu-se que uma falha da programacéo travava o sistema cada vez que a
senha de suspensao era usada e, no Ultimo instante, o TSE proibiu o uso das senhas,
alids, unica para todo o Brasil.

Com isto, outro problema surgia: Se o presidente da se¢cdo ndo poderia
encerrar a votagdo do eleitor que deixou a cabina sem votar, como fazer para liberar a
uma, 0 que sO ocorria com a confirmagdo do voto para vereador? O eleitor teria
necessariamente que votar e a mesa teria que ter redobrado cuidado em verificar que a
urna

tinha sido liberada.



Temos ouvido testemunhos varios e até presenciamos a atitude tomada
quando ndo se conseguia convencer o eleitor a confirmar o voto: o presidente da se¢do
reunia os fiscais de partidos presentes e um outro componente da mesa e juntos iam até
a cabina de votacdo, digitavam 99999 e confirmavam, anulando o segundo voto do
eleitor. Achamos que tal atitude equivale ao uso da senha e tem os mesmos efeitos,
trazendo duas diferencas: naquela a responsabilidade era do presidente da sec¢do e nesta,
sdo responsaveis todos os componentes da mesa receptora e os fiscais de partido
presentes no momento; naquela o crime seria o do artigo 297, nesta seria, conforme o
caso concreto, ou 0 previsto no artigo 309 ou o do artigo 312, que assim versam:

"Art. 309 — Vota tentar votar mais de uma vez, em lugar de outrem:
Pena - recluséo até trés anos.

Art. 312 - Violar ou tentar violar o sigilo do voto:

Pena — detencao até dois anos”*2.

Né&o seria o caso do Tribunal Superior Eleitoral rever o sistema utilizado
e valer-se de um recurso disponivel nos caixas eletrénicos de qualquer banco ou numa
ligacdo telefonica: o limite de tempo? Se o eleitor esta digitando, ou confirmando,
nenhum problema. Se nada fosse digitado, apds algum tempo a prépria maquina
emitiria o "confirma" e encerraria a votacdo do eleitor, registrando em branco, ou nulo,
ou valido, conforme o que houvesse sido digitado pelo eleitor.

Por fim, indagdvamos se 0s mesarios saberiam operar com seguranca a
uma eletrénica. Como se sabe, as eleicdes de 1992 trouxeram o inconveniente de, em
seu primeiro turno, obrigarem a contagem dos votos de cada urna e 0 consequente
preenchimento dos BU's pelas mesas receptoras nas proprias dependéncias das secdes
eleitorais. A experiéncia, por negativa que se mostrou, nao foi repetida nem no segundo
turno daquelas elei¢bes, nem nas eleicGes de 1994.

Nestas elei¢Bes voltou a haver a previsdo de emissdo dos boletins de
urna pelas mesas receptoras, tanto onde houve votacéo eletrdnica, como onde esta ndo
ocorreu, desde que, no Ultimo caso houvesse a autorizacdo do Tribunal Superior
Eleitoral.

Onde houve votagéo eletrbnica, a participagdo das mesas receptoras foi
decisiva. Basta considerar a competéncia do Presidente da Mesa Receptora, prevista no
artigo 15, da Resolucdo TSE n0 19.515, de 18 de abril de 1996, como iniciar a votacdo
com emissdo da zerésima e encerra-la imprimindo o boletim de uma e gerando o
disquete de dados. Aqueles que tem a vivéncia dos Cartorios Eleitorais sabem como é
dificil encontrar eleitores com certo grau de instrucio para compor as mesas. E comum
encontrarmos mesarios que nem sequer concluiram a quarta série do primeiro grau.
Seré que essas pessoas teriam tranquilidade para operar as urnas? Saberiam pelo menos
emitir as zerésimas? Esta, € um relatorio inicial impresso pelo equipamento e que
cumpre dupla finalidade: informar quantidade zero de votos na urna para todos 0s
candidatos e inicializar o sistema de votacdo. Um dos funcionarios envolvidos nos
trabalhos testemunhou um presidente de sec¢do tdo nervoso que ndo conseguia entender

12 Como nosso tema Mo trata de crimes eleitorais, remetemos o leitor ao livro de Joel José
Candido, cuja citacdo encontra-se no item 5 (referéncias bibliograficas).



a instrucdo da maquina de confirmar a emissao da zerésima. Dirigiu-se ao primeiro
quase histérico afirmando que a maquina havia quebrado.

De qualquer forma, qualquer travamento da urna durante a votagéo
ensejaria a transformacdo do sistema eletrénico em tradicional, com a urna plastica
continuando acoplada ao equipamento e desde que houvesse votado mais de um eleitor.
Era inclusive uma das providéncias para assegurar o sigilo do voto do primeiro eleitor,
que sO poderia sair da secdo apds o voto do segundo eleitor.

Varios procedimentos de emergéncia foram previstos, como a utilizagédo
de baterias externas caso houvesse falta de energia. Algumas umas precisaram utilizar-
se destes procedimentos de emergéncia. Verificamos também que h& uma necessidade
de aprimoramento do equipamento. Talvez elas, como uma maguina xerox ndo tivessem
durabilidade para aguentar as ruas, como aglentaram, por meses na divulgacéo do voto
eletronico e na hora que ndo deveria, 0 microterminal piscava os led's, sem ter
problemas na energia, ndo atendia as consultas ou ndo liberava a uma e, neste momento,
a votacdo tinha de ser convertida em manual.

Nos lugares em que autorizada pelo TSE, poderia haver contagem dos
votos pela mesa receptora. Desta vez, porém, tomou-se a precaucdo de exigir que fosse
feita na presenca da Junta Eleitoral (Resolugdo TSE n° 19.540, de 03/05/96, artigo 51).
Assim, o procedimento de votacdo correria normalmente e a mesa deveria deslocar-se
para o local designado e, apenas la chegando, sob supervisdo da Junta Eleitoral,
procederia a contagem dos votos, preenchendo o boletim de uma. Seguir-se-ia a revisdo
aritmética do boletim pela Junta, que deveria abrir a urna e conferir os votos caso a
contagem da mesa ndo permitisse o fechamento do BU (Codigo Eleitoral, artigos 189 a
195). Nao houve registro deste procedimento em Natal.

E forcoso reconhecer, no entanto, como foi largo o passo dado para a
lisura do processo eleitoral, como o define Joel José Candido. Um bom exemplo disto, €
a determinacdo da Resolucdo do TSE n° 19.541, de 03.05.96, contida no paragrafo
Unico do artigo 13, que os dados utilizados no processamento eletrénico, tdo logo este
seja concluido, sejam colocados a disposicdo dos partidos através da INTERNET, para
permitir possam eles conferir os dados processados com as copias de que dispordo dos
BU's.

Ainda estamos aprendendo a caminhar democraticamente, mas 0s
casos de fraude, como ocorreu no Rio de Janeiro em 1994, sdo coibidos com mais
firmeza. Os cidad&os ja se sentem mais a vontade para falar de politica partidaria e para
dar suas opinides, a0 mesmo tempo em que confiam mais nos resultados eleitorais. Os
eleitores tém sede de participacdo politica. Ndo temos duvidas que compareceriam as
urnas mesmo que o voto fosse facultativo. Assim ndo fosse, ndo veriamos idosos
amparados em cadeiras de rodas fazendo questéo de participar, quando ha muito ja ndo
precisam mais fazé-lo. Mais do que os jovens eles sabem qual a sensacdo de ndo poder
opinar. Eles viveram o periodo ditatorial enquanto a juventude apenas leu sobre o
assunto.

A informatica tem invadido todos os espagos, sendo extremamente util a
democracia. Pudemos certificar-nos disto no pleito que testemunhamos. Com certeza
ocorreram falhas, posto que foram homens que o elaboraram, mas é certo também que
ele foi mais uma etapa no aprendizado do Brasil rumo ao amadurecimento democrético.
Em 1994, o presidente do Tribunal Superior Eleitoral na época, Ministro Sepulveda
Pertence, declarou que a apuracgéo eletronica era o "funeral da fraude eleitoral”. Cremos
que estava certo. Com base nisto podemos afirmar com convic¢do que se a apuracao



eletrbnica era o funeral, estamos assistindo ao sepultamento da fraude e, finalmente,
chegando ao tdo sonhado respeito pela vontade popular que caracteriza a democracia.
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EVERTON AMARAL DE ARAUJO
Académico do 7° periodo do Curso de Direito da UFRN

1. INTRODUCAO

O estudo do nome civil das pessoas naturais sempre proporciona
interesse, haja vista se tratar de tema que diz respeito a toda sociedade. A nossa atencéo
se voltara especificamente a pessoa natural do direito civil. Este estudo comportara duas
andlises sobremaneira interligadas: uma sob o aspecto individualista do nome; e outra
vislumbrada sob o ponto de vista publico do nome.

N&o se buscara tecer minuciosamente todo o tema, uma vez que é
bastante amplo. Analisaremos o que h& de mais interessante e atualizado no que se
refere a este assunto, sobretudo voltados aos aspectos particular e publico que o
envolvem. Para isso, partiremos desde as configuracOes espacial e temporal deste tema,
passando pelo seu exame teorico, para rematar com a praticidade que lhe é peculiar.

0 nome civil das pessoas naturais, pela sua riqueza de contetdo, merece
ser apresentado com tudo que o envolve, porém apenas buscaremos expor o suficiente a
elucidacdo das nossas curiosidades e ao suprimento do que desconhecemos gquanto ao
que ha de relevante deste assunto, tudo isso relacionado aos dispositivos de direito que
regulamentam este tema.

2. DA NOTICIA HISTORICA E GEOGRAFICA

E sabido que a busca pela individualizacdo das pessoas inicia-se pela
identificacdo destas, e 0 seu nome € um dos sinais exteriores que melhor as qualificam,
juntamente com os seus estados e domicilio.

As diversas culturas, no tempo e no espaco, manifestaram e ainda hoje
apresentam suas especificidades quanto aos nomes dos seus individuos. Vale expor
algumas das mais curiosas.

Dos ensinamentos de Washington de Barros Monteiro®, verifica-se que,
entre 0s gregos, 0 nome era Unico e individual e que ndo se transmitiam aos seus
descendentes, como Sdécrates e Platdo. Inicialmente, era também Unico para os hebreus,
posteriormente passaram os individuos a ser identificados pelos proprios nomes ligados
aos dos seus ascendentes, como José Bar-Jaco, ou seja, Jose, filho de Jaco, ou ainda
Barrabas, isto €, filho de Abas, que foi identificado apenas pela filiagdo, visto que o seu
primeiro nome se perdera no tempo. Esta forma ainda hoje se constata entre os arabes,
por exemplo, Ali Ben Mustafa, ou seja, Ali, filho de Mustafa.

Entre os romanos havia uma certa complexidade, uma vez que 0s nomes
se compunham pela identificacdo da gens e do nome proprio de cada individuo, em que
depois ainda veio a se acrescentar - especificamente nos homens - o cognome. Com o
tempo, em funcdo das circunstancias histdricas, surgiram novas modificagoes.
Passaram a ser utilizados sobrenomes inspirados nas qualidades, nos sinais, ou nas
profissGes individuais, e também em animais ou plantas. Sdo exemplos: Valente,
Branco, Monteiro, Carvalho etc. Ou ainda, utilizavam a identificacdo paterna, como
Afonso Henriques, isto é, Afonso, filho de Henrique.
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Os russos utilizam uma terminacgdo apropriada para 0os homens e outra
para as mulheres, vitch ou vicz e ovna respectivamente. Por exemplo Alexandre
Markovicz, ou seja, Alexandre, filho de Marcos, ou Nadia Petrova, isto é, Néadia, filha
de Pedro. Ja para os romenos, a terminagdo € esco, assim se verifica com Lupesco ou
Popesco. E para os ingleses € son, por exemplo Stevenson.

Enfim, houve uma grande diversidade de maneiras utilizadas para se
designar os nomes dos individuos das diversas culturas através dos tempos em diversas
regides, estes sdo apenas alguns exemplos lecionados por aquele professor.

Entre nds, modernamente, 0 nome é composto e, na linguagem popular,
é reduzido ao prenome, isto é, ao nome proprio que € dado ao individuo por ocasido do
nascimento, como Paulo, Maria etc. Porém, para a doutrina patria, a compreensdo deve
ser mais ampla, assim, 0 nome é constituido pelo prenome e pelo patronimico, e ainda,
em alguns casos, pelos agnomes e pelas particulas de, do, das etc.

3. DOS ELEMENTOS COMPONENTES DO NOME CIVIL

O nome civil compdBe-se, geralmente, do prenome e do patronimico ou
apelido de familia, podendo ainda se apresentar, ocasionalmente, 0 agnome ou as
particulas de, da, das, de Los etc.

O prenome € a designacdo prépria de cada individuo que é escolhida,
quase livremente, pelos responsaveis da pessoa. Dissemos quase livremente porque se
devem observar algumas restricdes que exporemos mais adiante. Pois bem, o prenome
pode ser simples, como Jodo, ou composto, como Jodo Alberto ou Paula Maria Regina.

Ja o patronimico, comumente chamado de sobrenome, é o elemento
caracterizador da familia da qual provém o individuo, é o sinal de sua descendéncia,
filiacdo, estirpe e, em alguns casos, até da procedéncia regional. Enfim, é o elemento
adquirido pela pessoa, por direito, logo que nasce. Pode ser simples, como Silva, ou
composto, como Silva Costa ou Barros Silva Costa.

Os agnomes e as particulas j& mencionadas sdo componentes do nome
também, todavia sdo encontrados em apenas alguns desses. Os agnomes sdo sinais
distintivos que se acrescentam ao nome completo da pessoa de forma a diferencia-la de
uma outra. Sdo exemplos de agnomes: Neto, Filho, Janior etc. As particulas (de, da,
dos, de La etc) também sdo integrantes do nome das pessoas, como em José da Silva,
Maria das Dores ou Antonio de Los Santos.

Ha& outros elementos por alguns chamados de secundarios, que ndo séo
reconhecidos pelo direito patrio como componentes do nome, sdo eles: os titulos
honorificos, como Conde ou Duque; os titulos eclesiasticos, como Cardeal ou Padre; 0s
qualificativos de identidade oficial, como Senador ou Juiz; e os titulos académicos e
cientificos, como Mestre ou Doutor?.

4. DA NATUREZA JURIDICA DO NOME CIVIL

A doutrina ndo € unissona quanto a natureza juridica do nome. Ha quem
o qualifiqgue como um instituto de direito pablico; como direito subjetivo do individuo;
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como instituicdo de policia civil; como propriedade sui generis etc.

Nos afiliamos a teoria eclética, que funde o dever social com o direito
subjetivo, sendo assim, um direito e um dever. Pois, uma vez que o individuo tem a
obrigacdo de usar, conservar e manter o nome, sendo um 6nus pessoal em favor da
sociedade; em contrapartida, o Direito deve tutelar o nome da pessoa, impedindo o seu
uso indevido por outrem e protegendo a faculdade individual de usa-lo.

5. DA IMPORTANCIA DO NOME CIVIL

O nome civil da pessoa natural é o sinal exterior individualizador e
qualificador desta. Juntamente com o estado e o domicilio, 0 nome é elemento de
reconhecimento e identificacdo da pessoa a nivel de sociedade.

Ha pois dois aspectos relevantes a serem observados no estudo do nome.
A questdo do direito individual da pessoa em possuir um nome e por este ser
designada; e ha também a relevancia desta qualificagdo no seio da sociedade.

Ora, se as pessoas ndo possuissem nomes, ou se estes fossem confusos,
iguais ou inconvenientes, certamente haveria graves prejuizos no ambito das relagdes
juridicas. Nao se saberia ao certo com quem se contratou; ou quem € o seu devedor; ou
como se dirigir aos demais membros da comunidade, de forma que ndo restassem
duvidas ou erros.

E assim um tema bastante interessante e que aguca a nossa curiosidade,
uma vez que todos possuimos um nome e é geralmente através deste "rétulo’ que
primeiro nos apresentamos. As pessoas carregam-no durante toda a vida, inclusive ap6s
a morte. Pois, homenageiam-se os individuos com a aposi¢do dos seus nomes a ruas,
bibliotecas, ginasios esportivos etc. Portanto, mesmo apés o falecimento remoto da
pessoa, é possivel identifica-la através do seu nome.

Desta forma, o Legislador ndo poderia ignora-lo. Tanto é assim que,
logo em seu artigo 12, o Cddigo Civil brasileiro impde que sejam inscritos em registro
publico, entre outros fatos juridicos, os nascimentos. Vale mencionar o que dispde a
Lei n° 6.015/73, a chamada Lei dos Registros Publicos, quanto ao registro do nome
civil da pessoa natural. Tal Lei preceitua, em seu artigo 54 ,4°, que o assento de
nascimento devera conter o "nome e o prenome", que forem postos a crianca.
Entendemos que o texto legal tenha se referido ao prenome e ao patronimico da pessoa.
Né&o se admite gue a pessoa nao tenha nome, tanto é assim que o Legislador menciona
imposic¢des ao Oficial do Registro, basta verificar o caput do artigo 55 da referida Lel,
in verbis:

"Quando o declarante n&o indicar o nome completo, o oficial lancara
adiante do prenome escolhido o nome do pai, e, na falta, o da mée, se
forem conhecidos e ndo o impedir a condicédo de ilegitimidade, salvo
0 reconhecimento no ato ".

E evidente que tal dispositivo legal deve ser interpretado & luz da
Constituicdo, que ndo mais admite distingdes ou qualificacdes entre os filhos. Quando
formos tratar da modificagdo do nome em virtude do reconhecimento de paternidade e
da adocdo nos aprofundaremos nesta questéo.



6. DA ALTERACAO DO NOME COM O ALCANCE DA
MAIORIDADE CIVIL

A Lei n°® 6.015/73, a chamada Lei dos Registros Publicos, disciplina as
possibilidades de modificacdo do nome civil. Iniciaremos por estudar a primeira, que é
a mais simples e, a0 mesmo tempo, acreditamos ser a mais desconhecida de todas.

Prescreve o artigo 56 da referida Lei, in verbis:

"0 interessado, no primeiro ano apds ter atingido a maioridade civil,
poderd, pessoalmente ou por procurador bastante, alterar o nome,
desde que ndo prejudique os apelidos de familia, averbando-se a
alteracao que seré publicada pela imprensa ".

Assim, ao completar vinte e um (21) anos de idade - o que corresponde a
nossa maioridade civil, nos termos do artigo 9°, caput, do Cddigo Civil brasileiro - a
pessoa interessada podera se dirigir ao cartorio competente e solicitar que o Oficial do
Registro Publico proceda as alterac6es desejadas.

E relevante dizer que a orientaco legal deve ser respeitada, ou seja, ndo
se podera alterar os apelidos de familia, uma vez que sdo inatingiveis, nos termos da
Lei.

Afora isso, o interessado podera pedir ao Oficial do Registro - portanto
em via administrativa e ndo judicial - que altere o seu nome. Como exemplo ficticio,
utilizaremos o nome de uma mulher registrada como Mary Paula Costa Barbosa. Pode
esta mulher pedir-lhe que traduza o seu nome para o vernaculo, passando a se chamar
Maria Paula Costa Barbosa. Ou pode pedir-lhe que acrescente ao seu nome outro
prenome, passando a se chamar Mary Paula Helena Costa Barbosa. Ou podera pedir-lhe
gue acrescente ao seu nome o prenome ou o apelido de familia da méae ou da avo, o
apelido do pai ou do av0, enfim ha vérias hipdteses. Evidentemente, prenome ou
apelido aqueles que ndo constem do seu nome original. Desejando entdo homenagear o
seu av0, solicita-lhe que acrescente ao seu nome o apelido daquele, passando a se
chamar Mary Paula Lopes Costa Barbosa. Ou ainda, pode pedir-lhe que altere a ordem
dos elementos componentes do seu nome, passando a se chamar Paula Mary Costa
Barbosa. Em uma outra hipdtese, pode querer suprimir do seu nome algum elemento,
passando a ser chamada apenas de Mary Costa Barbosa.

Vale dizer que ha quem ensine que tais alteragdes devem apresentar justo
motivo e que as transformacdes dos prenomes simples em duplo e vice-versa ndo serdo
possiveis no casos dos nomes célebres, como Marco Antdnio, Jodo Batista etc®.

Com o devido respeito, ndo concordamos com tal justificagdo, nem com
qual restricdo, uma vez que entendemos ndo caber ao Oficial do Registro obstar o
exercicio da faculdade individual exercida de boa-fé pelo interessado. E, mais ainda,
deve aquele apenas atentar para a seriedade através da qual o interessado lhe apresenta a
solicitacdo, isto é, se ndo quer apenas maliciosamente gracejar. Qualquer posterior juizo
de valor a ser externado, ndo é o Oficial do Registro quem deve emiti-lo, e sim 0 juiz,
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nas hipoteses que estudaremos no préximo item. O mais importante é que, desta
maneira, respeita-se a seguranca juridica que deve ser observada no ambito das relacoes
sociais, pois uma instabilidade proporcionada pela variabilidade indiscriminada do
nome das pessoas certamente seria perniciosa a sociedade.

Enfim, sdo estas as alteracBes possiveis do nome do individuo que
completa a maioridade. Trata-se de uma oportunidade para as pessoas que, de alguma
maneira, pretendem fazer ajustes no seu nome, sem que precisem ingressar em juizo e,
consequentemente, apresentar um justo motivo para se permitir tais modificacOes; haja
vista que geralmente ndo podiamos emitir opinido no momento do nosso registro, por
razfes Obvias.

Verifica-se que é este um procedimento bastante simplificado. E
repita-se, devem ser preservados os apelidos de familia e as demais disposicoes legais
daquele artigo.

7. DAS DEMAIS POSSIBILIDADES DE MODIFICACAO DO NOME
CIVIL

Em se perdendo a oportunidade supra estudada, isto é, a alteracdo do
nome no ano em que se alcanga da maioridade civil, instante em que o procedimento é
bem mais simples, pode ainda o interessado recorrer as outras hipoteses previstas pelo
direito pétrio.

A Lei dos Registros Publicos, em seu artigo 57, caput, prescreve, in
verbis:

"Qualquer alteracdo posterior de nome, somente por excegdo e
motivadamente, apds audiéncia do Ministério Publico, sera
permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o registro,
arquivando-se o0 mandado e publicando-se a alteracdo pela
imprensa”.

Assim, se na hipotese anterior do alcance da maioridade o0s
procedimentos eram bem mais simples, agora - passada e ndo exercida aquela
faculdade na ocasido propicia - a Lei impdem maiores rigores. Haja vista que o
interessado devera apresentar prova suficiente ao juiz, que poderd ndo acatar as
alegacdes daquele, uma vez que a Lei dispde que deve haver um justo motivo para que,
excepcionalmente, o juiz _ por sentenga _ determine a modificacdo requerida, com a
observancia dos demais procedimentos legais.

A mesma Lei dos Registros Publicos regulamenta

outros casos em que ha possibilidade de modificagdo do nome civil das
pessoas. Vale citar os dispositivos legais que disciplinam esta matéria: o paragrafo
unico do ja mencionado artigo 55; o artigo 58, caput, e 0 seu paragrafo Unico. Tais
preceitos legais, respectivamente, impdem o seguinte:

"Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes suscetiveis de
expor ao ridiculo os seus portadores. Quando o0s pais ndo se
conformarem com a recusa o oficial, este submetera por escrito o caso,
independentemente da cobranca de quaisquer emolumentos, a deciséo



do juiz competente ".
"O prenome serd imutével.

Paragrafo Unico. Quando, entretanto, for evidente o erro grafico do
prenome, admite-se a retificacdo, bem como a SUa mudanca mediante
sentencga do juiz, a requerimento do interessado, no caso do paragrafo
unico do art. 55, se o Oficial ndo o houver impugnado ".

Pois bem, nestes termos o Legislador pétrio disciplinou a
admissibilidade da modificagdo do nome civil das pessoas. A doutrina e a
jurisprudéncia cuidaram de alargar mais ainda as margens destes preceitos legais.
Desenvolveram-se novas e abrangentes interpretacées, as quais exporemos adiante.

Verifica-se a Possibilidade de modificacdo do nome das pessoas: pela
correcdo de erro grafico evidente; nos casos dos nomes ridiculos ou exoticos; pelo uso
prolongado e constante de um nome diverso daquele registrado; pela utilizacdo de
apelido; no caso dos homénimos; pelo acréscimo de patronimico de ascendente; nos
casos de embaragos em fungdo de atividade Profissional; pelo concubinato; pelo
casamento, separacdo judicial e divorcio; no caso de reconhecimento de paternidade;
pela adogdo; no caso de tradugdo para o portugués de nome estrangeiro; e pela
mudanca de sexo.

Vale dizer que a jurisprudéncia vem aceitando a admissibilidade da
pessoa que, Mesmo menor, possa requerer, através do seu representante ou assistente
legal, a alteracdo de nome ridiculo, a corre¢do de erro grafico ou a inclusdo do apelido
de familia materno, ndo aguardando a maioridade para proceder a tais solicitacdes”.

Inicialmente, analisaremos a hipétese de erro gréafico do prenome.
Como ja foi mencionado, no paragrafo Gnico do artigo 58, da Lei dos Registros
Publicos, é admissivel a retificacdo do prenome registrado com evidente erro de
grafia, como Maucelo, quando o correto seria Marcelo, ou Anrique, ao invés de
Henrique. E, mais ainda, admite-se a correcdo do prenome registrado no diminutivo,
como Teresinha, quando o certo deveria ser Teresa’.

Quanto aos nomes ridiculos ou exdticos, também é admissivel a
modificacdo destes. A mencionada Lei se refere apenas ao prenome. Assim,
disciplina hipoteses como as das pessoas registradas por Sim Batista ou Antdnio
Aparecido, que Solicitaram a modificacdo para Jorge Sim Batista, e apenas Antonio,
respectivamente®. Portanto, sdo estes casos mais simples. Neste mesmo contexto se
encaixa a hipotese das pessoas registradas com nomes do tipo Hitler ou Ldcifer.
Porém, constam dos arquivos do INPS nomes jocosos como Rolando Pela Escada

* 1n Diniz. Maria Helena. Ob. Cit., pag. 102.

* In Monteiro. Washington de Barros. Ob. cit.. pag. 90.

® In Fuhrer. Maximilianus Claudio América. Resumo de Direito Civil: 142 edicdo, Malheiros,
1996, pag 31.



Abaixo e Jodo Cara de José’.

E realmente incompreensivel como os seus "responsaveis' foram to
insensiveis ao ponto de puni-los com tamanho castigo. Nestes casos, nos salta aos olhos
a possibilidade de modificacdo por completo de tais nomes, e ndo apenas o prenome
como disp0s a referida Lei.

H& outros casos em que determinadas pessoas fazem uso constante e
prolongado de determinados nomes que ndo sdo os que foram grafados por ocasido dos
seus registros. Tais pessoas, de boa-fé, utilizam-se deste outro nome de tal maneira que
passam a ser, no meio social, identificadas por eles. Um exemplo de pessoa que
requereu tal modificacdo, é o de uma mulher cujo nome registrado era Maria Aparecida,
porém ela era reconhecida socialmente como sendo Maria Luciana®. Portanto, em tais
casos também ha admissibilidade de modificacdo do nome, uma vez reconhecida a boa
intencdo do interessado.

Hipdtese semelhante é a das pessoas que utilizam apelidos para se
apresentarem. Podem, pois, acostar tais designacGes aos seus nomes, uma vez que se
agregaram de tal maneira a personalidade daquelas que até, pode-se dizer, tomaram-se
parte da caracterizacdo daqueles individuos. Estas pessoas possuem alcunhas que usam
habitualmente. E este um fato que ocorre com certa freqiiéncia entre nds, sobretudo nos
meios artistico e politico. Os exemplos mais conhecidos sdo o da cantora Xuxa e o do
politico Lula.

Certamente ja ouvimos estérias de pessoas que foram confundidas com
marginais. E este um problema grave que pode ocorrer com determinadas pessoas, ou
seja, ser confundidas com outras por terem 0s mesmos nomes. Trata-se da homonimia.
Em se demonstrando este justo motivo para modificacdo do nome devido a ocorréncia
daquela, ndo ha como se negar a admissibilidade da alteracdo do nome do individuo
interessado. Por exemplo, pessoas que possuem nomes como Maria Aparecida da Silva,
ou José da Silva, apresentam um relevante motivo a admissibilidade da modificacdo dos
Seus nomes, uma vez que sdo muito comuns no Brasil.

Outra Possibilidade de modificacdo do nome da pessoa natural é quando
ha permissdo a que se incluam apelidos de familia de ascendente ao seu nome original.
Consoante ja foi exposto, a pessoa tem direito, logo que nasce, ao patronimico dos seus
ascendentes. Portanto pode solicitar o acréscimo de apelido de familia que ndo conste,
evidentemente, do seu nome original. Vale dizer que é esta uma das solu¢des mais
utilizadas para a solucdo dos problemas relativos & homonimia, que ja foi acima
estudada.

E mister informar que se vem inclusive permitindo o acréscimo de
patronimico que ndo tenha sido utilizado por uma ou mais geracGes, ou ainda, a
inclusdo do apelido de madrasta ou de tutor®.

O paragrafo primeiro do artigo 57, da Lei dos Registros Publicos,
apresenta uma outra Possibilidade de modificagdo do nome da pessoa. Trata-se da
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averbacdo do nome abreviado da pessoa que exerce ou pretende exercer atividade
mercantil, com o intuito de evitar embaragos quando se quiser fazer parte de firma
comercial, ou exercitar suas atividades. O texto legal tanto se refere a atividade
mercantil quanto a qualquer outra atividade profissional.

O mesmo artigo 57, agora em seus paragrafos segundo e seguintes,
também disciplina a modificacdo do nome da pessoa que se relaciona em concubinato
com outra. Permite-se que um companheiro adote o apelido do outro, desde que sejam
observados alguns requisitos, quais sejam: anuéncia do outro; unido por mais de cinco
anos ou existéncia de filho; nenhum deles pode ser casado; e deve haver
impossibilidade legal a que se casem. A Lei apresenta os procedimentos a serem
atendidos e, mesmo se dirigindo apenas a mulher, deve ser interpretada para ambos 0s
companheiros a luz do entendimento da Constituicdo da Republica, no inciso | do seu
artigo 50, onde homens e mulheres tém os mesmos direitos e obrigacdes.

O casamento também é uma oportunidade para que as mulheres
alterem seus nomes. Trata-se de uma faculdade que esta possui em acrescentar ou
ndo os apelidos do marido com a celebragdo do matriménio. Outrora era obrigada a
inclui-los, porém com a publicacdo da Lei n° 6.515/77, que € a chamada Lei do
Divércio, passou a ser optativo tal acréscimo. Neste sentido, nova redacéo foi
determinada ao paragrafo Unico do artigo 240, do Cdédigo Civil brasileiro, onde se 1€
que a mulher podera acrescer aos seus os apelidos do marido. Porém, devera perdé-
los com a anulacdo do casamento, com a separacdo judicial - se culpada -, ou com o
divorcio, nos termos dos artigos 17 e 18 daquela Lei. Contudo, entende-se que ha
temperamentos ao rigor legal, ou seja, se a mulher provar que suportard graves
prejuizos com a supressdo dos apelidos do ex-marido. Por exemplo, se for ela uma
artista, ou mesmo uma outra profissional que seja reconhecida ou identificada
através daquele patronimico, podera requerer ao juiz que lhe permita a utilizacédo
daqueles mesmo apoés a extingdo da sociedade conjugal, uma vez que sobejamente
prove a possibilidade da ocorréncia de tais ou quais danos.

Um tema bastante controvertido que devemos analisar é a questdo da
modificacdo do nome da pessoa em decorréncia do reconhecimento da paternidade.
Muitos doutrinadores ainda trazem fortes cargas de preconceito quanto ao estudo da
filiacdo. Portanto € valido, desde ja, apresentarmos o entendimento constitucional
acerca deste assunto. O paragrafo 6° do artigo 227, da Lei Maior, impde a proibicdo de
quaisquer designacbes discriminatorias com relacdo a filiagdo, posto que os filhos
havidos ou ndo do casamento, ou os adotados, deverdo ter os mesmos direitos e
qualificagdes, isto é, sdo todos filhos e apenas isso. Logo ndo mais é admissivel que 0s
doutrinadores tragam, em suas obras, distingbes quanto a filiagdo ou em razdo da
adocdo. Assim, com os devidos temperamentos, entende-se, da licdo de Serpa Lopes™®,
que o reconhecimento da paternidade pode ocorrer em duas ocasides: no ato do registro
do nascimento, instante em que se lhe serdo acrescentados os apelidos do que o
reconhecer; ou, em um momento posterior, quando podera o interessado solicitar o
acréscimo do nome daquele que provou ser seu genitor.

A adocao € um outro exemplo de possibilidade de modificacdo do nome
da pessoa natural, neste sentido dispde realmente a Lei n° 8.069/90, que é o festejado
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 47 caput e paragrafo 5°. Preceitua
0 texto legal que através de sentenca judicial constitui-se a adogdo, que sera inscrita no
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registro civil e conferira ao adotado 0 nome do adotante e, a pedido deste, € admissivel
a modificagéo do prenome daquele.

Pode ainda o interessado requerer a traducdo do seu nome para O
vernéculo, fazendo prova de justo motivo para tal modificacdo, por exemplo se se trata
de nome de dificil pronuncia ou compreensdo. Tanto pode ser requerida tal modificacéo
pelo estrangeiro como pelo brasileiro nato que possua nome estrangeiro™. Quanto aos
estrangeiros, tal disciplina legal é efetivada nos termos da Lei n° 6.815/80, competindo
ao Ministro da Justica autorizar esta alteracdo do nome. Permite-se ainda, pela referida
Lei, a faculdade de traduzirem ou adaptarem 0s seus nomes a lingua portuguesa, no ato
da naturalizacéo.

Outro tema bastante controvertido é o da mudanca de sexo, pratica que
estd cada vez mais se banalizando por todo 0 mundo. Neste instante, ndo sao oportunas
discussbes quanto a moralidade ou ndo deste fato, ou quanto a permissibilidade legal ou
ndo, destes procedimentos. O fato é que, provada a mudanca de sexo atraves de pericia
médico-legal, é admissivel a adaptacdo do nome da pessoa a nova situacdo constatada.
O direito patrio ndo tutela a livre disponibilidade da mudanca do sexo, no que andou
bem, tanto é que muitos dos interessados recorrem aos profissionais europeus para
efetuar as intervencgdes cirargicas necessarias ao alcance deste seu objetivo.

Por fim, em respeito a Orlando Gomes™, devemos expor uma ultima
hipdtese de alteracdo do nome sustentada por ele. Trata-se da modifica¢do necessaria do
nome do filho em funcdo da mudanca do nome do pai, pois defende este professor que a
natureza do nome pede que coincida o da prole com o dos genitores.

Portanto, sdo estas as hipoteses reconhecidas pelo direito patrio como as
possiveis de modificar os nomes civis das pessoas naturais. Evidentemente, o
Legislador ndo disciplinou cada uma delas minuciosamente, apenas sinalizou a
admissibilidade legal em alguns casos. Chegamos a todas estas através do exercicio de
interpretacdo jurisprudencial e dos assentamentos doutrinarios, que permitiram uma
melhor, mais justa e mais ampla compreensdo do tema.

8. DA PROTEGCAO JURIDICA DO NOME

O nome das pessoas merece especial protecdo pelo direito, que nédo
permite a usurpacdo destes por outrem. Em se provando o prejuizo nesta hipotese, é
admissivel a reparagéo civil ou a incidéncia penal correspondentes.

Quanto aos direitos autorais, tal tutela € bem mais abrangente.
Prescreve o artigo 25 e seu inciso li, da chamada Lei dos Direitos Autorais (Lei n°
5.988/73) que é direito moral do autor o de ter seu nome, pseuddnimo ou sinal
convencional indicado ou anunciado, como sendo seu, na utilizacdo da sua obra.
Como exemplos mais conhecidos de portadores de pseuddnimos, encontramos
Voltaire e EI Grecco.

Embora tais designacfes nao facam parte dos nomes registrado das
pessoas, 0s pseuddnimos utilizados de maneira constante e legitima integram-se, de
tal forma as personalidades dos seus portadores no exercicio de suas atividades - que
sdo geralmente artisticas - que o direito ndo poderia esquecé-las.

! In Fuhrer, Maximilianus Claudio América. Ob. cit., pag. 32.



Porém, é importante dizer que ndo se deve interpretar com extrema
rigorosidade tal protecdo. Pois, é possivel a utilizagdo do nome, ou mesmo do
pseuddnimo, de outrem sem a intencéo de lucro, como é o caso da citacao de obra
cultural ou cientifica . .Tal citacdo enaltece o autor. E ainda mesmo se permite a critica
desfavoravel da sua obra, desde que sem a intencéo de achincalhamento do autor™.

Por fim, vale mencionar o Direito Penal. O Codigo Penal brasileiro
disciplina e penaliza quem usa indevidamente o nome comercial ou o titulo de
estabelecimento alheio, nos termos do inciso VI, pardgrafo primeiro, do seu artigo 196.
E a Lei das contravencdes Penais pune, em seu artigo 68, quem se recusa a fornecer
dados pessoais de identificagdo, dentre os quais se incluem o nome, a autoridade que 0s
solicite.

9. CONCLUSAO

O Legislador foi rigido o suficiente para ndo permitir que por capricho
ou méa-fé as pessoas modificassem seus nomes constantemente. Ora, se isso fosse
possivel seria tdo prejudicial a sociedade quanto se as pessoas nao tivessem nome
algum. Destas duas maneiras haveria o caos. Pois o individuo poderia querer hoje se
chamar Pedro, amanha Jodo, e depois Francisco. Enfrentariamos graves dificuldades
para identificar quem nos devia, ou por qual designacdo deviamos nos referir a
determinada pessoa. Também foi 0 aquele bastante flexivel ao permitir algumas
modificagdes, de forma que a pessoa nédo fosse obrigada a suportar um nome que lhe
seja um verdadeiro peso, causando-lhe constrangimentos, confusdes ou desconforto.

Por sua vez, a doutrina e a jurisprudéncia trataram de interpretar as
disposicOes legais, enriquecendo-as e, posteriormente, adaptando-as as realidades ndo
observadas pelo Legislador. Desta maneira satisfazendo as necessidades mais gritantes
da sociedade quanto aos ajustes dos nomes dos seus componentes.

Alguns dos nossos doutrinadores ndo se aprofundaram tanto em seu
estudo, talvez porque ndo quisessem se alongar. Todavia, acreditamos sim, que pelo
fato deste assunto ensejar alguns temas polémicos, como mudanca de sexo, relacdes
concubinérias, reconhecimento de paternidade, ou outros elementos essencialmente
valorativos e pessoais. Temas estes que suscitam juizos de valor a ser Possivelmente
extemados.
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| - INTROITO

De longa data vem a discusséo juridica sobre, a par da natureza juridica
dos embargos de declaracdo, a possibilidade de atribuir efeitos infringentes a dito
instrumento juridico.

Em verdade a doutrina, e mesmo alguns posicionamentos pretorianos
respeitaveis, vém titubeando na afirmativa desse carater substitutivo, com o fito,
acredita este humilde escriba, de evitar-se a enxurrada de embargos declaratérios com
efeitos infringentes que poderia acontecer, transformado que estaria em um recurso
anodmalo, a contrariu sensu das normas insculpidas nos arts. 463 c/c 535, do Diploma
Regimental Civil.

Esse estudo tem o escopo de ser mais um subsidio, com as limitacGes
Obvias de espaco, para o desanuviamento do assunto, Com a consciéncia da
complexidade do tema.

A primeira parte do trabalho diz respeito a alguns breves comentarios
sobre a teoria geral dos recursos, estudando-se ap06s, a luz daquela, 0os embargos
declaratorios.

O restante do estudo aprofundar-se-a4 na analise dos efeitos infringentes
e seus possiveis Gbices, trazendo ao cotejo alguns exemplos praticos.

Fez-se questdo de frisar todas as fontes _ por respeito aos eminentes
autores - dos pensamentos embasadores das idéias que adiante serdo descritas, sob a
forma de notas _ que serviram ainda para alguns apontamentos -, esperando que néo
fique prejudicada a leitura, bem assim a conciséao do trabalho.



Il - DAS PRIMEIRAS REFERENCIAS HISTORICAS DOS
EMBARGOS DECLARATORIOS EM NOSSO CONTEXTO NORMATIVO

Remontam as mais antigas raizes do direito codificado Luso -
brasileiro o instituto em comento, tendo sido previsto nas OrdenacGes Afonsinas
(Livro 11 tit. LXIX, 8§ 4°, e til. LXI, 8 40), Manuelinas (Livro Il tit. L, § 5°, e til.
LXI, 8 4°) e Filipinas (Livro I, til. LXVI, 8 60). Presente esteve ainda no vetusto
Regulamento 737, datado de 1850 (nos arts. 641-643), e na Consolidacao Ribas (arts.
1.500 e ss) nos Codigos Estaduais de Processo (Bahia, art. 1.239; Distrito Federal,
art. 1.179; Minas Gerais, art. 1.439; Rio de Janeiro, art. 2.333; Pernambuco, art.
1.434) e no Codigo de Processo Civil de 1939 (arts. 840 e 862), bem como sob
formas e Procedimentos outros, nas legislacdes de povos diversos'?.

11l — DA SISTEMATIZACAO NO CPC VIGENTE

Conquanto seja previsto hoje somente nos arts. 535 a 538, no
Capitulo V, Titulo X, do Livro I, do Codex Processual Civil, ndo foi sempre assim,
pois que antes da reforma vinda a lume com a Lei 8.950, de 13.12.94, estava
presente no Capitulo VIII, que trata da Sentenca e Da Coisa Julgada, inclusive com
prazo diferenciado (48h) do previsto no Titulo dos Recursos (5 dias), o que era
sempre alvo de criticas®.

A reforma trouxe, além da unificacdo do prazo (cinco dias) no juizo
singular ou colegiado, a interrupcdo do prazo para interposicdo de outros recursos
concedida agora a ambas as partes®, a excluséo da hipétese de divida como fundamento
de sua interposicdo e 0 agravamento da sancdo para o caso do embargante de ma-fé,
visando o mero protelamento do feito.

De prima facie, denota-se a disposicao velada do legislador em incluir os
embargos declaratérios como recurso® - ou um seu assemelhado anémalo -, assim
disposto para melhor organicidade do Estatuto de Ritos.

' Cf. E. D. Moniz de Arag30, Embargos de Declarag30, RT 633/11-23, extraldo de José Carlos
Barbosa Moreira, Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, 51 ed., v. V/537, Rio, col. Forense,
1985, /537, ou Sergio Bermudes, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. V1//207, S30
Paulo, col. da Ed. RT, 1975.

2 Cf. ainda Sérgio Sahione Fadel, Codigo de Processo Civil Comentado, Tomo 111, 1974, pag.

171.

¥ Sonia M. Almeida Batista, Embargos de Declarac30 - Inovacdes da Reforma, RP 80/27

* A lei anterior n30 era clara, 0 que gerava controvérsias jurisprudenciais.

> Pela sua disposi¢ao expressa no art. 536, IV, e pela unificacdo no Titulo dos Recursos (pela
Lei 8.950/94).



IV - DA NATUREZA JURIDICA

Questdo principal do nosso estudo é a defini¢cdo do enquadramento
juridico dos embargos declaratorios.

A doutrina ndo é unanime e parte dela® rejeita a natureza de recurso, na
sua forma mais pura, a ser inflingida ao dito instituto.

Antes de mais nada, impende trazer a tona, a fim de uma melhor analise
cientifica do tema, 0 conceito e 0S pressupostos necessarios aos recursos - para
esclarecer o juizo de admissibilidade recursal e sua aplicabilidade aos embargos
declaratorios.

Para Nelson Nery Janior, "O recurso € medida destinada a provocar, na

mesma relac&o juridica processual, o reexame ou integracdo da decisdo impugnada ™.

O Mestre Ovidio Batista, sempre mencionado, o entende como "o
procedimento através do qual a parte, ou quem esteja legitimado a intervir na causa,
provoca o0 reexame das decisdes judiciais, a fim de que elas sejam invalidadas ou
reformadas pelo proprio magistrado que as proferiu ou por algum 6rgéo de jurisdicao

Superior"®,

Humberto Theodoro Janior, citando o mesmo Amaral Santos, leciona
recurso como sendo "o poder de provocar o reexame de uma decisdo, pela mesma
autoridade judiciaria, ou por outra hierarquicamente superior, visando a obter a sua

reforma ou modificagéo "°.

Por outro lado, para que haja o provimento jurisdicional, necessario se
faz, antes de adentrar-se no mérito do recurso (ou seja, na analise do seu teor juridico
e da pertinéncia dos seus fundamentos - e isso se chama juizo de mérito), proceder ao
juizo de admissibilidade, que ndo é outra coisa sendo a verificacdo a ser feita para
confirmar se o recurso reveste-se dos requisitos minimos necessarios para a analise
posterior de seu inteiro teor juridico - 0 juizo de mérito de que se falou.

Nery Junior, em seu prestigiado magistério’®, os subdivide em
pressupostos intrinsecos e extrinsecos.

Os primeiros sdo o cabimento, a legitimagéo para recorrer e o interesse
para recorrer.

O mencionado autor compara, ainda, esses ditos pressupostos as
condicBes da agéo, justificando tal raciocinio no de que o recurso € manifestagdo do

® Moniz de Aragéo, ob. mencionada; Sergio Bermudes, A Reforma do Cddigo de Processo
Civil, Saraiva, p. 101.
” Aspectos da Teoria Geral dos Recursos no Processo Civil, RP 51/155.

8 Curso de Processo Civil, Processo de Conhecimento, Vol. I, 3. ed.,
Sergio Antonio Fabris Editor, p 345.

® Curso de Direito Processual Civil, Teoria Geral do Direito Processual

Civil e Processo de Conhecimento, Vol. I, 12 ed, Editora Forense, p.
541

19 0p. citada.



direito de acao.

Assim, o cabimento'! corresponderia & possibilidade juridica do
pedido; a legitimidade para recorrer*? seria equivalente a legitimatio ad causam; e o
interesse em recorrer™® corresponderia o interesse processual.

Ja 0s pressupostos extrinsecos seriam extemos a decisdo que se pretende
impugnar, sendo eles: a tempestividade', a regularidade formal®®, a inexisténcia de fato
impeditivo ou extintivo do poder de recorrer® e o preparo®”.

Ovidio Batista' - lastreado nos ensinamentos de Barbosa Moreira -
classifica de maneira semelhante a Nery Junior, excetuando-se a inexisténcia de fato
impeditivo ou extintivo do direito de recorrer, o qual entende ser um pressuposto
intrinseco.

O insigne Humberto Theodoro™ classifica diferentemente os
pressupostos. Para ele existiriam os objetivos - as pessoas legitimadas a recorrer - e 0s
objetivos - recorribilidade da deciséo, tempestividade do recurso, singularidade do
recurso®, adequacéo do recurso, preparo, motivagéo e forma.

Excogitando-se dos conceitos de recurso - lato sensu - dados, verifica-se
que os embargos de declaracdo, enquanto método de complementacdo do decisum néo
se aperfeicoam no conceito de recurso - partindo-se da premissa que s6 € recurso
guando se tem a capacidade de modificar o mérito, podendo substitui-lo.

Ainda, do que foi visto, reputa-se apto ao juizo de admissibilidade dos
embargos declaratorios a exigéncia de quase todos 0s pressupostos reclamados pelo
juizo de admissibilidade dos recursos a quem neologisticamente chamaremos de
"puros".

Dessarte, s6 ndo seria possivel a exigéncia no que toca a regularidade

' Este se desdobraria ainda em recorribilidade (do decisum) e adequagao (ser o recurso

idoneo para atacar a decisdo).

12 Est4 prevista especificamente em lei (art. 499 do CPC), sendo as partes, 0 Ministério Piblico
— como parte ou como custus legis — e o terceiro prejudicado — demonstrando o seu interesse
juridico na causa, ou sejam o liame existente entre a decisdo e o prejuizo que ela lhe teria
causado.

13 Caracterizado pelo bindmio necessidade — de o recurso ser p tnico meio de se obter o bem
juridico almejado — e utilidade — a sucumbéncia da parte recorrente -. Este Ultimo aspecto
entendemos intimamente ligado ao conceito da possibilidade juridica, lato sensu.

O recurso deve ser interposto dentro dos prazos legais, sendo estes peremptorios.

> Ou seja, a forma como o recurso deve ser interposto — 0 que muitas vezes é definido em lei
(ex. arts. 514, 524, 525, dentre outros, todos do CPC).

' Dizendo respeito & preclusdo logica, perfazendo-se pela desisténcia do recurso interposto ou
aquiescéncia (tacita ou expressa) a decisao.

" Este ensejador da desercao, caso ndo devidamente pago. Interessante observar, no caso
concreto, 0 Regimento interno de cada 6rgdo, referentemente a exigibilidade ou ndo do preparo.
E que, & guisa de esclarecimento, existem Pretdrios que o dispensam (conforme ocorre, por
exemplo, com o Agravo de Instrumento, no Tribunal Regional Federal da 52 regi&o).

'® Ob. Mencionada, p. 352.

19 Ob. J4 falada, pp. 549-550.

20 Este Gltimo expressao do principio da singularidade dos recursos, segundo o qual de qualquer
decisdo recorrivel cada apenas um recurso. Ver a esse respeito Rui Portanova, in principios do
Processo Civil, Livraria do Advogado Editora, p. 271.
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formal®' e ao preparo®.

Outro argumento utilizado, pela respeitavel doutrina de Candido Rangel
Dinamarca, é o fato de que estando o instituto previsto dentro do titulo destinado aos
recursos, assim o legislador o teria definido: "Parece que o legislador conheceu dos
embargos do fino processualista®®, tanto que os recebeu para declarar que, na sua
opinido, os embargos sio recurso™?*;

Posto que legalmente esteja previsto como tal (art. 496, IV, do Codex
Processual), a rigor® os embargos declaratérios ndo seriam recurso, pois, como dito
antes, ndo estariam aparelhados por lei a provocar o reexame da decisao pela autoridade
judiciéria.

Mas o problema nao é tdo simpldrio assim e a tendéncia vem sendo, nao
sem obstaculos. de aceitar-se 0s embargos como verdadeiros recursos, tanto mais pela
sua disposic&o no CPC?®,

José Frederico Marques, dissertando sobre os embargos declaratorios,
diz: "Recurso exclusivamente de retratacdo, os embargos de declaracéo permitem o
reexame do acérddo embargado pelos juizes de que emanou?’. Mais adiante remata:
"Trata-se de um procedimento recursal, porque existe, nos embargos de declaracéo,
pedido de reparacdo do gravame' resultante de obscuridade, divida® ou contradicéo,
bem como de omiss&o"%.

Dissertando sobre o assunto, Ovidio Batista entende embargos de
declaracdo como "o instrumento de que a parte se vale para pedir ao magistrado
prolator de uma dada sentenca, que a esclareca, em seus pontos obscuros, ou a
complete quando omissa, ou finalmente que lhe repare ou elimine eventuais

contradicdes que ela porventura contenha"*.

?! Diz-se isso porquanto a interposicdo dos embargos declaratérios seja tdo desprovida de
exigéncias - ¢ feito por meio de uma simples peticdo - que entendemos inexistente na espécie
um maior rigor no aspecto formal do seu processamento, congquanto seja expressamente - e
logicamente - necessario a indicacdo, no corpo da peticdo, da obscuridade, contradi¢do ou
omissdo, sob pena de seu ndo conhecimento, até mesmo em obediéncia ao principio da
dialeticidade dos recursos (cf. Rui Portanova, ob. citada, pp. 275-2n).
22 Ao que a lei dispensa expressamente (art. 536, CPC).
2 Em referéncia a Sergio Bermudes - in Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, VI, n. 198,
esp. p. 210 - que entende ser uma “...Pena que ndo se possam opor embargos de declaragéo
para que o legislador declare qual a natureza dos embargos, neste Codigo..”
2 A Reforma do Codigo de Processo Civil, 32 ed., Malheiros, p. 203.
% |sto é, partindo-se sempre da premissa de que s6 é recurso quando pode-se, a partir de sua
interposicéo, alterar o mérito do julgado - e ndo apenas esclarecé-lo.
% Nesse sentido, expressamente, Dinamarco, como visto; Nelson Nery Junior, em sua obra
Aspectos da Reforma do Cddigo de Processo Civil, RP 79/129, e ainda em seu Cddigo de
Processo Civil Comentado, p. 965; Humberto Theodoro Janior, ob. citada, p. 577; Antonio de
Padua Ferraz Nogueira, Principios Fundamentais dos Embargos de Declaragdo, in Revista de
Processo 77(1; Carreira Alvim, Acdo Monitdria e Temas Polémicos da Reforma Processual,
Dei Rey,p.235
2" Manual de Direito Processual Civil, Vol. 111-Processo de Conhecimento, 2' parte, Saraiva, 2'
ed, p. 161.
%8 Hipotese atualmente excluida do ordenamento juridico, como se explicitara mais & frente
» Ob. e p. citadas

% Ob. mencionada, p. 380.



Para Vicente Greco Filho, amparado em Moacyr Amaral Santos, sdo 0s
embargos declaratorios um "recurso interposto perante 0 mesmo juizo em que proferiu
a decisdo recorrida, visando a sua declaracéo ou reforma’’.

Humberto Theodoro, de maneira anéloga a Vicente Greco (ja a vendo
como recurso), entende-o0s como "recurso destinado a pedir ao juiz ou tribunal prolator
da decisdo que esclareca duvida®, afaste obscuridade, supra omissdo ou elimine

contradicdo existente no julgado”®.

Denota-se, portanto, que quando da nova andlise do julgado exsurge uma
transformacéo - e ndo complementacédo ou integragdo - do mesmo, efetivam-se 0s
embargos declaratorios como recurso, ndo mais apenas no sentido legal - como ja visto
-, mas também no sentido juridico (presente que estaria a premissa>* de que ja falamos).

Para por termo a esse topico, conceituaremos embargos de declaragdo
como o instrumento juridico, forma recursal ndo "pura”, destinado a esclarecer
obscuridades, a eliminar contradi¢cGes ou a suprir omissdes, das sentencas, decisoes e,
eventualmente, despachos, que a despeito da ndo previsdo legal, reveste-se em casos
excepcionais de efeitos infringentes, quando entdo passa a ser, de fato e de direito,
recurso.

V - HIPOTESES DE INTERPOSICAO E SEUS EFEITOS

Prevé o Codigo, no art. 535, a possibilidade da parte embargar de
declaracdo (I) quando houver, na sentenca ou no acordao, obscuridade ou contradicéo;
ou ainda (11), quando for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se 0 juiz ou
tribunal.

A citada Lei 8.950/94, expurgou, como ja dito, a hipotese de interposicdo
dos embargos em caso de divida®, cujo conceito era sempre questionado® e acabava
gerando outra davida®’.

O cabimento a sentenca, e ndo sé ao acérdao, dentro do proprio Capitulo
V do Titulo X, foi inserido também pela lei retro mencionada, uniformizando o
tratamento e o0 prazo, consoante ja dito®.

31 Apud Antonio de Padua Ferraz Nogueira, ob ja referida.

%2 \/ide nota 28.
% Ob. citada, p. 577.
% Vide nota 25.

% Para contento de alguns respeitaveis doutrinadores, cf. Antonio de Padua Ferraz (ob.
citada): Rogério lauria Tucci, Curso de Direito Processual Civil, Processo de
Conhecimento, 3/390; Seabra Fagundes, Dos Recursos Ordinarios em Matéria Civil, p.
150; Marcos Afonso Borges, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, 2/264.

% Muitos a compreendiam como j4 inserida nos conceitos de contradicdo e Obscuridade,
como a Professora Sonia Marcia Hase de Almeida Baptista, em sua obra dos Embargos de
Declaragdo, Ed. RT, 2" ed., 1993, pp. 115 e 116.

3 Como para Dinamarco, ob. citada, p. 204, para quem "4 divida é um estado Subjetivo, de
dificil verificagdo ou comprovacao e duvidosa relevancia juridica".
% Vide Topico 111.



Construiram a doutrina® e a jurisprudéncia* a possibilidade de
interposicdo quanto as decisdes interlocutérias* e até quanto aos meros despachos®, o
que ndo é mais do que logico, uma vez que estes dois Ultimos provimentos judiciais, a
par das sentencas, podem conter falhas, devendo entdo serem reparadas mediante o
instituto em comento®,

Obscuridade é tudo aquilo capaz de dificultar a compreensdo do
julgamento. Pode cingir-se a todo o decisum ou a somente um de seus pontos.

Ndo ha davidas de que a obscuridade pode situar-se tanto na
fundamentacdo do acdrddo quanto na parte deciséria, uma vez que aquela € quem,
muitas vezes, leva a falta de clareza da decis&o.

Contradicdo é "quando no acordao se incluem proposicées entre si
inconciliaveis ™,

E um vicio da sentenca bem mais sério do que a obscuridade,
defendendo-se e recomendando-se ao julgador que a interprete com olhos vivos,

equiparando-se-lhe ainda incoeréncias e incongruéncias™®.

J& a omissdo ocorre quando o juiz ou tribunal deixa de apreciar ponto
sobre o qual deveria pronunciar-se, explicitando-se nas questbes nao dirimidas,
suscitadas pela parte ou apreciaveis ex-officio®.

Revestem-se 0s embargos, hoje, de efeito apenas interruptivo®’
expressamente previsto em lei (art. 538, caput, do CPC). Tal efeito é aplicado em
relacdo a todas as partes do processo, e ndo apenas ao embargante (ainda no mesmo
artigo supra mencionado). Acabaram-se assim as duvidas de interpretacdo relativamente
ao efeito suspensivo, no que concerne a contagem dos prazos para as partes -

% QOvidio Batista, ob. citada, p 381; Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery, em Cédigo
de Processo Civil Comentado, 2" ed, Editora Revista dos Tribunais, p. 965; Sergio Bermudes, A
Reforma do Cddigo de Processo Civil, Saraiva, p. 101; Antonio de Padua Ferraz Nogueira, ob.
citada.

0 RT 561/137, JT A 66/178, 114/55, 121/59 (Apud Theotdnio Negrdo, em seu Codigo de
Processo Civil e Legislacdo Processual em Vigor, 27 ed., art. 535, nota 11e, p. 412); ainda JTA
68/142,68/274,74/84 e 121/59 (Apud Nelson Nery Junior, in Comentarios ao Codigo de
Processo Civil, citada anteriormente, p. 967.

*! Moniz de Arag#o, ob. citada, nega a possibilidade de interposicdo quanto as interlocutérias e
aos despachos, dizendo ainda ser impossivel qualquer concessdo. Para ele, o instrumento
adequado seria 0 "pedido de esclarecimentos". Pennissa venia, entende-se hoje tal raciocinio, no
tocante as interlocutdrias, como superado. Acreditamos nao ter, como de fato ndo tem, o
"pedido de esclarecimentos” o alcance que os embargos declaratorios podem vir a ter (a
modificagéo da decisdo).

*2 Conforme 0 mesmo Sergio Bermudes, A Reforma do Cédigo de Processo Civil, p. citada.

* 0 que ndo afasta a figura do "pedido de esclarecimentos”, mas apenas garante a faculdade
dada a parte para evitar a preclusdo temporal em caso de o julgador ndo acolher os ditos
esclarecimentos (Cf. Ovidio Batista, ob. citada, p. 381).

* Cf. Padua Nogueira, espelhando-se em José Carlos Barbosa Moreira - ob. citada, p. 8.
** Cf. Moniz de Aragdo, ob citada, p. 16

*® Vide a respeito 0 Topico VI.

*" Nao tem efeito devolutivo, pois ndo devolve o conhecimento da matéria a um 6rgdo de
jurisdicdo ad quem.



diferenciada ou ndo.

VI - OUTRA FUNCAO DOS EMBARGOS DECLARA TORIOS

N&o ha que se olvidar que outra funcdo dos embargos, decorrente do
inciso 11 do art. 535, bem como da necessidade do afunilamento dos recursos junto ao
Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal, seja a de
prequestionamento.

Com efeito, a teor das Simulas 282*® e 356*, do STF*, necessario se
faz o prequestionamento - que é a provocacdo do 6rgdo jurisdicional para que se
pronuncie sobre dado assunto -, para interposicdo de recursos especiais e
extraordinarios, ventilando-se a quaestio iuris federal ou constitucional suscitada, sob
pena de seu ndo conhecimento por aqueles Excelsos Pretdrios.

VIl - DA PROBLEMATICA DA INFRINGENCIA E
EMBARGOS MERAMENTE PROTELATORIOS (COMO REPRIMI-
LOS)

VIIL.1. - DO ESGOTAMENTO DA ATIVIDADE
JURISDICIONAL

A primeira dificuldade a ser explanada por conta do presente tdpico
advém da norma inserta no art. 463, v.g.:

"Ao publicar a sentenca de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio
jurisdicional, s6 podendo altera-la:

I - para lhe corrigir, de oficio ou a requerimento, inexatiddes
materiais, ou lhe retificar erros de calculo;
Il - por meio de embargos de declaracéo ".

Com efeitos, parecem despiciendos maiores comentarios sobre a
plausibilidade de o juiz ou tribunal (a disposicdo retro mencionada deve ser entendida
extensivamente) voltar a rever (ainda que para corrigir) um seu julgado.

8 g 1nadmissivel 0 recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a
questéo federal suscitada".

"0 ponto omisso da decisdo, sobre o qual n4o foram opostos embargos declaratdrios, ndo
pode ser objeto de recurso extraordinério, por faltar o requisito do prequestionamento”.
>0 Aplicaveis, subsidiariamente e com menor rigor, no Superior Tribunal de Justica.



Por ser assim, pode o magistrado ou 6rgdo fracionario voltar a atuar no
feito na hipdtese do inciso | e nas do inciso 1.

Afunda, portanto, qualquer entendimento no sentido de obstaculizar,
com fulcro no caput do artigo ora em estudo, a infringéncia nos embargos declaratérios,
porquanto que, em sede de interpretacdo, aconselha-se prevalecer a cabeca da norma em
detrimento dos incisos, e aquela prdpria abre, em sua segunda parte, as excegdes para a
sistematizacdo do que se defende aqui.

Cabe definir, sim, a extensdo das hipdteses em que 0s embargos
declaratérios podem incidir, bem como dos seus efeitos em relacdo a decisdo
impugnada.

_ VII.2. - RETRATACAO DO JULGADOR: POSSIBILIDADE OU
NAO DE FAZE-LA

Decorrente da possibilidade anterior é a abertura para que o magistrado,
verificando que ndo mais subsistem as razdes de seu convencimento - examinadas as
alegacOes feitas pela parte em embargos de declaragdo e desde que suficientemente
ciente disso -, prolate nova decisdo, mais condizente com o direito.

Sabe-se que dentro do préprio Cddigo de Processo Civil € dado ao
magistrado retratar-se de sua decisdo (vide hipotese no agravo de instrumento, arts. 523,
§ 2°, e 529 - que no caso é interlocutoria, portanto ndo terminativa do feito), bem como
nas hipoteses de relacdo juridica continuada, em havendo modificacfes no estado de
fato ou de direito ou em outros casos previstos na legislacdo (conforme art. 471, 1 e i,
do mesmo diploma legal), o qual o exemplo mais classico é o da sentenca proferida em
acao de alimentos.

Aqui certamente entra o argumento dos que defendem, de maneira
arguta, o principio da seguranca das relacdes juridicas.

E bem verdade que no pais onde prepondera a litigancia como regra, e
ndo como excecdo, pensa-se de logo, caso tenhamos o0s embargos declaratdrios
literalmente como recurso, na enxurrada destes para impugnar decisdes: 1.°) por que o
mesmo pode, teoricamente falando, ser interposto, ndo infinitamente, mas varias vezes;
2.°) que dado o seu efeito interruptivo, prolongaria-se demais a analise da deciséo pelo
6rgédo ad quem.

De maneira inversa, entendemos que a propria lei e a doutrina mais
autorizada j& prevéem as solucdes.

Para o primeiro Obice, a propria lex (art. 538, do Diploma Processual
Civil) autoriza ao julgador, verificando serem os embargos protelatorios, a aplicagédo de
multa de 1% sobre o valor da causa. Em caso de reiteracdo a multa é elevada a 10%,
condicionando-se a interposicdo de qualquer outro recurso ao depoésito do valor
respectivo.

Ora, se se passa a entender os embargos declaratérios como recurso de



lege lata® o raciocinio é esse _ logicamente a comprovacéo do depdsito sera também
necessaria até mesmo no caso de interposicdo de novos embargos. Acreditamos, assim,
que nem todo litigante vai querer embargar inadvertidamente, a menos que o valor da
causa seja infimo.

Aqui abrem-se outras vertentes: se 0 valor da causa € infimo o que se
faz?

Sabemos que ha o instrumento j;url'dico previsto para resolucdo de tal
problema, que é a impugnacéo ao valor da causa, devendo serem as partes zelosas para
com esse aspecto.

Outrossim, em caso de inflacdo galopante conquanto estejamos com a
mesma controlada, essa realidade era até bem pouco tempo presente, o que nos faz
sempre repensa-la - como seria a atualizacdo desse valor da causa?

N&o vemos outra alternativa sendo que a contadoria judicial proceda a
essa atualizacdo, a evitar-se maiores incidentes praticos.

Cabem ainda as san¢des previstas para a litigancia de ma-fé (countemp of
court), previstas nos arts. 16 a 18 do CPC, devendo o magistrado aplica-las, quando
tiver certo da auséncia de boas intengdes da parte, com todo o vigor da lei.

Outra opcéo - talvez a que nos pareca mais adequada - para a prevencao
da interposicdo desregrada de embargos declaratorios, visando a postergacdo do feito,
aponta-nos o0 Mestre Candido Rangel Dinamarco, para quem MA modificacdo do
julgado, em casos assim, € absolutamente ilegitima quando feita sem a parte
embargada em contraditério. Ainda que nada disponha a lei a respeito, a observtincia
do contraditério nesses casos € de rigor constitucional e viola a garantia do
contraditério do julgamento feito sem oportunidade para a resposta do embargado”*,

(grifado)

Vemos assim, acompanhando o raciocinio do mencionado autor, como
perfeitamente possivel a ouvida da parte contraria, quando sinta o julgador que a
decisdo merece ser reformada essa possibilidade, por meio de embargos declaratdrios é
a exce¢do, como salientaremos adiante.

Em sendo assim, j& seria outro fundamento para o ndo conhecimento de
embargos manifestamente protelatorios.

Consequéncia do antes exposto seria a solucdo, também, do problema do
efeito interruptivo (o 2° apresentado), causando o adiamento anormal da interposi¢éo do
recurso comumente admitido (apelagéo, recurso especial, entre outros). Os causidicos
das partes sucumbentes, por prudéncia, ndo os interporiam desmedidamente, sob pena
de seu ndo conhecimento e subsequente ndo interrupgéo do prazo para NOVOS recursos.

VII1.3. - PODE O JUIZO A QUO SINGULAR SUBSUMIR-SE NA
COMPETENCIA DEVOLUTIVA DO ORGAO FRACIONARIO AD QUEM E
COMO INTERPRETAR ISSO A LUZ DO PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE

°L Art. 496, 1V, do CPC.
>2 A ser processada no prazo da defesa e na forma do art. 261, do Regimento Processual. .
>3 Ob. citada, p. 206



JURISDICAO

Outro problema que vem a tona é saber se o juiz ou tribunal, ao aceitar o
efeito transformador dos embargos declaratdrios - em sede de sentencas® terminativas,
com ou sem meérito -, ndo estaria retardando a possivel devolucdo do julgamento ao
orgdo ad quem.

Data vénia, entendemos que a negativa se impde. Em verdade, ao
aceitar-se tais efeitos aos embargos declaratorios, esta o proprio magistrado (dentro
sempre de seu prudente arbitrio) reconhecendo o erro (crasso) que cometeu. Seria justo
e necessario, ter a parte que submeter-se obrigatoriamente ao recurso para o 6rgédo
superior, para que visse a manifesta ilegalidade remediada?

Temos conhecimentos de que modernamente vem o direito processual se
constituindo mais do que nunca, a par de sua autonomia como ciéncia juridica, em um
instrumento para consecucdo dos direitos ofendidos das partes, e mais
contemporaneamente, para a composicao amigavel dos litigios.

Expoente dessa nova tendéncia processual, Candido Rangel Dinamarco,
com proficuidade, resume: "As ondas renovatorias caracterizadoras das novas
tendéncias do direito processual s6 se mostram concretas e Uteis na medida em que 0s
ideais de ampliacdo da tutela jurisdicional se traduzam em técnicas capazes de
melhorar os resultados apresentados aos consumidores do servico, que Sd0 0s
membros da populagio .

Assim, é cedico que, por exemplo, uma apelacdo (e a hipétese vale para
quase todos 0s outros recursos. com algumas mudancas) leva, para ser processada e
julgada, um lapso temporal por demais longo. Quanto de tempo e custos a parte € 0
Judiciario poderiam ver poupados, a adotar-se uma interpretacdo mais aberta, finalistica
do objetivo do processo, para 0os embargos declaratorios?

Sim. diga-se isso, pois embora “impréprio”*® o prazo de 5 (cinco) dias

do art. 537, 1- parte, para que o juiz ou 6rgdo colegiado decida os embargos, ainda
assim € um prazo bem menor do que o de uma apelacdo, ou mesmo um agravo - hoje

% Nas interlocutérias ha de se analisar, caso a caso, a real necessidade da interposicdo dos
embargos com efeitos infringentes, uma vez que ao agravo de instrumento pode ser conferido o
efeito suspensivo, em liminar, bem como vém entendendo pioneiramente alguns pretorios, a
possibilidade da concessdo, in li mine, do pedido denegado (hipétese de solugédo para 0s casos
de decis0es interlocutdrias denegatdrias, que nao foram previstas pelo art. 527, 11 do CPC),
cientes que estdo estes colegiados do moderno espirito de celeridade e ndo prejuizo as partes de
que veio encoberta a reforma (o Tribunal Regional Federal da 5' Regido é um honroso exemplo,
conforme asseverou o eminente Professor e Juiz Federal potiguar, Francisco Barros Dias, em
Curso ministrado no Auditério da Justica Federal, de 07 a 11 de outubro de 1996). Outrossim,
em pronunciamentos bastante recentes, vém alguns Desembargadores do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Norte também adotando esse entendimento, na vanguarda do moderno direito
processual, amparado na doutrina de Nélson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery, in ob. ja
citada.

> A Instrumentalidade das Formas, 3' ed., Malheiros, p. 227

*® S50 aqueles prazos em que a desobediéncia ndo leva a nada, pois a lei ndo prevé uma

sancao.



com efeito suspensivo possivel.

Nos tribunais. a apresentacdo deles sera sempre na sessdo subsequente
(CF 2- parte do artigo mencionado), ainda que saibamos que, na maioria das vezes tal
ndo acontecerd. Mas 0 que se quer ressaltar é a idéia de agilidade com gue este
instrumento juridico sui generis de impugnacédo das decisdes pode revestir-se.

Nem se diga também que esse raciocinio € um dbice ao principio do
duplo grau de jurisdicdo (para Rui Portanova, em trabalho que merece louvores, melhor
seria dizé-lo duplo grau minimo, pois no direito patrio hd uma infindavel possibilidade
de recursos®’) - aqui entendido como acesso aos diferentes graus de jurisdicdo -, uma
vez que sera mantida a possibilidade de acesso ao juizo imediatamente superior (pelos
recursos de praxe).

Suponhamos que a parte entre com 0s embargos declaratorios aspirando
que lhe sejam conferidos efeitos infringentes (de maneira direta®® ou reflexdo®, o juiz
retrata-se da decisdo (entendemos necessario, como ja dito, a ouvida da parte contraria,
em obséquio ao contraditorio). E dado a parte, antes beneficiada e agora prejudicada
com o provimento jurisdicional, interpor novos embargos de declaracao infringentes em
seus efeitos (esclareca-se, contudo, que essa oportunidade s6 deve ser concedida uma
Unica vez a cada uma das partes, e em hipoteses excepcionais).

Essa nova interposigédo tanto pode ter a pretensdo honesta de mais uma
vez mudar a decisdo (hipGtese que quer parecer-nos pouco provavel), ou de apenas
protelar o andamento do feito, ou ainda, de realmente visar esclarecer o julgado, nas
hipbteses do art. 535 _ ndo devendo serem, logicamente, admitidos.

Ora, ndo ha problema. No primeiro caso, 0 juiz se pronunciara (se ja nao
o fez), no prazo de lei, que é bastante exiguo, confirmando ou mudando (essa hipétese
queremos deixar para 0 abstrato por que ndo poderia 0 Juiz estar sempre se retratando,
0 que sO seria aceitdvel uma Unica vez) a sua decisdo, dai por diante entendendo
protelatérios - o que evitaria a utilizacdo leviana do instituto - quaisquer novos
embargos com esse escopo (sujeitas tais interposicOes a regra do art.538).

Ja no caso da interposicdo de embargos pela parte outrora beneficiada
unicamente e para protelar o feito, caberd ao adequado preparo intelectual do
magistrado repelir a situacdo, como visto no subtdpico anterior.

Al entra o prudente arbitrio do juiz, pois se modificou - essa é sempre a
excecdo, repita-se - a sentenca, o fez estribado em razdes bastante fortes®, nio seria
consoante com o sistema processual vigente® a sua retratacéo indefinida.

>’ Cf. ob. citada, p. 265.

%8 Entendemos de forma direta, quando a intencdo da parte for manifestamente de atacar o
mérito, objetivando expressamente a reforma da decisao.

% A maneira reflexa, como a vemos, da-se guando a parte tenta intenta com os embargos
realmente visando afastar obscuridade, eliminar contradi¢ao ou suprir omissdo, da forma como
permite o art. 535, do CPC, s6 que esses vicios estdo tdo arraigados e maculam tanto a decisdo
gue o acolhimento dos embargos transmuda totalmente seu teor.

% Fundadas no prejuizo manifesto que a(s) parte(s) poderiam ter com a decisdo originaria.

%1 Se bem que, a titulo meramente exemplificativo, ao recurso de agravo é dada essa
possibilidade, em que o juiz pode retratar-se de sua decisao (tanto na hipétese do retido como no
de instrumento), podendo fazé-lo uma Unica vez quando do andamento do recurso. Caso a parte



Cabe ainda, mais uma vez, deles ndo conhecé-los o julgador, quando
forem - manifestamente e fora de qualquer duvida protelatorios, considerando-se nao
interrompido o prazo para outros recursos®.

E sempre bom frisar que esse efeito infringente ndo pode ser entendido
como regra, mas a excecdo. O que se pretende é que o julgador conheca desses
embargos de declaragdo "excepcionais” com o espirito aberto®®, expurgando-se dogmas
e maniqueismos quanto ao ultrapassado efeito complementar e integrador dos
embargos, entendendo-o0s sim, como meio idoneo para reforma das decisdes, em alguns
casos especiais, em que o error in judicando ou o error in procedendo forem gritantes.

Acreditamos que essa € uma idéia a ser realmente pensada, com muita
parcimonia.

_VIII - DAS HIPOTESES DE MODIFICACAO ALBERGADAS PELA
JURISPRUDENCIA

Tém-se entendido como possivel a interposi¢do de embargos com efeitos
infringentes nas seguintes hipdteses®*: 10) erro manifesto de julgamento®; 20) quando
"houver erro material no exame dos autos™®; 30) erro evidente quanto & tempestividade
do recurso ndo conhecido®, & intempestividade de recurso conhecido®®, a qualificacdo
juridica do fato®, a formalidade essencial n&o observada nos autos’, a fato relevante
com repercussdo sobre a conclusdo do julgado™ a recurso conhecido por equivoco

contraria sinta-se prejudicada, terd de interpor outro recurso se quiser atacar a decisao ja
retratada. Vide, a respeito, os arts. 523, § 2° e 529, todos do Codigo de Processo Civil.

%2 Ha entendimentos, mutatis mutandis (pois datam de antes da lei
8.950/94), nesse sentido ndo interrupc¢éo do prazo -, quando 0s embargos sdo intempestivos ou
incabiveis, ou, ainda, interpostos contra decisdo que em termos claros rejeitou outros embargos
de declaracdo, cf. RT J 150/327 e JTA 118/394, colhido por Theot6nio Negréo, ob. citada, art.
538, notas 2 e 4, p. 416. (A jurisprudéncia € anterior a reforma da lei).

% Assim j& o disse o Indigitado Ministro Marco Aurélio, no Recurso Extraordinério n° 111.787,
in RTJ 138/249.

% Cf. o prestigiado Theotdnio Negrdo, ob. citada, nota 1 Ob ao art. 535, pp. 410-411.

% RSTJ 39/289

% STJ/RJ185/54.

%7 5T J_3* Turma, REsp. 3.994-MS, rel. Min. Nilson Naves, j. 21.6.91, receberam os embs., v.u,
DJU 12.8.91, p. 10.553, I' col.; STJ-4' Turma, REsp 6.739-BA, rei. Min. 5alvio de Figueiredo, j.
13.8.91, deram provimento, VV.U., DJU 9.9.91, p. 12.207, I' col., em.; ST J-4' Turma, REsp
13.100GO, rei. Min. Athos Carneiro, j. 29.6.92, deram provimento, V.U., DJU 3.8.92, p.
11.323, 2" col, em.: STF-RT 600/238, RT 618/194, 633/163, RJT JESP 50/25, 96/366, JTA
38/389, 55/168, 59/313,94/352, Lex-JTA 73/257, 74/215, Bol. AASP 1.290/213, 1.436/154, RP
39/317.

% ST J-1" Turma, AG 23.785-5-SP-AgRg-EDcl., rei. Min. Demécrito Reinaldo, j. 9.12.92,
receberam os embs., V.U., DJU 15.2.93, p. 1670,2" col., em.

% JTA 93/385.

" RJT JERGS 168/153.

"M RTFR 15/201; RP 57/253; JT A 108/287; ST J-4" Turma, REsp 19.564-SP, rei. Min. Barros
Monteiro, j. 18.5.92, ndo conheceram, V.U., DJU 22.6.92, p. 9.765, 2" col., em.; ST J-1" Secéo,
MS 913-DF, rel. Min. Américo Luz, j. 12.11.91, homologaram a desisténcia, v.u., DJU



manifesto’?, dentre outras hip6teses.

Nelson Nery Janior”, expressamente indica as seguintes hipoteses: a)
correcdo de erro material manifesto; b) suprimento de omisséo; c) extirpacédo de
contradicao.

Mas, entende ainda o autor possivel contra decisdes ultra petita™, erro
manifesto’ e erro de fato®,

Em hipoteses bastante assemelhadas, Antonio de Padua Ferraz
Nogueira’’ indica a possibilidade de efeitos infringentes nos embargos declaratérios
quando: a) a apelacdo ou agravo ndo forem conhecidos, em face de equivocada afericao
do prazo de interposicdo, ou por qualquer erro material; b) quando houver omissdo de
decisdo quanto a questdo que se pretende seja objeto de recursos especial e
extraordinario - de que ja se falou -, podendo ensejar outra conclusdo, de modo a
modificar o aresto; c) houver contradicdo inadvertida, que se mantida, maculard o
julgado e contrariara o sentido do fundamento da decisao.

Veja-se que os casos exemplificados sdo bastante abrangentes. A titulo
meramente confirmatorio entendemos que os embargos declaratorios com efeitos
infringentes podem ser interpostos sempre que houver um erro grave de um
determinado provimento jurisdicional ™.

De lembrar ainda que o STF, por ndo dispor de outros recursos para suas
decisoes, semg)re aceitou com largueza os embargos de declaragdo com efeitos
modificativos’.

IX - CONCLUSAO

Ex positis, concluimos:

1°)  Os embargos de declaracdo sdo formas

recursais andémalas, inseridas pelo legislador no Titulo dos Recursos, do
CPC, mais pela similitude do que pela natureza;

23.9.91, p. 17.503, 2" col.,, em.; ST J-4" Turma, REsp 3.227-ES-EDcl., rei. Min. Athos
Cameiro, j. 6.8.91, deram provimento, V.U., DJU 23.9.91, p. 13.085,2" col., em.; STJ-2"
Turma, REsp 13.667-SP, rei. Min. Américo Luz, j. 2.12.91, V.U., DJU 3.2.92, p. 455, 1" col.,
em.

> ST J-RT 670/182.

73 Comentarios ..., ob. citada., pp. 965-966.

" RSTJ 50/556.

STy 1T, EDcIREsp 47206-7-DF, rei. Min. Demacrito Reinaldo, V.U., j. 8.2.1995, DJU
6.3.1995, p. 4319.

® JTACivSP 110/256, 108/287, 100/178,93/385,86/318,53/168; RT 562/146; RTJ 57/145;
Lex-JT A 105/352; RJT JRS 69/136.

" Ob. citada.

"8 Exemplos préticos, ocorridos com este estudioso, foram o de acolhimento pelo magistrado,
de oficio, de prescricdo intercorrente, em sede de direitos patrimoniais (a despeito de norma
legal em sentido contrario e amplos entendimentos jurisprudenciais no mesmo sentido), bem
como de errdnea extincdo total do feito, quando se requereu a desisténcia em relacdo a apenas
um dos demandados.

® Vide, para maiores esclarecimentos, Thetdnio Negréo, ob. citada, na nota 3 ao art. 337, do
Regimento Interno do STF, as pp. 1269-1270. Vide ainda, citadas pelo mesmo autor RT J
94/1.167 E 114/351.



2°) Sao previstos especificamente para integrar, complementar ou
aclarear o julgador, podendo em alguns desses casos, modificar o julgado;

3°)  Quando assim o fazem, acreditamos que

transformam-se, efetivamente e no contexto em que conhecemos, em
recurso;

4°) H& uma tendéncia bastante forte na doutrina e na jurisprudéncia, de
aceitd-los com efeitos infringentes, em casos de erros absurdos em decisGes
(terminativas ou ndo) e até mesmo em despachos;

5°) O julgador deve deles conhecé-los com o espirito acolhedor, sempre
levando em conta a interpretacdo finalista do processo como instrumento adequado a
atingir-se a composigdo dos conflitos e ainda, e talvez, precipuamente, o fator tempo a
que a parte se submeterd, aguardando o processamento de um verdadeiro recurso gque
demande mais complexidade, quando, em determinadas hipoteses o mesmo julgador
poderia decidir a questdo de maneira bastante satisfatoria,;

6°) os ditos efeitos infringentes podem dar-se de maneira reflexa (quando
sdo 0s embargos utilizados na forma e para os efeitos previstos no art. 535) ou
diretamente (vislumbrando-se claramente a modificacdo do decisum ainda que também
supedaneados no art. 535);

7°) A modificagdo dos efeitos, quando assim feita de forma direta, deve
necessariamente passar pelo crivo do contraditorio;

8°) Ha de se tomar parametros (cabendo ao prudente arbitrio e saber do
magistrado) para essa substancial mudanca do julgado, ou seja, 0 caso em concreto deve
ser verdadeiramente ensejador de tal medida;

9°) ademais disso, as partes cabera verificarem a viabilidade de tal
atitude, adequando-a, sob as penas do art. 538, do ndo conhecimento do recurso
meramente protelatério (com a consequente ndo interrupcdo do prazo para a
interposicao de outros recursos) e ainda, da litigancia de ma-fé.

Pela propriedade de conteudo, achamos por bem transcrever o
ensinamento do preclaro Antonio Carlos de Aradjo Cintra, ao afirmar que "na
potencialidade propria dos embargos de declaracdo esta contida a forca de
alterar a decisdo embargada, na medida em que isto seja necessario para atender
a sua finalidade legal de esclarecer a obscuridade, resolver a contradicdo ou
suprir a omissdo verificada naquela decisdo. Qualquer restricdo que se oponha a
essa forca modificativa dos embargos de declaracdo nos estritos limites
necessarios a consecucdo de sua finalidade especifica constituira artificialismo
injustificavel, que produzira a mutilacéo do instituto *°:

Ora, se ficou demonstrado que, mesmo quando 0s embargos cumprem
sua funcédo especifica (esclarecer a obscuridade, resolver a contradi¢do e suprir a
omissdo), é possivel a alteragdo substancial do julgado, é inegével, que, em tais casos,
assumam 0s embargos a natureza de recurso, tanto mais quando tém a intengédo
manifesta de infringir-lhe o mérito.

E, se na espécie, de maneira ndo intencional, transmuda o julgado, néo
s retificando-o mas até mesmo invertendo paradoxalmente seu contetdo, €
plenamente aceitdvel que em decisbes teratoldgicas - no sentido de prejuizo
irreparavel ou de ndo razoabilidade de que a parte se submeta & interposi¢do de outros
recursos que demandem maior tempo de processamento - possa o Orgdo julgador
aceita-los, com efeitos infringentes.

% Apud Antonio de Padua Ferraz Nogueira, ob. citada.



Ao permitir tal assertiva, entendemos que o principio da infringéncia dos
embargos declaratérios em hipdteses esdrixulas deve ser estendido (de maneira racional
e observando sempre 0 juiz 0 caso em concreto, no particular), possibilitando as partes a
menor forma de prejuizo, atendo-se 0 processo para o atendimento do trinbmio custo-
tempo-beneficio da prestacdo jurisdicional, pois, como j& disse citado Ministro Marco
Aurélio, "a parte tem direito a entrega da prestacao jurisdicional de forma clara e
precisa. Cumpre ao Orgdo julgador apreciar os embargos de declaracdo com o
espirito aberto, entendendo-o como meio indispensavel a seguranca nos
provhnentosjuaﬁcﬁﬁs”sa
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I. AREFORMA ATUAL E O ARTIGO 282 DO CPC

A preocupacdo em se adaptar as normas juridicas ao clamor popular,
com a real satisfacdo jurisdicional, culminou na extensa e complexa revisdo do Codigo
de Processo Civil.

O volume excessivo de contendas nos diversos juizos do pais e o
insuficiente nimero de magistrados terminam por ensejar modificacdes na legislacéo,
notada mente a processual, com o propoésito de alcancar a tdo pretendida efetividade do
processo.

Nessa intencdo, foi formada a comiss@o que realizaria 0 Anteprojeto de
Modificacdo do Cddigo de Processo Civil (1985). Apesar da desaprovacdo do referido
esboco, conseguiram esses estudiosos embasar a novel comissao encarregada da dificil
tarefa de reforma da regéncia processual.

De forma consentanea, preferiram 0s notaveis revisores fazer uma
reelaboracdo descentralizada, por meio de sucessivos projetos de lei que permitiram
uma rapida tramitacéo do processo legislativo.

Evitou-se o longo debate que seria travado se todo um anteprojeto fosse
enviado ao Legislativo, como ocorreu com a tentativa de criagdo do novo Codigo Civil
(Projeto de lei 634/75). Além do mais, permaneceu integra a estrutura do CPC, o que
favorecera a compreensao e interpretacdo dos novos textos legais insertos.

Alteracdes das mais significantes revolucionaram o campo processual,
comecando a torné-lo, mais que um centro de tecnicismo, um “processo de resultados™'.
Assim é a possibilidade de efetivacdo antecipada do direito pleiteado, segundo os
moldes do artigo 273 do CPC. Nesse contexto, pode-se hoje auferir o beneficio
provindo do mandamento judicial, logo na fase de apreciacdo inicial da peca
postulatoria, se ultrapassados 0s requisitos prévios e presentes as exigéncias para
antecipacéo da satisfacao.

O alargamento do repldio a deslealdade das partes igualmente foi tema
da restauracdo legislativa, modernizando-se a sistematica de repressdo a litigancia de
ma-fé, com a aplicacdo do countemp of court (disciplina dos atos atentdtorios a
dignidade da Justica) e de condenacdes civis - as astreintes de origem francesa - (art
18, CPC).

Também foram disciplinadas pequenas incorre¢cbes, como a
desencontrada nomeacdo dos procedimentos civis. A Lei 9.245/95 destinou o
procedimento sumarissimo as causas de menor complexidade quando alterou os
dispositivos 275 a 281 do CPC. O termo laudo passou a ser especifico do perito, ou

! Candido Rangel Dinamarca, A Reforma do Cédigo de Processo Civil, p 20.



seja, do agente oficial de esclarecimento técnico, enquanto que O parecer sera
nomenclatura do exame pericial realizado pelos assistentes das partes (art. 433 do CPC
modificado pela Lei 8.455/92).

Outra finalidade foi tornar alguns procedimentos mais céleres e isentos
de certos estorvos. De tal forma ocorreu, por exemplo, com a execuc¢do das obrigacdes
de fazer e ndo fazer, com a acdo de consignagdo, com os embargos de declaragéo e
recentemente com o agravo, sofredor de total remodelagem com o advento da Lei
9.139/95.

Essas mudancas provém da concepcdo majoritaria de que os modernos
caminhos do Direito devem tender sempre para a pacificacdo social. O processo néo
mais basta por si sO, reduzido a uma profunda analise cientifica direcionada para o
aprimoramento proprio, sem a visdo funcional que atualmente é aplicada.

Hoje, com essa evolucdo conceitual, muitas praticas do cotidiano
judicial estdo sendo revitalizadas, seja pela interpretacdo do julgador ou pela
recomposicao dos institutos processuais. A desnecessidade de requisicdo expressa de
citacdo do demandado é um topico a ser estudado dentro desse contexto.

Entretanto, antes das considera¢bes centrais sobre o chamamento
explicito do réu, é importante, para o desenrolar do tema, a exatificagdo do avanco por
que passou o direito de acdo até chegar ao momento presente.

Il. AS TENDENCIAS DA ACAO NO DECORRER DO TEMPO

N&o obstante a quase unanime confirmacéo da dissidéncia entre o direito
de acdo e o direito material tutelado, ou seja, da pretensdo pura de reivindicar um
beneficio concreto, nem sempre tal clareza foi assente. A possibilidade de intervencao
estatal para se evitar um confronto humano progrediu com o passar dos anos até chegar
a fase atual "de instrumento".

Apobs a superagdo do momento selvagem de resolucdo dos conflitos,
predominou o direito privado dos romanos, no qual havia completa preponderancia dos
contratos (ou quase-contratos) sobre as relacdes da vida romana. Decorrente dessa
concepcao privatista, acdo e direito substancial convergiram para um mesmo sentido. O
direito de acdo era simplesmente e nada mais que o proprio privilégio subjetivo agitado.
A fase imanentista, classica ou sincrética estava vigorando.

Foi na Alemanha que se firmou o berco da independéncia da acdo,
quando MUTHER, WINDSCHEID e BULLOW comegaram a defender a diferenciacéo
entre o direito a protecdo do Estado e o beneficio material atribuido. Do pensamento de
sincretismo, passa-se a estabelecer a autonomia entre o0s dois ramos.

Pregou WACH, valendo-se das idéias mutherianas, a autonomia da agdo
como direito empreendido contra o Estado, por ser este o responsavel pela
concretizagcdo da pacifica convivéncia humana. Mas o direito de acdo somente se
tomaria existente se a prestacéo jurisdicional fosse entregue ao postulante através de
sentenga, pois nesse momento estaria nascendo concretamente. Foi nesses termos que o
supracitado estudioso concebeu a Teoria do Direito Concreto a Tutela.

CHIOVENDA propugnou o destino do requerimento judicial incidente
sobre o réu e ndo contra o Estado. Esse direito se configura como um poder atribuido ao
demandante, na medida em que "o réu ndo pode impedir o ingresso do autor em juizo,
da mesma forma que o mandatario ndo pode impedir que 0 mandante revogue a
procuracao™?.

2 Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo Penal, vol. 1, p. 268.



Posteriormente, iniciou-se novo progresso cientifico (PLOSZ e
DEGENKOLB) ao se conceber a subsisténcia do direito de acdo ndo sé quando hd uma
sentenca favoravel, mas também pelo simples fato de existéncia de interesse protegido
abstratamente pelo Direito. MOACIR AMARAL DOS SANTOS explica: "Ha pois,
lugar para que se distingam dois interesses diversos: o interesse tutelado pelo direito e 0

interesse na tutela daquele pelo Estado"®,

O interesse na eliminacdo dos empecilhos a fruicdo de bens humanos
(chamado de secundario por MOACIR AMARAL DOS SANTOS) qualifica-se como o
direito subjetivo que viabiliza o interesse principal (aquilo que € desejado pelo homem e
que ndo esta ao seu alcance).

Por isso é abstrata a pretensdo de ingresso judicial, pois ndo se
"condiciona necessariamente a existéncia efetiva de um direito subjetivo material (...),
bastando que o sujeito do direito de acdo, para exercé-lo, se refira a um interesse
primario juridicamente protegido™*.

Entre a total auséncia de limites para a solicitacdo jurisdicional e a
vinculacdo estrita a procedéncia da sentenca, situou-se LIEBMAN reconhecendo o
exercicio pleno do direito de agdo, mas que é preciso o trespasse de certos requisitos
para o exame juridico da lide.

O entendimento do mestre se resume em suas proprias ligdes:
"Inconcebivel é que se reconheca, indistintamente, como quer a teoria da acdo como
direito abstrato, a toda e qualquer pessoa, sem qualquer condicionamento, o direito de
pedir a prestacio da tutela jurisdicional".

As lides alcancam a possibilidade de apreciacdo integral pelo Judiciério
através do juizo de admissibilidade, consoante ponderacdo do Professor WALTER
NUNES DA SILVA JR.: "O Orgéo Judicante s6 pode e deve se pronunciar acerca do
mérito da questdo se o titular da pretenséo satisfizer as condi¢fes da acdo e pressupostos
processuais"®.

Sem a presenca desses prévios condicionamentos, o postulante mantém
a prerrogativa de ser ouvido pelo Estado, mas ndo de receber uma elaboracédo
sentencial acerca do cabimento ou ndo de seu direito. Limita-se o ente estatal a afirmar
que a pretensdo ndo pdde ser analisada, por caréncia dos elementos imprescindiveis a
uma examinagao mais complexa.

Apdbs constatacdo da viabilidade da acdo e do processo (através da
averiguacdo das condicdes da acdo e dos pressupostos processuais, respectivamente), é
dado inicio a investigacdo profunda da lica.

Diferencia-se, nitidamente, o exame inicial da lide da analise meritdria
que redundara na sentenca, pois “esta, sobre tender para os valores de seguranca
juridica e da Justica, € especifica e individualizante, concernindo ao pedido e sua
fundamentacdo. Conseqlientemente, como a implementagdo da admissibilidade é
exigéncia que atende ao principio da economia processual é ela de ser examinada

¥ Moacir Amaral dos Santos, Primeiras Linhas de Direito Processual
Civil, vol. 1, p. 147.

* Moacir A. dos Santos, ibid., p. 148.

® Liebman apud Walter Nunes da Silva Junior, Condigdes da Ac&o e Pressupostos Processuais,
p. 75.

® Ob. cit., p. 70.



sempre antes da fundamentagéo™’.

Frutos da nova geracdo autonomista, nasceram, no Brasil, os codigos de
1939 e 1973, este ultimo o atual regimento em termo de processo civil. A marca
peculiar dessas cria¢des juridicas foi 0 extremo tecnicismo imposto pela necessidade de
se acentuar a independéncia processual.

Atingida a perfeita conformagdo da existéncia independente da seara
processual, foi originada uma nova revitalizagio no meio juridico mundial,
enxergando-se 0 processo mais como meio de apaziguamento social. A supra-
importancia das regras procedimentais cedeu espaco para 0s objetivos extrinsecos do
instrumentalismo.

A instrumental idade do processo se solidifica no pensamento de um de
seus maiores mentores, CANDIDO RANGEL DINAMARCO, quando diz: "E preciso,
além do objetivo puramente juridico da jurisdicdo, encarar também as tarefas que lhe
cabem perante a sociedade e perante o Estado como tal"®. O processualista inicia o
abandono da visao introspectiva para despertar uma intensa interferéncia social.

M. LEl\ITIDAO PROCESSUAL E ESQUECIMENTO DO
PEDIDO DE CITACAO

E sabido que ndo cabe ao julgador iniciar a atividade jurisdicional em
desabono da movimentacdo da parte. Resguardando-se os principios da igualdade e da
imparcialidade é que sobressai o principio de que cabe ao interessado trazer a juizo suas
razdes, a identificacdo (qualificacdo) da pessoa a suportar os efeitos de uma provavel
decisdo judicial e as demais informagdes condizentes com a postulacdo judicial
(principio da demanda).

A citacdo é o ato processual que objetiva comunicar ao demandado o
litigio judicial proposto contra 0 mesmo, para que, entdo, possa reagir contra a
pretensdo ajuizada, auxiliando o juiz na busca da verdade. Por ser pressuposto
processual, a presenca do ato citatorio significa que o processo somente evoluira se o
chamado da parte demandada tiver sido realizado satisfatoriamente. Herdou-se para 0s
sistemas juridicos atuais o brocardo nemo debet inauditus damnari (ninguém deve ser
condenado sem ser ouvido), segundo observacdo de EDSON PRATA?.

A peticdo inicial € justamente o instrumento habil a propiciar a
concessao das necessidades patrimoniais ou pessoais, por atuacdo do magistrado, 6rgao
especialmente incumbido dessa outorga. E de interesse do Estado disciplinar o
contetdo do requisitério e o faz enaltecendo os atributos insupriveis para o intento
judicial, significando que na "falta de qualquer deles ndo estard a outra parte em
condicdes de exercer o direito de defesa na sua plenitude, nem o juiz tera os elementos
suficientes a aplicacéo da lei"*.

Como principal orientador do elenco que deve coexistir na exordial
termos, no CPC:

"Art. 282. A peticdo indicara:

" Donaldo Arnaldo apud Marcelo Navarro Ribeiro Dantas, Admissibilidade e Mérito na
Execucéo, p. 26.

® A Instrumentalidade do Processo, p. 153.

® Crise do Processo, p. 59.

1% James Eduardo Oliveira, Juizo de Admissibilidade da Peti¢30 Inicial, p. 39.



| - O juiz ou tribunal, a que é dirigida;

Il - os nomes, prenomes, estado civil, profissao, domicilio e
residéncia do autor e do réu;

I11 - o fato e os fundamentos juridicos do pedido; /1" - () pedido,
com suas especificacdes;

v - 0 valor da causa;

JI] - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos
fatos alegados;

VII - 0 requerimento vara a citacdo do réu. (destaque intencional)

De acordo com a eventual auséncia dos supracitados itens na
peticdo inicial, verificam-se "defeitos substanciais, que exigem pronto
indeferimento. e defeitos ndo-substanciais, que importam em outorga de lance
proprio de correcdo ",

Em atencdo aos artigos 282 a 285 e 295 do CPC, estd o julgador
condicionado a possibilitar a emenda da inicial, indeferi-la sem estudo do pedido ou
determinar a convocacao do demandado.

A caréncia dos incisos I, V e VI do art. 282 (e o artigo 283 do CPC)
embora ndo proporcionem de imediato o desprezo da inicial, devem ser providenciados
sob pena de impossibilidade de julgamento. O inciso VII daquele artigo é o Unico que
se prende unicamente a uma formalidade, ndo dificultando a subsequente apreciagdo do
feito ante sua inobservancia.

O defeito de falta de citacdo é de forma, ndo adentrando na substancia da
acao como fazem os incisos li, llle IV do mesmo dispositivo.

Pois bem. A falta do pedido de citacdo acarreta despacho ordinatério do
juiz determinando que o solicitante afirme o desejo de chamamento do réu. Em esparsas
linhas, 0o advogado obedecera ao mandamento judicial para s6 depois conseguir o
regular andamento do feito, o que poderd demandar um tempo excessivamente longo,
pois envolve ndo sé ato do juiz, mas da secretaria judiciaria, do 6rgao de publicidade e
da propria parte.

A cientificacdo da parte oposta se encerra como absolutamente légica.
Ao ingressar em juizo, a parte solicitante deseja ter resposta do Estado, o que s6 pode
ser feito com a oitiva do indicado, por atencdo obrigatdria ao devido processo legal,
acolhedor dos principios do contraditorio e da ampla defesa.

Mesmo com o0 nascimento de uma nova mentalidade, muitos
profissionais da area juridica relutam em admitir a impraticidade do inciso VII do art.
282 do CPC. Esse é 0 entendimento de MARCELO GUIMARAES RODRIGUES: "Tal
orientacdo equipara-se a uma faca de dois gumes. Ao deixar-se de lado certas regras
essenciais do processo que visam a lhe conferir estabilidade, seguranga e legitimidade,
pode-se também estar abrindo caminho para uma completa, generalizada e incontrolavel

' James Eduardo Oliveira, ob. cit., p. 39.



insubordinacéo do procedimento a lei"*2.

Com o devido respeito, pensamos que inocorre a gravidade salientada
pelo ilustre doutrinador. Sendo somente uma das facetas que exprimem a organizagéo
social, ndo almeja o Poder Judiciario desconsiderar a existéncia da lei, mesmo porque
dela necessita para concretamente dirimir as insatisfagdes sociais.

Além do mais, a producdo legislativa contém as mesmas limitagdes
encontradas em todas as atividades do homem. E preciso que o julgador se previna da
possivel imperfeicdo de uma norma, porquanto ao se considerar "o principio elementar
da falibilidade e da arbitrariedade eventuais do legislador na elaboragéo da norma legal,
0 juiz ndo pode, apercebendo-se disso, aplica-la simplesmente™".

A corrente que nega a possibilidade do julgador citar de oficio o réu
pugna pela méacula a imparcialidade e isonomia obrigatorias nas relac6es juridicas que
envolvem julgamento. Todavia, ndo se vé qualquer ferimento aos principios acima
exaltados.

A arguicdo de desrespeito a imparcialidade do julgador ndo convence;
primeiro, porque o juiz manda citar como ente estatal interessado somente em
exterminar o desequilibrio social, conforme os interesses da coletividade; segundo, pelo
fato de que a lide j& esta iniciada com o trespasse dos fundamentos e da pretensdo do
autor, embora que de forma ainda néo triangular.

N&o h& também sentido em se dizer que a citacdo ex officio resultaria em
beneficio para uma das partes. O suplicado tera prazo para alegar matéria de defesa da
mesma forma que na circunstancia do rogo citatério existente na peca proemial. A
contestacdo ndo obtém vantagens ou prejuizos com a diligéncia oficial de citacéo.

Inversamente, o informe realizado sem a solicitacdo direta do autor
encontra respaldo na insubstituivel economia processual sem macular nenhum outro
principio implantado no ordenamento juridico.

Prova também consistente de que o requerimento da citacdo possui
importancia secundaria na atividade processual reside na disposicdo contida no
paragrafo 1° do artigo 214 (CPC): "§ 1°. O comparecimento espontaneo do réu supre,
entretanto, a falta de citacdo". (Igual regulamentacdo é encontrada no art. 18, 8 3° da
Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais - 9.099/95).

Oportunamente ressalta o Professor FRANCISCO BARROS DIAS: "O
principio da economia faz nascer varios outros que se entrelacam perfeitamente, tais
como 0 aproveitamento dos atos processuais, a renovagdo dos atos processuais, 0

'2 A Inépcia da Inicial por Falta do Requerimento da Citac&o. Prevalece a Finalidade ou o
Pressuposto de Ordem Publica diante do Principio Dispositivo? p. 276.

3 Dagoberto Romani. O Juiz entre a Lei e o Direito, p. 234.



prejuizo, a finalidade e a especificidade™*.

O objetivo do ato, quando alcancado, torna-o eficaz. Do contrario ndo
haveria por que inserir o parégrafo Unico do art. 250 no CPC, do qual se extrai a
esséncia do principio da finalidade e do aproveitamento dos atos processuais,
sustentando a legalidade do suprimento judicial.

IV. SITUACOES APARENTEMENTE DISCUTIVEIS

Ha& casos que, a primeira vista, poderiam impedir uma maior diligéncia
por parte do julgador. Sdo exemplos: a citacdo de litisconsortes necessarios como 0
conjuge (incisos do 8 1 o do artigo 10 do CPC), os confinantes, condéminos e
eventuais interessados nas acOes divisorias, demarcatorias e de usucapido; a intervencéo
de terceiros do Capitulo VI - Titulo Il do CPC e a intimacdo do Ministério Publico
guando inevitavel sua participacao.

Nessas circunstancias, seria forgosa a ordem de emenda da inicial para
suprir o pedido de chamamento? Ainda assim é possivel se assegurar que
insubstituiveis sdo os atributos trazidos pelo demandante de identificacdo do
litisconsorte, do confinante, do condémino e do interessado.

Para julgar a lide, faz-se obrigatoria a inclusdo do nome, qualificacao,
profisséo e endereco para trazer o potencial litigante ao campo do processo;
informativos esses que sdo requisitados pelo inciso 11 do art. 282 do CPC e néo pelo seu
inciso VII, notabilizador do propoésito de comunicar a demanda ao réu.

Alguns estudiosos defendem, nesse contexto, a reformulacdo do inciso
VIl do art. 282, substituindo o requerimento de citacdo por uma correta e inequivoca
promocdo postulatoria, da mesma forma que foi utilizada no art. 47, § unico, do CPC,
quando determina que o autor "promova" a citacdo dos Litissconsortes. Promover
significa entregar a autoridade judicial todas as informacdes pessoais do litisconsorte
que facilitardo a noticia do intento.

A exigéncia de qualificacdo da parte acontece igualmente na intervencéao
de terceiros, quando o opoente, 0 nomeante, 0 denunciante e o réu no chamamento ao
processo (arts. 57, 65, 71, e 78 do CPC, respectivamente) provocam a entrada do
litigante pela sua especificacdo e ndo pelo singelo pleito de citacédo.

E certo que nestas suposi¢des, quando a minudéncia do provével
litigante ndo puder ser efetivada, por questdo de incerteza quanto a sua localiza¢do ou
sua identidade, sera prudente o patrono informar a necessidade de citacdo editalicia, por
desconhecimento de quem seja o Litisconsorte ou onde se localize.

Outro aspecto merecedor de atencBes € o chamamento do Ministério
Publico por intimacdo. Embora ndo se trate de citacdo, é indispensavel, segundo
imposicdo do art. 82 do CPC, haver observacdo e controle do cumprimento das
disposigdes legais em especificas lides.

Hé a intencdo do Estado em velar pela inteira observancia da lei, ndo se
cogitando o porqué da solicitacdo da parte quando se deveria favorecer a automatica
intervencdo do Ministério Publico, como acontece nas a¢bes de usucapido (art. 944 do
CPC).

Inadmite-se aqui a necessidade de identificacdo do ingressante como nos
casos anteriores, sendo a nulidade cominada para a falta de intimagdo do Ministério
Publico, notdria atecnicidade do art. 84 do CPC, quando exige requerimento explicito

' Nulidades Processuais Civis, p. 26.



de intimacdo a ser feito pela parte, 0 que poderia ser determinado oficialmente nos
litigios discriminados por lei.

N&o é o pedido de citacdo em si que se configura como problema para
continuacéo d a lide, mas a falta de identificacéo de determinado sujeito. Com certeza, o
qualificativo do réu é realizado juntamente com o pedido de convocacdo, em
decorréncia da sistemética processual, mas, nem por isso, a citacdo se toma
predominante.

V. A CITACAO ESTATAL

Como se V€, a funcdo do processo € muito maior do que supunham 0s
cultores do autonomismo. Além de instrumento de progressdo dos atos que levardo a
sentenca, € meio por qual a sociedade se mantém em equilibrio. O interesse coletivo,
hegemdnico em todas as relagdes sociais, € plenamente consagrado também no
contraditério presente entre os litigantes.

A excessiva postura metodoldgica culmina no retardamento do término
do litigio. Nao é raro militantes do Direito condenarem a ordem de ciéncia determinada
pelos juizes apoOs constatacdo de omissdo na peticdo. Nota-se o apego a formalidades
ndo essenciais ao desenvolvimento da funcéo jurisdicional.

No processo penal também se concebe idéntica situacdo, de acordo com
a profunda sapiéncia do Professor TOURINHO FILHO, que advoga a obrigatoriedade
do pedido de citacdo na dentncia™*®.

Contraditando os argumentos formalistas, merecem transcricdo 0s
ensinamentos de JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, nos quais se assenta a
magna funcgdo encerrada no processo:

"E preciso 'revisitar' os institutos processuais, todos concebidos segundo
a visa o0 autonomista ou conceitual da ciéncia processual, a fim de conferir a eles nova
feicéo, a partir das necessidades identificadas na fase instrumentalista™’.

A ordem de citacdo deve ser empreendida mesmo na inocorréncia de sua
menc¢do na peticdo inicial, dado que o magistrado, antes de ser ente estatal, € agente
social, como elucida HANS REICHEL.: "O juiz é obrigado, por forca do seu cargo, a
afastar-se conscientemente de uma disposicdo legal quando essa disposicao de tal modo
contraria o sentimento ético da generalidade das pessoas que, pela sua observancia, a
autoridade do Direito e da lei correria num perigo mais grave do que através de sua
inobservancia™®.

Em estudo sobre a norma juridica, no que tange a sua interpretacdo, o
Professor IVAN LIRA DE CARVALHO declara a inevitavel atuacdo do julgador
moderno em face da normatizacédo legal: "Enquanto texto frio e latente, espelha t&0-s6 o
instante da sua confecgdo ou do seu incorporamento ao conjunto normativo. Cabe ao

1> ob. cit., p. 350.

1 Com a mesma exigéncia: o art.34 do Decreto-Lei 9.760/46, o arte 3°, § 1°, da Lei 3.193/57, o art.
13 da Lei 4.898/65, o art. 6°, 111, da Lei 6.830/80, o art. 288, I, do RISTF e 0 art. 4°, 11 da Lei
8.866/94. Por outro lado, o art. 840, § 1 0, da CL T exime implicitamente a reclama¢30 do pedido de
citagéo (notificacéo).

17 José Roberto dos Santos Bedaque, Direito e Processo - Influéncia do Direito Material sobre o
Processo, p. 15.

'8 apud Dagoberto Romani, ob. cit., p. 234.



intérprete vivifica-l1 e dar-lhe a destinacdo adequada as exigéncias sécio-culturais dos
seus suditos, assim entendidos pela submissdo gerada pela coercibilidade das normas"*°.

O importante ndo é formalizar o manifesto designio do autor em tomar o
demandado ciente, mas o proprio ato citatério, no qual o oficial de justica ou outro
6rgdo escolhido pela lei proporciona a comunicacdo processual e pode atestar a recusa
ou o desaparecimento do demandado, ndo cabendo as partes realiza-lo por evidente
macula aos principios processuais.

A supressdo ou modernizacdo do inciso VII do artigo 282 ndo ird
desencadear a tdo almejada celeridade processual e resolver todos os problemas afetos
ao Judiciario, mas é uma impropriedade digna de ser corrigida através das remediac6es
legislativas vindouras.

Contudo, deposita-se mais esperanca no sentimento de dinamismo e
Justica dos juizes (falando propriamente em magistrados de qualquer instancia)
compromissados em extirpar, no tempo mais breve, as contendas humanas trazidas a
juizo. No limiar do século XXI, onde tudo ja se direciona a simplicidade, as atitudes
retrégradas ficardo inteiramente a margem do progresso humano.
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NEOLIBERALISMO : INIMIGO DA CIDADANIA

Leifson Gongalves Holder da Silva
Académico do 3° periodo do curso de Direito da UFRN

1 - INTRODUCAO

Baseado no texto de Luis Fernandes, proferido na 8° Conferéncia
Nacional do PC do B, procurarei fazer uma reflexdo sobre a natureza do neoliberalismo
e das conseqiiéncias de sua transformacdo em projeto hegemonico e dominante na
maior parte do mundo capitalista neste fim de século.

O autor afirma que o termo "neoliberalismo' ndo deve ser usado de forma
indiscriminada como adjetivo pejorativo para aquelas medidas ou politicas com as quais
ndo se estd de acordo. Deve-se sim, procurar entender essa expressdao em toda a sua
plenitude, a fim de se compreender 0s pressupostos que caracterizam a economia
mundial em sua nova reestruturacdo diante de transformacGes técnicas e econémicas,
principalmente no que se refere a Divisdo Internacional do Trabalho. Pressupostos estes
que, estdo condicionados a ldgica do modelo.neoliberal, e que visam, de todas as
maneiras, redefinir o comércio internacional de forma que 0s paises menos
desenvolvidos se tomem mais dependentes’.

Torna-se interessante (para ndo dizer imprescindivel), entender como
ressurgiu a ideologia liberal e como ela € passada aos paises do terceiro mundo, dentro
deste contexto global.

S6 a partir desta compreensdo mais completa e precisa, € que sera
possivel comecar a desvendar e perceber de forma mais clara a politica nacional
imposta pelo atual Presidente Fernando Henrique Cardoso (FHC) e a evolugdo da
sociedade brasileira neste momento crucial, diante da transicdo por que passam a
economia e a sociedade internacional como conseqiiéncias da expansdo neoliberal.

Antes de se analisar o neoliberalismo propriamente dito, &€ importante
que se faca uma breve elucidacdo de seu desenvolvimento historico até 0 momento
atual, com a finalidade de mostrar sua génese e os motivos que levaram a sua
progressdo, se tornando dominante hoje na maioria do mundo.

2 - DESENVOLVIMENTO HISTORICO

! Os grifos existentes no artigo sdo ilustrativos e de responsabilidade inteira do autor.



A historia do neoliberalismo tem suas raizes no século XVIII, mais
precisamente, no liberalismo cléssico, que veio dar origem ao tema em questao.

Este liberalismo surgiu como doutrina e movimento de carater
progressista, principalmente contra o despotismo dos Estados absolutistas e contra as
restricbes mercantilistas a formacdo de um Unico mercado comum sob a protecdo do
processo de desenvolvimento da industrializagao capitalista.

As restricdes oriundas do mercantilismo causavam um certo entrave
econdmico, na medida em que a prosperidade econdmica de um pais deveria ser
conseguida através de uma balanca comercial favoravel (positiva), da proibicdo da
entrada de mercadorias estrangeiras (se possivel) e por uma acumulacdo de
metais_preciosos; simbolos e base da vida econdmica e riqueza nacional, considerados
indispensaveis a sobrevivéncia e ao fortalecimento da soberania.

O sujeito econébmico central era o Estado, ja que efetuava uma forte
intervencdo econdmica a fim de aumentar seu poderio através da obtencdo de ouro e
prata. Entretanto, em geral a corrida por metais acabou ocasionando como resultado
uma asfixia econdmica para os Estados que adotaram este modelo.

O liberalismo econémico veio em contrapartida defender a liberdade de
mercado contra este sistema mercantilista, recebendo fundamentagéo tedrica por parte
dos fisiocratas que propunham o "laissez-faire, laissez-passer.”

Esse serviu de base para a Escola classica (corrente cientifico-
econémica) desenvolvida na Inglaterra, a qual se aproveitou de imediato de seus ideais
avancados ja que era a primeira poténcia capitalista do mundo, visando posteriormente
subordinar o conjunto do globo ao seu predominio industrial.

A Escola Classica afirmava que um mercado livre e competitivo
determinaria a producdo, os precos® (lei da oferta e da procura) e a distribuicdo de
renda. Com isso, o liberalismo tenderia a reduzir a0 minimo a interferéncia do Estado
nas atividades econdémicas individuais. Oportunamente, nesse sentido segundo a
férmula pitoresca de Hellpachs, "a melhor posicdo que o Estado e a economia podem
assumir um a face do outro, € a de ficar afastado trés passos um do outro".

Contudo, ndo se negava o Estado, porque o liberalismo nédo significava
anarquismo; apenas deveriam ser afastadas suas intromissdes inuteis.

Posteriormente no entanto, com a consolidagédo do novo mercado global
capitalista sob preponderancia inglesa por volta do séc. XIX; o capitalismo
emancipador, progressista e até revolucionario, deu vez a um capitalismo opressivo e
espoliador. Capitalismo este, agora conservador; voltado para a justificacdo ideologica
das injusticas operantes derivadas da exploragdo. Por meio da ideologia capitalista,
procurava-se justificar convenientemente os fatos da vida social, como se quisesse
preserva-la de possiveis desequilibrios ou conflitos, ao nivel da pratica.

Em oposicdo a esta sociedade de classes surgiram o operariado, 0s
sindicatos, as teorias socialistas e marxistas (como alternativas teoricas e politicas
libertadoras), além da demanda por direitos e a producdo de leis refletindo conquistas
sociais (ndo sem antes ocorrerem protestos e pressdes por parte do proletariado).
Através dos sindicatos, 0s operarios, unidos e conseqiientemente mais fortes,

2 Foram utilizados como par3metro da fundamentac30 tedrica no Desenvolvimento Historico os
autores Luis Manoel Rebelo Fernandes, Raymond Barre, Ledncio Martins Rodrigues, Wilson
Cano, José Jenoino, dentre outros.



reivindicaram seus direitos, alterando aos poucos as relacbes de trabalho, trazendo
melhorias a classe operaria. A autonomia da vontade nas relacbes do empregador com o
empregado foi reduzida, ja que a legislacdo social veio restringir este "livre
entendimento entre as partes. Os abusos do liberalismo foram tantos, que o Estado, por
intermédio do legislador, diminuiu a liberdade do patrdo para dar mais consisténcia a do
trabalhador, impondo a contratagdo dentro de determinados parametros. Foi uma reagéo
clara contra esse liberalismo opressor e tirano.

A Europa Ocidental conseguiu contornar as tensdes do pds-guerra
através da ajuda econémica (Plano Marshall), voltando-se para a constru¢do de uma
rede de assisténcia social impecavel e carissima, associada ao bem-estar, objetivando
uma distribuicdo de renda e protecéo dos cidaddos contra os desequilibrios sociais.

O curso do desenvolvimento favorecia as posicOes e tendéncias de
esquerda, os sindicatos se fortaleciam, os partidos socialistas viam seus votos
aumentarem e o intervencionismo estatal crescia com a regulamentagédo da sociedade.

De uma ideologia que ascendeu e dominou o século passado, O
liberalismo classico acabou sendo gradativamente, e por fim inteiramente descartado
pelos desenvolvimentos mundiais na primeira metade do século XX. Ele ndo pdde
suportar duas guerras mundiais, depressdo econémica (quebra da bolsa de Nova York) ,
protecionismos emergentes, além de uma ascensdo de Estados Socialistas e de Bem-
Estar ("Welfare State"), levando ao seu declinio.

Entretanto, este ndo foi seu fim, como poderia parecer em uma
perspectiva de desenvolvimento das teorias de economia dirigida e do socialismo de
Estado. O liberalismo sofreu uma revitalizagdo em 1947, quando um grupo de
pensadores liberais se reuniram para discutir as bases de uma ofensiva contra teorias e
préaticas socialistas e intervencionistas entdo predominantes, formando a chamada
Sociedade de Mont Pélerin.

Esta articulacdo pds-guerra teve um papel decisivo no lancamento das
bases tedricas do novo liberalismo, agora denominado neoliberalismo.

Este tomou um impulso substancial a partir da segunda metade da
década de 70, periodo em que o estadismo e o planeiamento central comegaram a
definhar e a quebrar como conseqliéncia de uma crise econémica internacional, aliada a
transformacdes tecnoldgicas que trouxeram grandes repercussdes, levando a ruptura
destes modelos de Estado. Foi principalmente nos governos de Margareth Tacher
(Primeira Ministra, denominada e conhecida como “dama de ferro™) no Reino Unido
(1979-1990) e do Presidente Ronald Reagan nos Estados Unidos (1979-1990), que deu-
se 0 revigoramento da ideologia liberal. Propondo medidas limitadoras do Estado na
economia, procederam-se as sucessivas privatizacdes e tentativas de derrubar as
tradicionais barreiras protecionistas adotadas por muitos paises.

As novas tecnologias também geraram nao s6 novas formas de produzir,
mas tiveram impactos impressionantes sobre a organizacdo da producdo e das
estratégias de competitividade.

Os Estados direcionaram-se a uma competicdo desenfreada com uma
absurda e acelerada "corrida a rnodernidade”, destruindo todo o sentido e o direito
social construido na era do "Welfare State". Assim, a competicéo, a eficiéncia e o éxito
econdmico passaram a ser vistos positivamente. O individualismo ligado a afirmacéo
das liberdades individuais e dos direitos humanos, deram vez ao individualismo sordido,
desmontando os valores do solidarismo para afirmar e justificar a desigualdade social



como inevitdvel consequéncia da liberdade humana. A seguranca, o conforto e a
liberdade do préximo passaram a ser ameacados pela neurotica necessidade de poder e
pelo egoismo consumista. O que passou a ser considerado moderno foi o retorno a
Adam Smith (filésofo e economista inglés que influenciou de forma decisiva na
formacéo e no fortalecimento do capitalismo contemporaneo). Neste interim, a grande
campanha neoliberal se espalhou pelo mundo e as transnacionais cantaram vitdria
quando viram o "urso russo™ passar a condi¢do de "cordeiro capitalista”.

No rastro desta nova realidade - "Terceira Revolugdo Industrial”,
globalizagdo, crise econbmica, etc. - € que afirmou-se a hegemonia da ideologia
neoliberal exaltando a exceléncia do novo mercado e do novo individualismo.

3 - CONTEXTO MUNDIAL

A revolucdo doutrinaria trazida pelo neoliberalismo apresenta novas
bases tedricas, que tém sido utilizadas como a fonte intelectual para redirecionamentos
nas politicas de gestdo macroeconémica (aspectos globais da economia) e social de
diversos paises em grande parte do globo.

Convém esclarecer, que a adocdo de uma politica neoliberal por parte da
maioria destes paises ao longo dos ultimos anos objetivando obter uma maior
"integragcdo econdOmica”, ndo foi um ato de livre e espontidnea vontade, como
aparentemente poderia sugerir uma analise mais superficial.

Na verdade, esse neoliberalismo vem sendo imposto por pressdes
externas procedentes de paises desenvolvidos aos paises subdesenvolvidos, através de
organismos internacionais, principalmente o FMI - Fundo Monetéario Internacional, o
Banco Mundial e o BID - Banco Internacional de Desenvolvimento. Os paises
devedores do mundo capitalista periférico, vém cedendo as exigéncias da implantacdo
de politicas neoliberais como condi¢do para a obtencdo do apoio politico das grandes
poténcias, bem como para conseguir a liberacdo de escassos recursos financeiros dos
bancos e agéncias internacionais na forma de investimentos. Estes paises tém sofrido
coacles agressivas para eliminar as restri¢ces e diminuir os obstaculos alfandegéarios as
mercadorias importadas. Segundo um correspondente do New York Times,0 FMI "ja
derrubou mais governos que Marx e Lénin juntos- (Michael Moffit, O dinheiro do
mundo, p.131). Isto no fundo estd acarretando um alargamento do abismo existente
entre o primeiro e o terceiro mundo, o qual torna-se cada vez mais indefeso, submisso e
dependente.

Com a intencdo de colocar este esquema em pratica, 0S paises ricos
(forcas neoliberais) formaram blocos econdmicos neoprotecionistas (verdadeiras
"fortalezas econdmicas” como o NAFT A, o Mercado Comum Europeu e a area de
influéncia japonesa no Pacifico) com o intento de proteger seus mercados internos, e ao
mesmo tempo condicionar aos demais paises a abertura de mercado - sob a
argumentacdo da “integracdo econdmica”, "globalizacdo", “eficiéncia" alegando ser
uma politica econdmica correta para atrair capitais externos.

De fato, os paises desenvolvidos cairam numa evidente contradicdo ja
que fecharam suas fronteiras contra a invasdo de mao-de-obra estrangeira (blocos
econémicos), a0 mesmo tempo em que difundiram e defenderam uma ideologia
neoliberal baseada justamente na supressdo das barreiras alfandegarias e das cotas de



importacdo. Assim, foi intensificado o movimento de capitais bens e servicos,
mantendo entretanto, a movimentacdo humana do trabalho sob proibicdo ou rigido
controle. Os paises do 1° mundo abriram as suas fronteiras internas. em uma aparente
atitude liberal, mas fecharam mais do que nunca as externas. Essa atitude - de
praticarem o0 que criticam nos outros - mina por si s0 a autoridade de impor politicas
neoliberais por parte dos paises desenvolvidos.

Contudo, apesar da incoeréncia entre palavras e acdes, o neoliberalismo
defendido pelas grandes poténcias vem tomando forca no contexto mundial,
espalhando-se rapidamente, revelando-se ndo se tratar de mero projeto intelectual ou
politico desconectado de bases solidas.

3.1 - BASES E JUSTIFICATIVAS DA OFENSIVA NEOLIBERAL

Vivemos hoje a estruturacdo de uma ordem internacional cuja feicao
ainda ndo se encontra totalmente definida. Porém, os principios basicos que norteiam as
politicas econbmicas neoliberais que mais vém se destacando, resumem-se
principalmente em:

a) Ajuste Fiscal®

O sistema fiscal estimula a sonegacao por cobrar tributos exagerados de
um numero reduzido de pessoas e empresas. Com a sua reforma, torna-se possivel
desonerar as empresas e aumentar sua competitividade, ainda podendo elevar a
arrecadacao porque haveria (em tese) menos sonegadores.

b) Privatizacdo (Desestatizacao das forcas produtivas)

Assim o governo elimina gastos com as estatais e gera caixas. O
dinheiro levantado ainda pode permitir a diminuicao da divida publica. Com a reducéo
do tamanho do Estado, toma-se mais facil de ser administrado, podendo dedicar mais
atencdo e dinheiro aos problemas sociais.

c) Abertura Comercial e Financeira

A eliminacdo de barreiras a importacdo, a entrada de capital estrangeiro
e a remessa de lucros gera uma aplicagdo em investimentos, incentivando-se o
comeércio, além de aumentar a reserva cambial nacional.

d) Reestruturacdo do Sistema Previdenciario
Com a privatizagdo do Sistema Previdenciario, ou pelo menos parte dele,

0 Estado arca com menos gastos ja que divide sua folha com a iniciativa privada.
Assim, também pode reequilibrar as contas publicas, evitando a volta da inflagéo.

Além dessas, outras medidas importantes também vém completar este
quadro, que de maneira geral, se orienta para a reducdo do tamanho, do controle e dos

% 0 embasamento doutrindrio do Contexto Mundial foi respaldado principalmente nos

professores Luis Manoel Rebelo Fernandes (UFF), Roosenez de Carvalho Teixeira e Jodo
Rodrigues Neto (UFRN), dentre outros.



gastos do Estado na economia.

3.2 - CONSEQUENCIAS

O resultado dessa ofensiva neoliberal ndo poderia ser melhor para 0s
paises do primeiro mundo.

A iniciativa privada desses paises, impde mais facilmente seus
interesses, através da formacdo de grandes grupos capitalistas detentores de tecnologia e
capital, que acabam se configurando em "blocos de poder politico-econémico”, 0s
quais, ndo atuam somente sobre as relacbes econémicas, mas procuram modificar essa
estrutura para aumentar ainda mais as suas vantagens em paises periféricos que vém
adotando politicas neoliberais. Dominar as maquinas, produzi-las, ter acesso ao seu uso
representa, dentre outras coisas, desfrutar certo dominio sobre os que ndo as possuem.
Isto pode significar ndo s6 o controle de empresas de menor porte mas até controle na
definic¢do da politica econdmica de paises inteiros.

Com isso, as decisdes econdmicas no seio dessas nagbes, ja ndo
pertencem aos milhGes de individuos que as integram, mas estdo concentradas nas maos
de minorias (cartéis e multinacionais) que monopolizam o poder em proveito proprio.
Nesse estagio de desenvolvimento, em que predomina a internacionalizacdo do capital,
consolida-se a interdependéncia crescente das grandes transnhacionais, ultrapassando
suas fronteiras de origem e colocando as questdes nacionais em segundo plano. Assim,
os interesses dos Estados ficam, mais do que nunca, atrelados aos interesses do capital
internacional. Segundo o economista Gilberto Dupas, do Ndcleo de Estudos
Estratégicos da USP, "as maiores corpora¢gdes mundiais estdo decidindo basicamente o
que, como, quando e onde produzir os bens e servicos utilizados pelos seres humanos'
(Revista Veja, 03/04/96) . Com isso, alguns criam a historia, enquanto outros, a maioria,
sofrem e suportam a histéria que aqueles estdo escrevendo.

Por outro lado. cara paises subdesenvolvidos (como € o caso do Brasil),
as conseguiéncias sdo no minimo devastadoras.

Com a crescente evolucdo que vem acontecendo no mundo atual, as
nacOes procuram alternativas para se adaptarem, diante da modernizagdo dos meios de
comunicacdo, producdo e da abertura do mercado, buscando acompanhar a
competitividade crescente entre as atividades do mercado.

Mesmo a Russia, que ja foi uma grande poténcia mundial, sentiu o
impacto devastador que uma abertura econdmica é capaz de causar. A expectativa de
vida do russo passou de 65 anos no socialismo para 58 com o capitalismo, e a
tendéncia é o alargamento dessa diferenca. O aumento da marginalidade e a
proliferacdo das drogas também acompanharam essa abertura. De acordo com
estimativas do préprio governo, 1 em cada 6 jovens russos serdo viciados até o ano
2000. No geral, as condicdes de vida, excetuando o surgimento de uma pequena classe
burguesa que ascendeu juntamente com o capitalismo, s6 se deterioraram para a
maioria dos trabalhadores russos. Se antes eles ndo podiam comprar um big-mac
(sanduiche mundialmente difundido por uma cadeia de lanchonetes americana) por
falta de opgdo, agora ndo podem compré-lo por falta de dinheiro (fonte: 48 Hours -
GNT).

A Dbusca ansiosa para conseguir melhores precos e maior qualidade na
elaboracdo do produto, tem resultado num retrocesso nas relacGes entre capital e



trabalho, ao se ignorar principios e normas vigentes referentes as relacdes trabalhistas.

No intuito de reduzir encargos sociais e enxugar a estrutura empresarial,
as empresas iniciaram demissdes e firmaram novos contratos com prestadoras de
servicos para executarem as mesmas atividades, antes elaboradas com vinculo laboral
pelos funcionarios demitidos (fenébmeno denominado de terceirizacdo). Os empregados
terceirizados, apesar de possuirem todas as caracteristicas necessarias a uma relagdo
direta de emprego com a empresa beneficiada, sdo remunerados pela empresa locadora
de servicos que paga salarios mais baixos.

A intervencdo cada vez menor do Estado nas relacbes de trabalho,
multiplicou as relacBes atipicas, acarretando conseqliéncias desastrosas a classe dos
trabalhadores, por fraudar direitos e garantias fundamentais.

"Com toda essa desregulamentacéo trabalhista, sem a devida postura
critica (...) as garantias sociais conquistadas pelos trabalhadores tém
ficado somente nas linhas dos diplomas legais. (...) Isto tem trazido
sérios problemas de ordem social e juridica como: o alto indice de
demissdo, desemprego, subempregos, mao-de-obra barata,
fomentacdo dos contratos atipicos, flexibilizacdo das normas
trabalhistas, fraude aos direitos e garantias sociais, instabilidade nas
relacbes empregaticias, formagdo de uma classe totalmente
destituida de sindicato que possa reivindicar seus direitos e
representa-los; além do préprio enfraquecimento dos movimentos
sindicais ”. (Revista Juridica In Verbis. UFRN/CCSA v.2. n. 3. Natal:
Ed. Nordeste, 1996. p. 174, 181).

A exploracdo da méo-de-obra de mulheres e criangas também foi
intensificada no Brasil, principalmente a partir do governo do Presidente Fernando
Collor de Mello (1990 a 1992), diretamente relacionado com o processo de
terceirizacdo. O trabalho infantil, proibido por lei e por isso clandestino, retira grande
parte das criancas das escolas, e de pouco ou quase nada valem as campanhas ou
fiscalizacGes fregiientes contra ele, ja que a necessidade € um contra-aliado de peso num
pais onde 32 milhdes de pessoas vivem abaixo do nivel de pobreza (Brasil. O Livro dos
500 anos. p. 112, Sdo Paulo, 1996). Ainda de acordo com o soci6logo José de Moura
Martins, 40 mil dos 85 mil casos de trabalho escravo no pais nos ultimos 20 anos
envolviam meninos e meninas (Cadernos do Terceiro Mundo, Rio de Janeiro, v.21, n.
188, p. 1619, ago. 1995).

Para conseguir precos melhores e qualidade mais alta em sua guerra
internacional contra 0s concorrentes, empresas também tém aumentado muito os seus
indices de automacdo. A maior velocidade no processo de fabricacdo garante menores
custos e, consequientemente, a possibilidade de colocar o produto no mercado com
precos mais reduzidos, liquidando ainda mais postos de trabalho.

Por incrivel que pareca, uma legislacdo que protege e encarece 0
trabalho, tem levado ao aumento de desemprego nos paises que adotam essas garantias,
ja que sdo provavelmente excluidos de muitos projetos de investimento. Ficou tdo
dispendioso contratar um trabalhador europeu, com a sua pilha de beneficios, que as
grandes corporagdes européias estdo transportando seus novos negécios para fora do



continente (30 mundo) e ndo ha nada que 0s governos europeus possam fazer.

Hoje, para empresas que operam em escala mundial, a origem da
tecnologia, da matéria prima e do trabalho ndo tem a menor importancia, desde que seu
custo seja baixo e sua qualidade alta. Assim obtém n&o s6 maiores lucros, mas melhores
condicdes para enfrentar as crises trabalhistas; sobretudo nos paises do terceiro mundo,
onde os governos locais se encarregam de reprimir os sindicatos, as organizacgoes
populares e suas manifestacdes. A vantagem econdmica dos paises industrializados tem
aumentado também gracas a reducéo da dependéncia de matérias primas de fonte Unica,
gerada pelo maior dinamismo das relagdes comerciais.

Com isso, 0 aumento vertiginoso do desemprego pode gerar nos
préximos anos uma crise social de propor¢fes nunca vistas. Com a economia sendo
cada vez mais internacionalizada, os conflitos também se generalizam. SO para se ter
uma idéia, a Alemanha esta com a taxa de desemprego mais alta desde a Il Guerra
Mundial (Antenor Nascimento Neto, 1996). O desemprego também atingiu 23% da
populacdo economicamente ativa na Espanha, e "... atinge agora os niveis mais elevados
desde a grande depressao dos anos 30" de acordo com o especialista americano Jeremy
Rifkim, no seu livro O Fim do Emprego. O mercado de trabalho deixa espacos cada vez
maiores para o crescimento da economia informal, que vem se transformando na forma
"moderna” de ajuste do mercado (moderna porque se produz em um contexto de
modernizagao capitalista).

Outra consequéncia desastrosa da investida neoliberal e do conseqiiente
processo de globalizacdo esta no desaparecimento das fronteiras nacionais. Os governos
ndo conseguem mais deter os movimentos do capital internacional. Essa hegemonia do
capital financeiro internacional toma-se uma faca de dois gumes, na medida em que
vem mascarar as reservas cambiais nacionais criando uma falsa ilusdo de que séo
solidas, quando na verdade o que se tem de fato é tém aumentado muito os seus indices
de automacéo. A maior velocidade no processo de fabricacdo garante menores custos e,
conseqlientemente, a possibilidade de colocar o produto no mercado com precos mais
reduzidos, liquidando ainda mais postos de trabalho.

Por incrivel que pareca, uma legislacdo que protege e encarece 0
trabalho, tem levado ao aumento de desemprego nos paises que adotam essas garantias,
ja que sdo provavelmente excluidos de muitos projetos de investimento. Ficou tdo
dispendioso contratar um trabalhador europeu, com a sua pilha de beneficios, que as
grandes corporacfes européias estdo transportando seus novos negocios para fora do
continente (30 mundo) e ndo ha nada que 0s governos europeus possam fazer.

Hoje, para empresas que operam em escala mundial, a origem da
tecnologia, da matéria prima e do trabalho ndo tem a menor importancia, desde que seu
custo seja baixo e sua qualidade alta. Assim obtém ndo s6 maiores lucros, mas melhores
condig@es para enfrentar as crises trabalhistas; sobretudo nos paises do terceiro mundo,
onde os governos locais se encarregam de reprimir os sindicatos, as organizacgoes
populares e suas manifestagcdes. A vantagem econémica dos paises industrializados tem
aumentado também gracas a reducdo da dependéncia de matérias primas de fonte Unica,
gerada pelo maior dinamismo das relagdes comerciais.

Com isso, 0 aumento vertiginoso do desemprego pode gerar nos
proximos anos uma crise social de proporges nunca vistas. Com a economia sendo
cada vez mais internacionalizada, os conflitos também se generalizam. Sé para se ter
uma idéia, a Alemanha esta com a taxa de desemprego mais alta desde a Il Guerra



Mundial (Antenor Nascimento Neto, 1996). O desemprego também atingiu 23% da
populacdo economicamente ativa na Espanha, e "... atinge agora 0s niveis mais elevados
desde a grande depressao dos anos 30" de acordo com o especialista americano Jeremy
Rifkim, no seu livro O Fim do Emprego. O mercado de trabalho deixa espagos cada vez
maiores para o crescimento da economia informal, que vem se transformando na forma
"moderna” de ajuste do mercado (moderna porque se produz em um contexto de
modernizacao capitalista).

Outra consequiéncia desastrosa da investida neoliberal e do consequente
processo de globalizacdo estd no desaparecimento das fronteiras nacionais. Os
governos ndo conseguem mais deter os movimentos do capital internacional. Essa
hegemonia do capital financeiro internacional toma-se uma faca de dois gumes, na
medida em que vem mascarar as reservas cambiais nacionais criando uma falsa ilusdo
de que sdo sélidas, quando na verdade o que se tem de fato é dinheiro especulativo. As
politicas neoliberais tém se apresentado como as mais capacitadas para atrair esse
capital flutuante, de modo a financiar um "novo ciclo de desenvolvimento”. O dinheiro
volatil, gira pelos varios mercados financeiros mundiais, como o das bolsas de valores,
do Cambio ou dos juros. Essa situacdo tem levado ao reforco de atividades
especulativas em detrimento de atividades produtivas, acentuando o carater negativo
do sistema capitalista. Como se ndo bastasse, apesar do capital volatil impulsionar
negdcios, ele s6 estaciona em paises estaveis. Assim, transforma-se em um perigo para
0s paises de economia fraca ja que o controle da inflacdo néo significa necessariamente
a existéncia de uma economia forte. O proprio "desenvolvimento ndo se reduz a
simples crescimento econdmico. Para ser auténtico, deve ser integral” (Paulo VI. In:
Populorom Progressio n.14 Editora Borges).

O exemplo mais marcante da perda do controle do movimento do
capital externo foi o México que, no final de 94, quebrou quando o dinheiro volatil que
14 estava fugiu.

E inegavel também Que a retracdo das estruturas do capitalismo de
Estado. tem gerado privatizacbes Que vém desmontando instrumentos fundamentais de
soberania_dos paises em desenvolvimento. reforcando e intensificando ainda mais a
domina cdo imperialista sobre esses paises Que ja eram dependentes. Estes, sao
literalmente chantageados, tornando-se reféns da necessidade de criar condicdes
vantajosas para a atracao do capital itinerante dos mercados globalizados.

Além de vaérias outras conseqliéncias terriveis que ainda ndo foram
enumeradas, uma das piores é o agravamento das desigualdades sociais e a polarizagao
entre ricos e pobres. Enquanto alguns paises andam mais depressa, regifes inteiras
ficam para tras acentuando ainda mais o processo de exclusdo, fragmentacdo e
segmentacdo social. A iniqlidade social decorrente da ma distribuicdo de rendas s6 tem
agravado este quadro, concentrando a fortuna no bolso de uns poucos e deixando
bilhGes de pessoas na miseéria.

A titulo de ilustracdo, a populacdo dos paises desenvolvidos diminuiu de
26,2% em 1980 para 24,2% em 1990. Enquanto isso, concentrou maior parcela da
riqgueza mundial, pois em 1980 detinha 77,3% do PNB (Produto Nacional Bruto)
mundial e passou a ter 83,1% em 1990. Em 1962, 20% da popula¢do mundial mais rica
concentrava 30 vezes mais renda do que 20% da populacdo mais pobre. J& em
1994,20% dos ricos concentravam 60 vezes mais do que os mesmos 20% da populacéo
mais pobre (Cadernos do Terceiro Mundo, n. 188, p. 4, ago. 1996). Ainda de acordo
com um estudo recente realizado pela ONU (Organizacdo das Nagdes Unidas), cerca de
um bilh&o de seres humanos vivem em miséria absoluta, mais de um bilhdo passa fome




e quase a mesma quantidade é analfabeta. O préprio BID, em dezembro de 1990,
admitiu que "os governos impulsionaram grandes mudancas econdmicas, mas uma vez
mais as estruturas sociais permaneceram inalteradas e os programas de ajuste tenderam
a agravar as desigualdades” (Cadernos do Terceiro Mundo, n. 188, p. 26, ago. 1995).
Vé-se assim, que a estrutura econdmica atual é incapaz de dar condi¢des de vida para
toda a populacdo.

Em contrapartida, muitos paises vém se conscientizando desta
realidade opressora, levando a gerar problemas nos processos de estabilizacdo nas
economias emergentes. As vitdrias eleitorais dos ex-comunistas em paises do Leste
europeu e na Russia, a greve contra a reforma previdenciéria na Franca, a intensificacdo
dos movimentos internacionais sindicais - como a FSM (Federacdo Sindical Mundial),
CMT (Confederacdo Mundial do Trabalho) e CISL Confederacdo Internacional de
Sindicatos Livres), a greve geral de 36 horas que parou a Argentina no ultimo dia 26 de
setembro contra a recessdo e a perda da legislacdo trabalhista; e mesmo a criagdo do
Movimento em Defesa da Economia Nacional (Modecon) no Brasil, representam uma
série de sinais pontuais de que as sociedades comecam a reagir politicamente contra o
neoliberalismo e o desmonte social patrocinado por ele (Fontes: Jornal Nacional, 26 set.
Rede Globo e Cadernos do Terceiro Mundo. n. 188, ago. 1995).

4 - CONTEXTO NACIONAL

A insercdo do Brasil nesta conjuntura econdmica mundial, também
ocorreu a partir da implantacdo das politicas neoliberais "sugeridas” por Instituicdes
Financeiras Internacionais. Nota-se dessa forma, que o pais ndo foge a regra do contexto
mundial.

Foi mais precisamente com a posse do governo Collor, em 1990, que a
ofensiva neoliberal efetivamente tomou corpo. Ap6s o impeachment ela passou por um
periodo de estagnacdo, mas foi retomada a todo vapor com a eleicdo de Fernando
Henrique Cardoso em 1994,

E essencial observar de que maneira a economia brasileira vai se
incluindo nesse contexto internacional, bem como analisar 0s objetivos da ideologia
neoliberal propagada por FHC.

Ja em seu discurso de posse o Presidente afirmou que "o grande desafio
da presente situacdo brasileira é precisamente este: a insercdo do Brasil no sistema
produtivo internacional, para servir os interesses nacionais e populares” (Folha de Sao
Paulo, 10/07/94). SO resta saber a quais "interesses nacionais e populares™ ele se refere:
se sdo os do Brasil ou das grandes poténcias que querem se aproveitar da situagdo. De
qualquer forma, ele continua sua explicagdo sustentando ser necessario um "Estado
reformado capaz de abrir-se eficazmente as pressdes e aos interesses da populacéo,
especialmente da maioria de pobres que vive uma cidadania incompleta. *

Ai, criam-se novas promessas: privatizar, reformar o Estado, a
Previdéncia Social como condi¢fes para que 0S mais pobres possam viver uma
cidadania completa. Enquanto isso, a "massa" dos brasileiros recebe aposentadorias e
pensdes irrisorias depois de trabalhar 30 ou 35 anos, ao mesmo tempo em que 0S
parlamentares privilegiados tém esses beneficios com, as vezes, apenas oito anos de
mandato.

Para colocar em pratica seus objetivos, a classe dominante vem



utilizando a midia de uma forma indiscriminada, destruindo o que a populacdo deveria
possuir de melhor: seu senso critico e sua dignidade. Na ideologia difundida por esta
classe privilegiada, interesses particulares manifestam-se como se fossem de interesse
geral, impedindo os grupos subalternos de visualizarem sua real situagdo e de
exprimirem suas proprias aspiracoes. Fala-se do neoliberalismo e da globalizacdo quase
como se fossem acontecimentos "naturais”, como se ndo tivessem sido decididos por
mentes poderosas. De fato. um dos maiores éxitos do liberalismo contemporaneo
neoliberalismo. consiste em haver ganho adeptos entre suas vitimas.

A TV (meio de comunicacdo e também de alienacdo, que utiliza a
transmissao e recepcdo de imagens visuais) é inundada com o slogan de "Privatizacdo
Democratica - Apoie essa ldéia"”, tentando convencer a populacdo do Brasil de que a
solugdo das dificuldades sera resolvida através de reformas e privatizag6es, o que ndo é
verdade. Nada mais sdo do gque uma forma de esconder os problemas estruturais do
Estado.

Em seu programa de governo, "batizado" de "Maos a Obra, Brasil”, FHC
prometeu acelerar as privatizagdes para abater a divida pablica, aumentar investimentos
e ajudar na reforma do Estado. Com isso pretende-se modificar a Constituicdo, alterar
leis e mudar h&bitos para evitar o retorno da inflagdo descontrolada e estimular o
crescimento da economia (ou pelo menos essa € a justificativa). Dessa forma, qualquer
semelhanca com as reformas neoliberais - receitadas pelos banqueiros internacionais - e
a atual revisdo constitucional brasileira. ndo € mera coincidéncia.

O governo atual vem propondo ao Congresso reformas de profunda
mudanca na estrutura social e politica do pais, as quais vao repercutir na vida de
aproximadamente 157.827.834 brasileiros (estimativas oficiais da Fundacdo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE - para 96). Assim, devido ao seu alcance, as
reformas de emenda a Constituicdo, promulgada em 05 de outubro de 1988, deveriam
ser submetidas a um plebiscito, precedido de um amplo debate pelos meios de
comunicacdo, para que o povo decidisse, pelo voto, se deveriam ou ndo serem postas
em vigor. Contudo, 0 Governo nem chegou a cogitar essa possibilidade, em uma nitida
atitude autoritaria, apesar da oposicao por meio de protestos e reivindicacdes populares.

Conveém esclarecer que o Direito, como fendmeno social, ndo pode ficar
indiferente as transformacdes que ocorrem dentro da sociedade. Também ¢é salutar o
controle da inflag&o e o crescimento da economia. E 6bvia a necessidade de reformas, ja
que o estatismo brasileiro produziu burocratismo, corporativismo, rendas monopdlicas
privadas a partir de decisdes publicas, ineficiéncia e estrangulamento da democracia.
Hodiernamente também € verdade que ndo se justifica mais a presen¢a do Estado em
varios setores da economia onde o dinheiro publico é gasto em obras e empresas
estatais ndo prioritarias, mal dimensionadas ou desnecessarias, transformando-se num
cabide de empregos, numa fonte de votos para os politicos e de poder para 0s
burocratas. O Senado € um bom exemplo dessa falta de desprendimento de parentes e
correligionarios politicos, onde no ano de 1989, apenas 4% dos funcionarios eram
concursados, além do fato de que seis em cada dez eram parentes de senadores e ex-
senadores (Casas de Escéandalos, Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, p.10, 22 fev. 1989).
Isto para ndo se falar da tendéncia a favorecer as zonas urbanas em detrimento das areas
rurais, da falta de capacitacdo governamental, da crescente corrupgdo e das estruturas
verticais. A mé& administracdo publica s6 vem agravar este quadro com o “socorro” de
bilhdes de reais a bancos e empresas falidas; gastos desnecessarios com sedes luxuosas,
compra e aluguel de imdveis, decoracdo de gabinetes, etc; subsidios indevidos a setores
da economia ou a grupos privilegiados de funcionarios; além de mordomias (despesas




particulares) pagas com dinheiro dos cofres publicos. A primeira impresséo é a de que
em matéria de moralidade publica, tudo esta4 por fazer. O que se pode esperar de um
pais onde o sistema é duro, cruel e intransigente?

Todavia. 0 Estado ndo pode sucumbir como principal agente da
instituicdo e da garantia da ordem normativa e juridica da sociedade. Ele deve reforcar,
sob novas formas e alternativas, as suas funcdes basicas de promotor do bem-estar
social e da sociedade de equilibrio, com politicas positivas de garantia dos trabalhadores
e dos direitos humanos. O Direito, como harmonizador das relagbes sociais
intersubjetivas, também deve procurar se ajustar as mudancas e as novas realidades,
sem deixar de ter como aspiragdo uma sociedade melhor e mais justa. Tanto o Estado
como o Direito sdo ferramentas desta para que seja constituida de individuos felizes.

Entretanto. para "salvar" o capitalismo. o neoliberalismo parece estar
disposto a sacrificar os direitos sociais conquistados a duras penas pela populagdo. De
uma garantia de liberdade e protecédo, a lei parece estar se transformando em uma
"camisa de forca" para o individuo. Além de legitima. a lei precisa ser justa. De fato.
nem tudo o Que é legal é justo.

Compete principalmente a nos - cientistas, professores, advogados,
procuradores, magistrados, estudantes; assim como tantos outros profissionais do
Direito - impedirmos que o Estado e a prdpria instancia juridica, tomem-se instrumentos
ao servico do desenvolvimento, do crescimento e da expansdo, em lugar de estarem ao
servico da ordem e da seguranca. N&o constituimos meros expectadores de uma
realidade juridica exterior. Ao contrario, participamos ativamente do processo de
construcdo da ordem juridica, através de esforgcos incessantes na investigagdo, na
interpretacdo e na aplicacdo do direito nos casos concretos (enquadramento de um fato
na previsdo de determinada norma). O operador juridico nunca deve se esquecer de sua
responsabilidade para com a sociedade, a qual deposita sua confianga naquele como
mantenedor primordial do Estado Democratico de Direito ao qual todos nods
pertencemos.

Estamos diante de uma contradi¢cdo. Convivemos com uma moeda dita
mais "valorizada" que o dolar, mas o salario ndo da para atender as necessidades de
subsisténcia da maioria da populacdo brasileira. A Constituicdo Brasileira, determina
em seu artigo 7°, inciso 1V, que o salario minimo para o trabalhador deve ser "capaz de
atender a suas necessidades vitais bésicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacdo, saude, fazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social ”... dentre outros enumerados. No entanto, de acordo com a medida provisoria n°
1.463-3 de 26/07/96, o salario minimo atual corresponde a exatamente R$ 112,00. Em
outras palavras, seu valor diario corresponde a R$ 3,73; ou se vocé preferir, a R$ 0,15 a
hora.

O Brasil, e principalmente o povo, vém sendo sacrificados para manter
sua economia estavel. Enguanto o pais é a décima economia mundial (seu PIB é o
décimo entre os maiores do planeta), passa para a 63  posicdo quando se trata de
qualidade de vida de seus habitantes. De acordo com Gilberto Paim, professor de
Economia da Universidade Estacio de Sa, a renda per capita dos brasileiros, embora
bem maior que ha 25 anos, ainda é relativamente baixa, US$ 3.200,00 por ano. S6 para
se ter uma idéia, os 20 maiores latifundiarios do Brasil, detém 17 milhGes de hectares, o
que corresponde a aproximadamente 45% das terras. SO aqui no Rio Grande do Norte,
por volta de 100 mil familias de trabalhadores rurais ainda ndo tém terra para cultivar,
enfrentando uma situacdo de pendria e retaliagdes por parte da Policia Militar (O
FORUM, n. 2, dez. 1995). Infelizmente o campo continua a produzir sangue e a terra a



gerar massacres.

Enquanto isso, FHC insiste em afirmar que “... o grande desafio do
Brasil neste final de seculo: justica social... Este sera o objetivo do meu governo”
(serd?).

Com esse discurso demagogico o presidente continua a impor sua
politica neoliberal - ao tentar acabar com os monopolios, ao fazer concessdes de
servicos publicos, a agilizar as privatizagdes e reformas, etc - procurando atender a
interesses externos, em nome da famosa “justica social". As “portas” do pais ja estdo
abertas aos banqueiros de qualquer parte do mundo desde agosto de 1995, podendo
comprar bancos privados, participar dos que ja existem e abrir filiais ou agéncias no
Brasil. Essa abertura do sistema financeiro s6 aconteceu porque o governo viu nela uma
grande possibilidade de se livrar de problemas com bancos falidos, o que vinha
arranhando muito a sua imagem. Com essa medida, o governo procurou ser “simpatico”
e ao mesmo tempo se livrar de problemas (Revista Veja, p. 99, 30 ago. 1995).

QOutra Conseqiiéncia desse modelo privatizador entrevista é o
esfacelamento de Inddstrias Nacionais e Estatais. Que vdo sucumbindo aos poucos
passando para o controle da iniciativa privada internacional. abrindo novas fontes de
acumulacdo para 0s grandes grupos monopolistas privados. Com esse objetivo, o
ministro das finangas do Reino Unido, Kenneth Clarke, veio ao Brasil no final do ano
passado a fim de prospectar possibilidades de negdcios para empresas britanicas na
América do Sul, em especial no que diz respeito a privatizagdo de servigos publicos.
Essa “privatizacdo do Estado™ s6 vem aumentando a submissdo do povo brasileiro cada
vez mais aos interesses da classe social Que se encontra no topo. Lamentavelmente,
uma legislacdo antipatridtica também tem permitido que grupos econémicos
estrangeiros dominem em proveito proprio grande parte das riquezas naturais do Brasil.
Para se ter uma noc¢do desta desnacionalizacdo das reservas minerais brasileiras, basta
verificar as concessdes de lavras (licencas para mineracao) ja concedidas. Ao contrario
da tendéncia atual, deveriamos procurar dar cada vez mais prestigio forca e autoridade
para as empresas genuinamente brasileiras que realmente lutam pelo Brasil, e ndo pelo
enriquecimento da fortuna dos estrangeiros.

Devemos considerar que a situacdo econdmica é delicada, que a pobreza
continua a se alastrar e que o ideal de melhoria social esta cada vez mais longe; afinal
de contas, “miséria e democracia ndo coexistem"( Herbert de Souza, o "Betinho").

Essas s6 sdo algumas consequéncias negativas. Infelizmente, ainda
existem outras que vém se somar a essas e aumentar este quadro cadtico que se
intensifica no Brasil.

O povo brasileiro precisa urgentemente se conscientizar dessa realidade
camuflada que continua atendendo a interesses variados que s6 visam a exploracdo do
pais. Ndo podemos continuar aceitando o absurdo como coisa normal.

Sera que “Para tomar consciéncia da necessidade de mudancas é
também necessario ser sacudido pelos fatos. pelo encontro com a injustica. pelos pobres
em desespero™? (Pierre Imberdis e Xavier Perrim). J& é hora de assumir nosso destino
por nossa conta, procurando desvendar o jogo de interesses que se esconde por tras dos
discursos ideologicos propagados pelos detentores do poder econémico-politico.

E preciso uma tomada de atitude que leve a pensar quem é que esta se
beneficiando mais com a reforma do Estado, antes que esse processo devastador
privatize o pais por completo, a ponto de ndo sobrar nada genuinamente brasileiro a ndo



ser o nome; BRASIL.
5- CONSIDERA(;C)ES FINAIS E SOLU(;C)ES

De todo o exposto, pode-se concluir que a ofensiva neoliberal tem
direcionado o Brasil a um processo de “ilusdo”, onde o povo é levado a acreditar que a
solucdo para as inigiiidades esta nas reformas. E imprescindivel entretanto, perquirir as
reais importancias dessas reformas, e ter cautela para que destas modificagdes nédo
decorram prejuizos irreparaveis para os cidadaos, acabando com o pouco que resta do
pais.

A estabilizagdo da moeda e o controle da inflagdo tém sido mais
importantes do que politicas de criacdo de empregos, melhorias na saude, educacao,
habitacéo, etc. O neoliberalismo tem trazido a primeiro plano a palavra eficiéncia, e
relegado a plano inferior a palavra equidade. Ndo devemos e ndo podemos nos enganar.
Nos paises subdesenvolvidos como o Brasil. 0s problemas de desenvolvimento ndo séo
somente econdmicos: s&o ainda e sobretudo humanos. E necessério que 0s governos se
empenhem a fundo para que ao desenvolvimento econdmico corresponda 0 progresso
social.

Tudo ndo passa de uma nova ideologia Que visa recriar velhas formas de
acumulacdo e apropriacdo de capital. utilizadas no século XVIII, e que hoje séo
denominadas de neoliberalismo. Este, transformou-se em méscara por detras da qual os
interesses econdmicos dominantes tiram proveito do poder politico, fazendo com que 0s
paises mais desenvolvidos aumentem seu dominio, permitindo seu fortalecimento no
cenario mundial.

Vale salientar que o Brasil ndo deve se fechar completamente num
-ostracismo econémico-financeiro", a par do resto do mundo, o que fatalmente o levaria
a um entrave e a um retrocesso no desenvolvimento tecnoldgico, agravando-se o atraso
econémico, aumentando as dificuldades nos planos de emprego e de competitividade no
mercado internacional. Nesse sentido, Luis Roberto Martins, presidente da EDS
consultoria de Sdo Paulo diz que -a industria envelhece, fica incapaz de produzir coisas
melhores e baratas, a inflacdo sobe e a capacidade de criar empregos cai" (Antenor
Nascimento Neto. A Roda Global. Veia. Rio de Janeiro, 3 ab. 96).

Contudo, essa abertura de mercado deve se dar de forma gradativa. Antes
0 governo deve procurar fortalecer o mercado interno, acabar com a cartelizacdo e com
o monopolio de vérios setores da economia (evitando uma concorréncia imperfeita,
onde o ofertante tem capacidade para influir ou controlar o preco), etc; e s6 entdo o pais
estara apto a se inserir no contexto mundial com as mesmas chances. E preciso uma
globalizacdo (ndo me refiro aquela da TV) sem exclusdo. Em seu artigo 219, a propria
Carta Magna preza que o mercado interno e... sera incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e s6cioecon6mico, o bem estar da populagéo e a autonomia
tecnol6gica do Pais” .... Contudo o0 concreto é muitas vezes o inverso daquilo que as
idéias dominantes manifestam.

Vocé ja parou para pensar se no ultimo dia 7 de setembro comemoramos
147 anos de independéncia ou, por outro lado, foram mais 147 anos de subordinag&o,
dominio, exploracéo, interferéncia, sujeicdo e manipulagédo?

Cabe a todos nos, e principalmente . a populacdo mais esclarecida, o
dever de defender os interesses nacionais e sociais que vém sendo usurpados, como
também conscientizar o resto da populacdo. Devemos reagir contra o simples
desmantelamento do Estado. propondo reformas modemizadoras que aumentem a




eficiéncia e que resgatem sua funcdo de promotor da justica social. Quero nossa nacao
soberana, independente, autbnoma, livre de qualquer lago ou compromisso opressor,
senhora de suas proprias agdes; um Brasil “belo, ... forte, impavido colasso”. (Joaquim
Osério Duque Estrada).

Para isso o Estado ndo deve retirar-se totalmente da economia,
procurando utilizar politicas econdmicas eficazes para que a classe mais rica possa
estender os beneficios da salde, da educacédo e da previdéncia publica aos excluidos,
sem que o proprio Estado se tome um peso demasiado para a sociedade, possibilitando
assim o acesso do povo a cidadania.

Partindo desse pressuposto, justifica-se a intervencdo do Estado de uma
forma complementar, assumindo fungdes corretivas (para o controle de distor¢des e
desequilibrios do mercado), supletivas (para ocupar espagos ndo preenchidos pela
iniciativa empresarial privada, por omissdo ou incapacidade) e coordenativas (para
balizar a acdo econémica da sociedade). Também é importante a coexisténcia da
propriedade privada e estatal dos meios de producdo, procurando conciliar o interesse
publico com o interesse privado. Contudo, a iniciativa empresarial deve ser mantida sob
vigilancia do Estado, que tem por escopo preservar 0 bem comum. Assim, a adogdo de
uma espécie de intervencionismo moderado é salutar, um meio termo entre a liberdade
econémica absoluta e o total controle do Estado sobre a economia, sendo sempre este
fiscalizado pela nagéo.

Nacdo esta que tem obrigacdo de contribuir, ndo apenas com denuncias.
Ser cidaddo ndo é acomodacio. E participagdo. A cidadania tem que ser permanente; a
nos cabe fiscalizar, agir, pressionar, cobrar - a cada momento e sempre.

O desejo do povo deve ser conjugado ao enorme potencial econémico do
pais, s6 assim os maiores problemas poderdo ser ultrapassados. E um desafio a longo
prazo, afinal de contas sdo quase 500 anos de exploracdo, mas que é possivel se unirmos
nossas forcas, -Por que esperar se podemos comecar tudo de novo/ Agora mesmo/ A
humanidade é desumana/ Mas ainda temos chance/ O sol nasce para todos/ SO ndo sabe
guem néo quer". (Dado Villla-Lobos/ Renato Russo/ Marcelo Bonfa)

Temos que ter propostas politicas préprias para grandes temas nacionais
no campo social, como por exemplo a educacao e a reforma agraria que estdo tdo em
evidéncia hoje em dia.

Quando ndo fornecemos ao individuo a condicao de construir a si mesmo
("constructor sur), ndo podemos esperar que se construa sadiamente. Em contrapartida,
um povo educado toma-se mais esclarecido e informado da sua real situacdo, fazendo
com que deixe sua apatia de lado e se organize para exigir seus direitos. Quanto mais
desenvolve sua educacgdo, quanto mais assimila e analisa conhecimentos e experiéncias,
mais reflete o individuo sobre o processo em que esta imerso, tomando-se mais
politizado (questionador) e mais reflexivo (autoquestionador).

O governo contudo, ndo tem interesse em proporcionar uma educagéo de
qualidade. O Brasil tem hoje, a terceira maior taxa de evasao escolar do mundo, atras
somente do Haiti e GuinéBissau, causada em grande parte pela necessidade dos
menores refor¢arem o orgamento familiar (sdo cerca de sete milhdes e meio de criangas
e adolescentes entre 10 e 17 anos). O nimero de analfabetos ultrapassa atualmente os
17 milhdes, ou seja, mais de 16% da populacdo acima de 14 anos. Estima-se que no
ano 2000 esse numero podera chegar aos 23 milhdes, representando uma populagdo
que, supde-se, serd em tomo dos 180 milhdes (Brasil, o livro dos 500 anos. p. 112, Sdo
Paulo, 1996). Assim, uma grande parcela ndo tem acesso a educagdo, constituindo
apenas mao-de-obra barata, massa de manobra politica e da midia. Esta triste realidade



ndo é novidade, apesar da educacgdo receber na Constituicdo atual um tratamento bem
mais detalhado que nas anteriores.

Dentre os principios que tratam do tema, podem-se destacar a
gratuidade do ensino puablico, a valorizacdo dos profissionais do ensino e a garantia do
padrdo de qualidade (art. 206, incisos IV, V e VII respectivamente). Contudo, por que
sera que o ensino privado se prolifera, os professores da rede publica sdo mal
remunerados, e os alunos reclamam das condic¢Ges educacionais?

Vé-se 0 caso das Universidades por exemplo: a Universidade Privada
estd sendo "comprada" por parte da sociedade que ndo consegue vaga ou teme a
competicdo para o ingresso na Universidade Pablica, como a solucdo para o ensino
superior, quando sabe-se que 80% de todos os estudantes universitarios brasileiros
entram na rede privada, porém 60% de todos os formados saem é da rede publica. Das
873 entidades existentes no ensino de 3° grau, apenas 25% sdo publicas (op.cit.p.). O
mais grave ao se pretender tirar do Estado a responsabilidade peAa Universidade
Publica é que além da maioria ndo poder pagar a escola privada, o fato da
Universidade ndo precisar se submeter a um mercado periférico, ajuda a garantir a
independéncia do proprio pais, constituindo uma frente fundamental ao
desenvolvimento.

A reforma agréria também vem responder ao interesse pétrio, do Brasil e
de toda a sociedade, uma vez que sua efetivacdo representa avango econémico e social.
Sé a pequena propriedade familiar, atende a 75% do consumo nacional. Todavia, ndo
basta dar terras. Da mesma forma, é preciso um apoio governamental dando condicao
para sua concretizagdo. O pais deve fortalecer suas administracdes, estimular as
empresas de base e 0s pequenos agricultores para garantir um desenvolvimento de baixo
para cima e aprofundar as instituicbes democréticas.

Essas, s6 foram algumas condicBes enumeradas, para se reverter esse
quadro de abandono em que se encontra a maioria da populacdo, que é quem sofre as
piores conseqiiéncias desse descaso. Infelizmente, sdo comuns entre nos as leis que
ficam apenas no papel, enquanto o mundo real segue outras normas.

S6 a partir da exigéncia de seus direitos, € que 0 povo estard apto a
readquirir sua cidadania, ja que como disse Renato de Oliveira, candidato a presidéncia
da ANDES (Sindicato Nacional dos Docentes das Instituices de Ensino Superior),
"direitos ndo defendidos, sdo direitos perdidos".

Destarte, justifica-se a mensagem deixada pela Declaragdo Final da IX
Conferéncia Continental Americana de Juristas, realizada em Porto Alegre no ano de
1991:"0 neoliberalismo busca destruir os fundamentos do trabalho. A crise provocada
pelas classes dominantes ndo pode servir de argumento para chantagem internacional,
com a conseqiente agudicdo das desigualdades sociais e a perda pelos trabalhadores de
suas conquistas através da preterida flexibilizagdo das normas laborais".

Apesar das previsdes pessimistas, ainda ndo é tarde demais: "N&o existe
um mundo pronto e acabado, no qual o homem seja uma criatura passiva. Existe o
mundo que o homem faz, em que ele estd e transforma. Mesmo aquele que nada faz
para mudar esta fazendo o mundo ... um mundo irremediavel”.

SO resta esperar, que nos brasileiros reflitamos a respeito da ofensiva
neoliberal em que estamos nos inserindo, pesando bem os prés e os contras, a fim de
evitar que o pais seja levado a um caminho de conseqliéncias nefastas. Se queremos
amenizar as injusticas, melhorar os servigos publicos, dar melhores perspectivas ao



Brasil objetivando um desenvolvimento auto sustentado; ja € hora de acordar esse
"Gigante pela propria natureza (...) Deitado eternamente em berco espléndido” (trechos
do Hino Nacional Brasileiro), procurando analisar a gravidade dos problemas sociais e
das verdadeiras causas de cada um, unindo nossas forgas como resultado de uma
vontade nacional, agindo principalmente, e antes de tudo, como cidaddos conscientes.
Ai, quem sabe um dia o predmbulo da Constituicdo Federal se tome
realidade, quando todos nds viveremos em “... um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a lgualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social...".
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CONSIDERACOES PRELIMINARES

Com o advento da Medida Proviséria n° 1415/96 e suas reedicdes, que,
dentre outras determinac@es, instituiu contribuicdo previdenciaria para os servidores
inativos da Unido Federal, é grande o numero de Mandados de Seguranca impetrados
pelos aposentados, alegando a ilegalidade dos descontos nos seus proventos.

Grande valia possui a analise do mérito da questao, porém nos ateremos
ao aspecto que tange a parte passiva da Acao.

Anteriormente a analise que se seguird, sao necessarios alguns conceitos
e breves consideragdes.

MANDADO DE SEGURANCA

Garantia Constitucional que é, usando as palavras do Mestre Marcelo
Navarro Ribeiro Dantas, “0 mandado de seguranca é remedio constitucional emanado
do direito publico e destinado a proteger direitos liquidos e certos violados pela
autoridade publica”, desde que estes ndo sejam amparados por habeas corpus ou habeas
data.

Pode ser a¢do de cognicédo constitutiva, declaratoria ou condenatoria.

Por direito liquido e certo entende-se o incontestavel, com fato certo e
legalmente fundamentado. Segundo Castro Nunes, “se a norma de direito positivo,
incidindo sobre fatos incontroversos, criasse um direito, teriamos caracterizado, entdo, o



direito liquido e certo™. Jurisprudéncia (desde o Supremo) e doutrina predominantes,
hoje em dia, entendem, como direito liquido e certo para fins de seguranca, aquele que
pode ser objeto de prova pré-constituida, porque o rito especialissimo do mandado de
seguranca nao admite dilac&o probatoria.

Assim, a suposta lesdo ou ameaca do direito deve ser pertinentemente
provada quando da propositura da acdo de seguranca.

AUTORIDADE COATORA

Questdo ainda bastante controversa é a de quem deve ocupar o0 polo
passivo na relagdo processual instaurada no Mandado de Seguranca.

Primeiramente, é necessario que se faca a distincdo entre autoridade
publica e agente publico. Este pratica atos meramente executorios, ndo tem poder de
decisdo, pois apenas cumpre ordem superior. Aquele possui poder decisério na préatica
dos atos administrativos.

Observe-se o dispositivo da lei n® 1533/51, art. 1°; 81°. “Consideram-
se autoridades, para os efeitos desta lei, os administradores ou representantes das
entidades autarquicas e das pessoas naturais ou juridicas com fungdes delegadas do
Poder Publico, somente no que entende com essas funcdes”.

Deve-se considerar que os atos praticados por pessoas ou instituicdes
particulares, cuja atividade seja apenas autorizada pelo Poder Publico, ndo sdo passiveis
de Mandado de Seguranca pois ndo estdo desempenhando atividade delegada; é o
entendimento extraido da Sumula 510 do STF.

Tomando como exemplo a educacdo, um direito publico subjetivo, para
que uma instituicdo particular de ensino seja passivel de Mandado de Seguranca, €
preciso que 0 seu responsavel pratigue ato ilegal ou abusivo, no tocante,
especificamente, a violacdo do direito citado, como, por exemplo, recusar-se,
inexplicadamente, a aceitar aluno, o que ndo seria cabivel se fosse ato meramente de
administracdo interna.

Assim sendo, autoridade coatora € quem praticou acdo ou 0omissao,
ferindo o direito liquido e certo do impetrante, devendo excluir-se o0 que apenas
recomenda e estabelece normas para a execugdo ou abstencao.

Apesar de divergentes as linhas de pensamento, tome-se como
predominante o entender de Hely Lopes Meirelles, segundo o qual a impetracdo deve
"ser sempre dirigida contra a autoridade que tenha poderes e meios para praticar o
ato ordenado pelo Judiciario™, discordando assim das consideragdes de Pontes de
Miranda nas quais o coator é o executor da ordem, salvo em pratica de ato por
obediéncia a ordem direta.

A autoridade coatora, entdo, € aquela que possui competéncia e
instrumento juridico que a habilite a desfazer o ato, desde que lhe determine o
Judiciario.

Portanto, se o executor da ordem ndo possui esses meios, afastado esta
do polo passivo, a ndo ser que, além de ordenador seja ele, também, o executor.

CASO CONCRETO



Passando agora para a problematica atual, tomemos o exemplo citado no
inicio deste trabalho.

Recentemente, foi impetrado writ contra ato de autoridade do Secretéario
de Recursos Humanos do Tribunal Regional Eleitoral no Rio Grande do Norte,
alegando a ilegalidade do ato.

O caso merece analise. Observe-se a seguinte ementa:

"PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. I. AUTORIDADE
COATORA. Autoridade Coatora no mandado de seguranca é aquela que
tem a responsabilidade funcional de defender o ato impugnado. Nos
mandados de segurancga preventivos que visam a inibir lancamentos de
oficio a propdsito de tributos por homologacdo, essa autoridade é o
chefe do Orgdo em que est4 lotado o agente fazendario que pratica os
atos de fiscalizagio. 2. ERRO NA INDICACAO DA AUTORIDADE
COATORA. EXTINCAO DO PROCESSO SEM.JULGAMENTO DE
MERITO. Se a impetragdo for mal enderecada, vale dizer, se apontar
COI1I0 autoridade coatora quem ndo tem a responsabilidade funcional
de defender o ato impugnado, o processo deve ser extinto sem
julgamento de mérito. Recurso ordinario improvido”. Recurso em
Mandado de Seguranca n® 4897-6 _ SP, Rei. Min. Ari Pargendler, DJU
09.10.95, Secéo I, p.33.536).

Trazendo o raciocinio para o caso sob analise, atente-se também, para o
art. 96 da Constituicdo Federal, que diz o seguinte:

"Compete privativamente:
J - aos tribunais:

a) eleger seus 6rgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos,
com observancia das normas de processo e das garantias
processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o
funcionamento  dos  respectivos  Orgdos jurisdicionais e
administrativos;

b) organizar suas secretarias e servigos auxiliares e os dos juizos
que lhes forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade
correicional respectiva”;

Portanto, € cristalino que os TRE's sdo dotados de autonomia
administrativa.

In casu, os descontos foram determinados pelo Presidente do érgao,
que é o ordenador de despesas, segundo as informacdes processuais fornecidas nos
autos.

Assim sendo, ndo pode o secretario de recursos humanos do tribunal ser
responsabilizado por cumprir ordem a que esta hierarquicamente submetido, pois,



mesmo que assim o desejasse, ndo seria competente, por ser mero executor material. O
Presidente do TRE, sendo o ordenador de despesas, assume a responsabilidade e
deveria estar no polo passivo nesta demanda judicial.

Este caso é deveras especifico, pois a questdo relacionada aos tribunais
diverge de outras situagdes onde seria possivel responsabilizar o chefe do setor de
recursos humanos, haja vista a possibilidade de delegacdo de responsabilidade dentro
da estrutura administrativa do 6rgéo.

Ha, também, a situacdo dos quadros de pessoal das autarquias e
fundacBes puablicas do Poder Executivo da Unido e administracdo direta, gerenciada
por um orgdo ligado ao Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado -
MARE (Lei 9.082/95, art. 36; Medida Provisoria 1342/96, art. 14, alinea "*f; Decreto
1412, de 07/03/95, e Portaria 978, de 27/03/96, do MARE. Aqui, observa-se a retirada
da competéncia para 0 MARE e a respectiva autoridade coatora, ndo para o executor
material da ordem.

Para fins de competéncia, antes de dirigir-se ao caso em tela, & mister
esclarecer que a fixacdo do juizo competente independe da natureza do ato. Deve ser
levado em conta a sede e categoria funcional da autoridade. Acrescente-se que o fato de
0 Mandado ser impetrado, por exemplo, perante as Justicas Trabalhista ou Eleitoral, ndo
modifica a sua denominacdo, posto que é regido pelas mesmas normas e a diferente
competéncia ndo modifica a esséncia do instituto.

Deve entdo, neste caso objeto de nossa andlise, o writ ser impetrado
perante o proprio TRE, contra seu Presidente, em face da autonomia administrativa,
pois competente é a sede funcional a qual pertence a autoridade coatora.

Finalizando, a solucdo neste Mandado é a extincdo do processo sem
julgamento de mérito, posto que a autoridade foi erroneamente apontada.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

COGAN, JOSE DAMIAO PINHEIRO MACHADO - "Mandado de
Seguranca na Justica Criminal e Ministério Pablico” - Saraiva, 2 a edicdo - Sdo Paulo,
1992.

DANTAS, MARCELO NAVARRO RIBEIRO - "Apontamentos sobre
Mandado de Seguranca” - Editora do Rio Grande do Norte - CERN Natal/RN,1984.

FERRAZ, SERGIO - "Mandado de Seguranca ( individual e coletivo),
Aspectos Polémicos" - Malheiros, 2° edicdo - Sdo Paulo.

MEIRELLES, HEL Y LOPES - "MANDADO DE SEGURANCA -
Acéo Popular, Agéo Civil Publica, Mandado de Injungao, Habeas Data” - Editora RT,
13%dicdo, Sdo Paulo, 1992.

VELLOSO, CARLOS MARIO DA SILVA - "Conceito de Direito
Liquido e Certo™ - em Curso de Mandado de Seguranca.

Pareceres em Mandado de Sequranca:

PINHEIRO FILHO, FRANCISCO XAVIER - Procurador Regional da



Republica no Rio Grande do Norte, Processo n° 96.0006286-2, setembro de 1996.

TEIXEIRA, ANTONIO EDILIO MAGALHAES - Procurador da
Republica no Rio Grande do Norte, Processo n° 96.0006645 - O, outubro de 1996.

E A JUSTICA AREAL META DO DIREITO?

Roberto Di Sena Junior

Académico do 2° periodo do Curso de Direito da UFRN.

CONSIDERACOES PRELIMINARES

Antes de respondermos a pergunta, aparentemente simples, acima
proposta, devemos abordar temas que nos fornegcam o embasamento tedrico necessario a
correta solucdo dessa questdo. Primeiramente, devemos saber o que o Direito €, para,
em seguida, podermos especular sobre qual é sua finalidade. Essa € uma tarefa
extremamente complexa visto que muitas sdo as definices e acep¢des da palavra
DIREITO; ndo obstante a isso. tentaremos ultrapassar esse topico sem muitas
controvérsias. se é que isso é possivel (Definitio est initium omni disputatiom).

O CONCEITO DE DIREITO

Mesmo salientando que uma Unica definicdo € incapaz de revelar todas
as diversas facetas da palavra DIREITO, Paulo Nader tenta defini-lo como sendo "o
conjunto de normas de conduta social. imposto coercitivamente pelo Estado, para a
realizacdo da seguranca. segundo critérios de justica”. Este conceito. do meu ponto de
vista. é deveras peculiar. haja vista explicitar a finalidade do Direito e 0 meio (o Unico,
salienta-se) através do qual este pode ser concretizado. Outro conceito que merece ser
destacado no presente artigo é Dante Alighieri, no qual ele diz: “jus est realis al
personalis hominis ad hominem proportio, qual servata societatim servate. corrupta



corrumpti”*. Em ambos o0s conceitos, nota-se a relagdo direta entre Direito e o

estabelecimento da ordem e a manutencdo da paz social. Contrapondo as colocagdes
anteriores, poderia ser invocada a definicdo do famoso jurista Celso, para o qual o
"Direito é a arte do bom e do justo". Essa definicdo, entretanto, soa-me por demais
abstrata e para isso ha uma explicacdo: 0s romanos, assim como 0S gregos, ndo
diferenciavam Direito , Moral, Religido e Regras de Trato Social, diferentemente, do
que acontece contemporaneamente. Este posicionamento, por muitos, de carater
positivista, explico, entretanto, que ndo o é, pois 0s adeptos desta corrente limitam o
conceito de Direito aquilo que esta conforme a lei (jus = lex) , ou seja, ao que € licito,
relagdo esta cujos enunciados acima néo se propdem a fazer.

Transpondo a fase da definicdo de Direito, que, certamente, muitos
discordardo do que foi anteriormente exposto, passemos para 0 segundo, porém mais
controvertido item.

A ABSTRACAO DO CONCEITO DE JUSTICA

Muito se fala sobre a justica e de sua importancia para o Direito, porém
quando se trata de defini-la quase sempre se recorre a enunciados abstratos e, de certa
forma, inaplicéaveis a concretude da realidade cotidiana.

A concepcdo cléassica, geralmente invocada pelos juristas atuais, foi
formulada por Ulpiano na Roma antiga. Para ele a "justitia est constans et perpetua
voluntas jus suum unique tribuendi". Sabe-se, entretanto, que esta é uma visivel,
expressao da separacdo social das classes entre dominantes e espoliados. Assim explica
0 jurista Jodo Mangabeira: "porque se a justica consiste em dar a cada um o que é seu,
dé-se ao pobre a pobreza, ao miseravel a miséria, ao desgracado a desgraca, que isto &
0 que € deles (...)”. Se este conceito ndo serve para definir a justica seria, entdo, o de
Aristoteles o ideal? A saber: "a justica é a observancia do meio termo, ... enquanto a
injustica se relaciona com o0s extremos". Como poderiamos pdr em pratica tal
concepcao? Muitos condenam a pena de morte, qual seria, entdo, 0 meio termo para a
solucgéo deste conflito? O que seria justo nesse caso?

Isto posto vemos a justica, por ser uma idéia abstrata (inatingivel) ndo
pode ser o fim de uma ciéncia concreta como o Direito, que regulamenta a vida de todos
os individuos de uma sociedade. A justica, tal qual sua real influéncia que exerce sobre
o Direito, poderia ser, entdo, de forma mais plausivel e concreta, definida como sendo o
respeito pelas expectativas compreendidas na vida em sociedade na qual cada ser
humano tenha a possibilidade de desfrutar de existéncia social e econdmica completa e
igual. Devemos, entretanto, atentar para o fato de que, como disse Rousseau, "a falta de
sancdo natural, sdo vas as leis de justica entre os homens". Cabe aos juristas, entdo
aplicar LEGITIMAS? através de meios justos para se atingir a meta do Direito, o fim
para o qual este foi criado, a seguranca e a manutencdo da paz social, sem as quais 0s

' “Ou seja: Direito é a proporgdo real e pessoal de homem para homem que, conservada,
conserva a sociedade e que, destruida, a destrdi.”
2 "Isto é: "justica é a constante e firme vontade de dar a cada um o que é seu".

% A legitimidade das leis é um assunto de importancia salutar que, no entanto, nfo nos interessa
diretamente.



seres humanos ndo poderiam satisfazer seu "appetitus societatis". Explicando que a
manutencdo da ordem e da paz ndo implicam necesssariamente na manutengdo do
"status quo” , o qual sendo injusto deve, certamente, ser alvo implacavel do Direito, a
fim de sua superacéo.

A SEGURANCA JURIDICA

A seguranga, com a conotacdo acima exposta, ndo pode ser
compreendida meramente como a existéncia de uma ordem juridica, isto €, o
conhecimento do que € licito e ilicito. Estd em seu mais amplo sentido, haja vista o
nivel social alcangado pelo homem, ndo é s6 um fato, é também, sobretudo, um valor.

A preservacao da paz social deve ser a meta do Direito, posto que foi
com essa finalidade que ele foi criado; ndo podemos, é claro, chegar ao extremo de
compartilhar da opinido de Goethe que disse: "prefiro a injustica a desordem". A
seguranca plena € necessaria, mas ela s6 se sustenta se erguida sobre os firmes
alicerces da justica.

Concordamos, portanto, com o jurista cubano Camus, quando disse que
"entre justica e seguranca existe uma mutua compenetracdo, sendo de absoluta
necessidade a coexisténcia de ambos para o desenvolvimento ordenado de uma
sociedade civilizada".

O homem ndo é auto-suficiente, nem no plano material, nem no
espiritual. Ele € um animal extremamente inseguro e dependente, sendo a seguranga e
a estabilidade uma aspiracdo comum a

todos indistintamente.

E este, portanto, o grande dilema do Direito, a conciliacio entre justica
e seguranca plena, ndo se podendo conceber esta sem aquela.

CONCLUSAO

Chegamos, entdo, a conclusdo de que o Direito, tendo em vista sua
determinacéo histdrico-social, tem por escopo a manutencdo da paz e da ordem sociais,
sendo a justica 0 UNICO MEIO através do qual este objetivo pode ser alcancado de
forma plena e duradoura. O Direito surgiu naturalmente como uma necessidade para
que os homens pudessem viver em sociedade, sendo sua funcdo limitar a conduta de
individuos que eventualmente possam colocar em risco a pacifica coexisténcia coletiva.
O Direito, assim como o Estado, surge como garantia juridica, social e politica contra o
medo que 0s sujeitos sociais tém dos outros sujeitos sociais, 0s quais através de contrato
firmado mutuamente entre si abdicam de certos direitos individuais em prol da
satisfagdo de sua natural necessidade de viver em sociedade. A inexisténcia do Direito
nas sociedades modernas teria por consequéncia a regressdo do homem a seu mais baixo
nivel de civilidade, no qual eles viveriam num estado como o descrito por Hobbes, de
"bellum omnium contra omnes™ visto que s6 consegue realizar seu destino moral
qguando inserido numa sociedade. Isto posto vemos que, apesar de bela, a idéia de ter a
justica como finalidade do Direito é meramente ideoldgica. E claro que, estando o
Direito inserido no campo das ciéncias sociais, onde nenhum conhecimento pode ser
tido como absoluto, as opinides contidas neste artigo sdo perfeitamente passiveis de
contestacao, ndo se tomando, apesar disso, invalidas.
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COMENTARIOS A LEI QUE REGULAMENTA A PRODUGAO
DE PROVAS MEDIANTE INTERCEPTACAO DE COMUNICACOES

ROSSANA DE AR4UJO ROCHA
Académica do 6° Periodo do Curso de Direito da UFRN

INTRODUCAO

Depois de quase oito anos de vigéncia da mais recente Constituicdo
Federal brasileira, foi publicada, no Diario Oficial da Unido de 25 de julho do corrente,
a Lei na 9.296, de 24 de julho de 1996, que regulamenta o inciso XII, parte final, do
artigo 5.° dessa Carta Magna.

O inciso do qual a lei se refere tem aqui a sua redacao:

"Ar/.5.° ...

Xll- € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacGes
telegréaficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucéo
processual pena/.

A regulamentacdo desse inciso define as hipdteses e formas em que
podera ser violado o sigilo de comunicagdes telefénicas, que, por sinal, a lei incluiu
outros tipos que ndo estdo previstos no inciso, para o colhimento de informacgdes ligadas
ao fato delituoso, que poderdo servir como provas que atendam os objetivos de uma
investigacdo criminal ou instrugéo processual penal.

Esta lei possui certa relevancia, pois antes de ter entrado em vigor,
muitos dos magistrados se sentiam desconfortaveis ou se viam impossibilitados em
autorizar tal producéo de provas, o que dificultava intensamente o trabalho daqueles que
defendem toda uma sociedade contra atos criminosos de certos individuos, apesar da
existéncia de doutrina e jurisprudéncia favoraveis.

! Constituicdo Federativa da Republica do Brasil de 05 de outubro de 1988.



Prestando maior atencéo no que ja foi dito, é valioso notar, que 0S N0ssos
atuais legisladores se preocuparam em incluir e proteger os novos tipos de
comunicagdes provenientes de avangos tecnoldgicos que chegam constantemente ao
nosso pais, quando incluiram a «... interceptacdo do fluxo de comunicagdes em sistema
de informatica e telematica” (art. 1°, paragrafo Unico, da Lei 9.296/96) ao lado das
comunicagdes telefonicas. Vejamos o artigo mencionado.

"Art. 1° A interceptacédo de comunicacdes telefonicas, de qualquer
natureza, para prova em investigagao criminal e em instrucao
processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependera de
ordem do juiz competente da acgéo principal, sob segredo de justica.

Paragrafo Gnico. o disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo de
fluxo de comunicac6es em sistemas de informética e telematica ".

Ocorreu, desse modo, uma evolugdo no pensamento dos
legisladores, pela precisdo de suprir as necessidades decorrentes dos novos tempos.
Portanto, conclui-se, a partir dessa evolugdo, que os legisladores constitucionais nao
contavam com o rapido avanco tecnologico, especificamente o da Informatica e da
Telemaética, cujo grande expoente atual € a Internet, a nova coqueluche mundial em
termos de comunicacao, que chegou em nosso pais no ano de 1992, abrangendo apenas
0 meio académico, e que somente enveredou-se no &mbito comercial, a partir do ano de
1995. Sem falar em outras formas de comunicacéo via sistemas de computador.

Vale lembrar que no inciso XII do art. 5° da nossa Lei Maior, somente
as comunicacdes telefénicas poderiam ser passiveis de interceptacdes para a
producdo de provas, mediante autorizacdo judicial. Excecédo identificada na parte em
que o legislador escreveu “... salvo em ultimo caso, "....

Porém, muitos podem afirmar que a Lei 9.296/96 é inconstitucional,
por ndo estarem previstas a Informatica e Telematica, no inciso XII do art. 5° da
Constituicdo Federal. Mas se pensarmos bem, a informatica e a Telematica podem
ser consideradas como ramificacbes das comunicacdes telefénicas, por poderem
utilizar a via telefonica para efetuar os seus transportes de informagdes.

A Internet e o fax, por exemplo, necessitam do canal telefénico para
poderem executar suas funcdes de comunicacao.

Desse modo, estariamos regredindo ao limitarmos a nossa compreensao
em relagdo ao que esta precisamente escrito no inciso constitucional, entendendo que so
as comunicacdes telefonicas tem o “status” de excegéo.

Outrossim, ndo se deve entender como uma agressdo a nossa Lei Maior o
fato de terem sido incluidas novas especies de comunicagdo, mas sim como uma
complementacdo necesséria, para ndo fincarmos os pés, de vez, na idade da pedra, em
relacdo ao resto do mundo.

OmissBes a parte, a discussdo sobre a exclusdo das outras formas de
comunicagdo previstas no inciso constitucional, em relacdo a possibilidade de sofrerem
quebra justificavel de sigilo, merece maiores reflexdes em separado, devido a existéncia
de complexidade peculiar. Portanto ndo serdo aqui abordadas.

Feitos os devidos esclarecimentos, deparamo-nos com a discussdo maior,
que é o conflito de principios, e, conseqientemente, de direitos presentes em nossa



sociedade.

ALGUMAS CONSIDERACOES

A discutida lei e o inciso que a fundamentou mereceriam maiores
elogios caso ndo existisse o conflito entre dois direitos primordiais presentes em nossa
sociedade, que sdo, o direito a intimidade e o interesse social.

Qual desses direitos julgamos o mais importante?

Tarefa dificil, somente facilitada quando se pode analisar cada caso
especifico. Procedimento nédo tdo utilizado por nos.

Deve-se repetir que € louvével, em termos, 0 que estd escrito tanto no
dispositivo constitucional como na lei ordinaria, cujas esséncias visam a proteger a
individualidade de cada cidaddo. Afinal, todos nds temos direito a usufruirmos de nossa
propria intimidade. Precisamos dela.

Mas, temos o direito de valermos-nos desta como um esconderijo, ao
prejudicarmos pessoas inocentes? Ai esta caracterizado o impasse, pois se defende, e
com razdo, o direito de cada individuo proteger a sua intimidade em oposi¢do a vontade
de muitos, de terem ciéncia de atos e fatos que néo Ihes competem. Todavia, em
contrapartida, faz-se imprescindivel a notoriedade em relacéo a atos e fatos nocivos a
sociedade, como também de quem os provocou para que sejam eficazmente anulados os
prejuizos decorrentes de tais condutas.

Nesse ultimo caso, falamos especificamente de todos que usam de meios
criminosos para obterem vantagens as custas de um sem numero de inocentes e que
acabam tendo os seus atos e suas identidades acobertadas pela lei.

Esses ndo podem usufruir do direito a intimidade da mesma maneira que
as pessoas de bem usufruem. Deve-se sacrificar, desse modo, a privacidade do
criminoso a fim de que esse seja responsabilizado pelos seus atos.

Surge entdo uma nova pergunta: seria melhor proteger mil pessoas ou
uma s6?

Muitos poderiam argumentar que a Lei n° 9.296/96 foi elaborada com
esse fim, ou seja, proteger os inocentes e chegar ao reconhecimento dos delinglientes,
tendo como exemplo os arts. 20 "caput”, e incisos, e 3.° "caput”, e incisos, aqui
apresentados;

"Art. 2° Nao sera admitida a interceptacdo de comunicacdes
telefénicas quando ocorrer das hipoteses;

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em
infracdo penal;
I1- a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

I11 - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no



maximo, com pena de detencao.

Paragrafo anico. Em qualquer hipétese deve ser descrita com

clareza a situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a

indicacdo e qualificacdo dos investigados, salvo
impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

Art. 3° A interceptacdo das comunicacOes telefénicas podera
ser determinada pelo juiz. de oficio ou a requerimento:

l- da autoridade policial, criminal; na investigacao

- do representante do Ministério Publico, na investigacéo
criminal e na instrucéo processual penal”.

Ha de se concordar que somente nas hipéteses definidas em lei devam
existir as possibilidades de efetuar tais interceptacdes, pois é inadmissivel que qualquer
indiscutivel inocente, que poderia ser muito bem um vitima em potencial, sofra tal
invasdo, ou melhor dizendo, violéncia. H& ainda a concordancia em relacdo as pessoas
competentes que poderdo efetuar esse tipo de operacdo. Além do mais, ndo podemos

ficar do lado de "grampeadores”, "hackers", "crackers" e qualquer outro tipo de invasor
de privacidade.

Merece ressalva, porém, o que esta disposto no inc. Il do art. 2.° da
mencionada lei, que proibe as interceptacdes, se a infracdo penal que estiver sendo
investigada for punida, no maximo, com a pena de detencdo. Este inciso deve ser
revisto pois, muitas dessas infragcdes penais sao altamente lesivas, como por exemplo: a
caltnia (art. 138), a difamacéo (art. 139), a injdria (art. 140), a sonegacao ou destruicdo
de correspondéncia (art. 151, 81° inc. ), a violacdo de comunicacdo telegrafica,
radiotelegréafica ou telefonica (art. 151, §, inc. li, llle IV), a fabricacdo, fornecimento,
aquisicdo, posse ou transporte de explosivos ou gas toxico ou asfixiante (art. 253), entre
outras.

Mas, aonde estd a verdadeira critica especifica sobre a Lei 9.296/96?
Bem, muitos concordam que 0s maiores perigos sdo aqueles que ndo conhecemos ou
compreendemos.

Segundo a lei, s6 poderdo ser feitas interceptacdes nos casos em que
crimes ja tenham sido cometidos, mas em muitos a tentativa de interceptar informacdes
importantes, para 0 enriquecimento de investigaches criminais e investigacOes
processuais penais, ndo mais possuem éxito, por cuidados varios que os autores dos
crimes poderdo tomar para nao terem seus atos revelados ou serem eles proprios
descobertos. Perde-se, desse modo, a eficacia de varias dessas tentativas pelo simples
fato de néo existirem vinculos que possam ser usados como provas.

A nova lei é definitivamente limitadora, ndo no que se refere as
condigdes dos arts. 2° e incs., e 3°e incs., mas por faltar a ela o carater preventivo e de
protecdo ao principio da verdade real.

DO CARATER PREVENTIVO

N&o é o objetivo apresentar aqui alguma "férmula infalivel” de se evitar



que futuros crimes sejam desarticulados. Formulas que sdo apresentadas como infaliveis
merecem desconfianga. Mas devemos abrir os horizontes para refletirmos se o que foi
determinado no passado esta surtindo efeitos positivos no presente. Antes de mais nada,
devemos observar 0 que estd disposto na nossa Constituicdo, para ver se ajustes
merecem ser feitos no tocante aos principios conflitantes. Vejamos alguns exemplos de
procedimentos existentes de alguns governos no que se refere a interceptacdo das
telecomunicacgdes nos seus respectivos paises.

O governo norte-americano, através da NSA (National Security Agency)
implantou um sistema de seguranca de comunicacdo a partir de um programa de
computador para identificar conversagdes na Internet que se referissem ao Terrorismo,
guerras, trafico de drogas, entre outros, com o intuito de que planos criminosos contra a
Seguranca Nacional fossem descobertos e desarticulados®.

Ja alguns usuarios da "rede das redes"”, cansados de sofrerem constantes
invasOes de Privacidade, sentiram a necessidade de utilizar recursos da criptografia -
técnica usada para transformar quaisquer tipos de informacéo, sejam eles um simples
texto, imagens ou sons digitalizados, em simbolos ininteligiveis para pessoas que ndo
tém autorizacdo para visualiza-las -, como forma de garantir o sigilo de suas mensagens
enviadas pelos canais inseguros e monitorados da Internet.

Trata-se de  ferramenta de  protecdo indubitavelrnente
eficaz, em todo o mundo. Tanto é que vai de encontro aos interesses de paises como a
Franca, Iraque, Paquistdo e Russia, que proibem o uso de qualquer tipo de Criptografia
pelos seus habitantes, dentro dos seus limites territoriais, como também em relacdo a
qualquer comunicacao entre esses e o mundo exterior®.

Entendem aqueles paises que a criptografia € um empecilho ao
monitoramento de mensagens, que poderiam conter Informagdes consideradas
perigosas, isso talvez, devido aos fortes esquemas dessa tecnologia que tomaram
impossivel a decriptacdo de tais mensagens e por conseguinte sua leitura e
monitoracao.

Pelos motivos expostos, o governo dos Estados Unidos da Ameérica
proibe a exportacdo de programas que contenham fortes esquemas de criptografia.

Podemos observar, portanto, exemplos reais dos conflitos entre os
direitos individuais e os interesses comuns de uma nacéao.

Embora o cidad&o, individualmente, sinta-se no direito de proteger a
privacidade de suas informacdes, utilizando métodos como a criptografia, é dever dos
governos em geral, combater atos criminosos em que sejam usados recursos das
telecomunicagdes como meio de articulagdo ou que usem esses mesmos recursos Como
instrumento dessas a¢fes criminosas.

Portanto, se métodos criptograficos forem utilizados, também, para
favorecerem agdes criminosas como a distribuicdo de material de pornografia infantil,
via Internet, nunca o governo tera condicdes plenas de descobrir as peculiaridades de tal
acao e se terceiros, no caso, menores, estdo sendo explorados por pessoas que lucram
com essa atividade ilicita.

O ultimo grande incidente envolvendo o exemplo supracitado ocorreu
recentemente, na Internet, envolvendo usuarios espalhados por varios paises, que

2 SCHNEIER. Bruce. E-Mail Security. Wiley, 1995.
% Informag#o adquirida via Internet. Listas de discussao.



receberam em suas caixas de correio eletronico mensagens que ofereciam a aquisi¢cdo
desse tipo de material, insinuando nas primeiras linhas que tais pessoas eram
consideradas apreciadoras de tal espécie de pornografia, afirmacdo essa, totalmente
inveridica. Portanto, tais mensagens provocaram indignacdo em grande parte desses
destinatarios que decidiram telefonar para o Departamento de Policia de Nova York. O
FBI foi contactado e as investigaces feitas por esse 6rgdo descobriram o endereco
eletrbnico supostamente usado para enviar essas mensagens. Mas isso ndo significa que
0 esse caso ja esta concluido. As investigacdes continuam gragas a politica de protecdo
ao bem comum®*.

Os exemplos séo especificos para a Informatica e Telemética, mas essas
areas ndo detém, unicamente, os métodos de seguranca preventiva. As comunicacoes
telefénicas também podem dispor de protecdo. Além disso, hd a necessidade desses
paises de usar tais artificios para proteger seus povos e territorios.

O nosso pais ndo € obrigado a seguir fielmente esse tipo de
procedimento, e sim adequa-lo, a fim de preservar a seguranca de seu territério e do
povo brasileiro. Mas 0 que importa, em toda essa discussdo sobre a violagdo ou ndo das
comunicacdes, é a urgéncia em viabilizar operacdes preventivas a fim de desvendar
planos criminosos e proteger a intimidade de pessoas inocentes, como mais um
instrumento contra a criminalidade, que em relacéo a nossa sociedade, revela-se através
de crimes como o sequiestro, o trafico de entorpecentes, entre muitos outros.

Seria maravilhoso se todas as vezes em que houvesse a necessidade de se
fazer as mencionadas interceptagdes, ja existisse uma autorizacdo judicial para valida-
las. Mas o carater temporal por muitas vezes influi no desenrolar dos fatos e na eficacia
da acdo esclarecedora.

DA PROTECAO AO PRINCIPIO DA VERDADE REAL

No que pertine ao principio da verdade real, antes mesmo de esclarecé-
lo, faz-se mister ter uma idéia do que seja o problema da admissibilidade da prova
ilicita.

Por prova, numa genérica definicdo, entende-se que é o resultado da
producdo de um estado de clareza, de certeza, na consciéncia do juiz, para que seja
indiscutivel o entendimento, a conclusdo da veracidade de um fato ocorrido e de quem o
cometeu.

As provas ilicitas sdo uma espécie do género que a doutrina chama de
provas inadmissiveis, cujo grupo também faz parte as provas ilegitimas.

As provas ilegitimas contrariam as normas de natureza processual, ja as
provas ilicitas contrariam as normas de natureza material.

Com maior clareza diferencia Nuvolone, quando afirma que, em relagdo
as provas ilegitimas, "a proibicdo tem natureza exclusivamente processual, quando for
colocada em funcdo de interesses atinentes a logica e a finalidade do processo; tem
pelo contrario as provas ilicitas, natureza substancial, quando embora sendo
mediatamente também os interesses processuais, € colocada essencialmente em fungéo
dos direitos que o ordenamento reconhece aos individuos, independentemente do

* Informago adquirida via Internet. "THE TOUR BUS" - Lista de discussAo.



processo’™.

Devemo-nos ater com maior aten¢do em relacdo a prova ilicita, pois é
essa a especie usada para classificar, no caso em questdo, as interceptacdes de
comunicac0es telefonicas, de informatica e de telematica, propositadas para servirem de
meio que ajude ao magistrado, obter a conclusao pela veracidade do fato a ser julgado,
como também do seu suposto autor, mas que ndo possuem autorizacdo de juiz
competente, na forma da lei.

As provas ilicitas, no tocante as interceptacdes, sdo assim definidas,
quando da auséncia de autorizacdo judicial, havendo, portanto, a caracterizagdo de
atentado aos direitos e liberdades fundamentais do individuo, e por conseqiiéncia, a sua
intimidade.

Apesar de cumpridos 0s requisitos necessarios para que se possa fazer a
interceptacdo, a intencdo de producdo da prova, e consequentemente a sua
admissibilidade pelo magistrado, esbarra na ilicitude caso Inexista prévia autorizacdo
judicial.

Entdo podemos nos perguntar pela auséncia da aplicacdo dos principios
da liberdade de admisséo da prova e o da verdade real, quando a autorizagdo judicial
ndo existir ou ndo tiver sido requerida a tempo.

Discorrendo sobre esse ultimo, afirma Mirabete que, "com o principio da
verdade real se procura estabelecer que o jus puniendi somente seja exercido contra
aquele que praticou a infracdo penal e nos exatos limites de sua culpa numa
investigagdo que ndo encontra limites na forma ou na iniciativa das partes. Com ele se
exclui os limites artificiais da verdade formal, eventualmente criado por atos ou
omissOes das partes, presuncgdes, ficcOes, transacOes etc, tdo comuns no pProcesso
civil™®,

Vemos entdo que o principio da verdade real traduz a esséncia do
processo penal de buscar a pureza da verdade de um fato especifico e de quem o criou.

Nobre pretensdo da Justica que se enfraquece toda vez que se depara
com certas barreiras principio-normativo encontradas na Constituicdo Federal bem
como nas leis ordinérias.

Apesar disso tudo, despontam notaveis reflexdes em defesa do préprio
principio da verdade real, pelo bem da coletividade contra a impunidade dos
criminosos, podendo muitas delas serem encontradas no que defende a teoria da
proporcionalidade em relacdo as provas ilicitas.

A teoria mencionada visa colocar na balanga os direitos individuais e os
interesses sociais, com o fim de proteger o bem juridico que possuir maior relevélncia
em cada situagéo concreta.

Ao tomar partido, interpreta-se que essa teoria permite a viabilidade de
protecdo dos interesses sociais frente aos individuais quando o ultimo servir de
imunidade a um transgressor da lei contra a coletividade.

Como assim? A teoria da proporcionalidade reconhece quando uma
prova é caracterizada como ilicita, mas admite a sua producédo, quando o interesse social
for considerado de maior validade.

> Nuvolone apud GRINOVER, Ada Pelegrini. Liberdades Plblicas e Processo Penal: as
interceptacdes telefonicas. 2 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 97.
® MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 3 ed., Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 45.



Reflitamos sobre as palavras de Paulo Lacio Nogueira quando diz que "a
teoria da proporcionalidade é perfeitamente defensavel, pois tendo em vista o interesse
social ou publico, deve este prevalecer sobre o privado, que de modo algum merece ser
resguardado pela tutela legal, quando o particular fez mau uso do seu direito™”.

Apesar de dedicada defesa a esse tipo de prova € importante esclarecer
que as producdes de provas mediante interceptacdes das comunicacfes previstas na Leli
n° 9.296/96, nao sdo consideradas aqui como as unicas para que se chegue a concluséao
da verdade. Sendo necesséarias, deverdo compor o0 grupo de provas em juizo, que
ajudardo na concluséo do juiz quando este vier a sentenciar, ou na dos jurados, quando o
crime pertencer a competéncia do Tribunal do Juri.

No caso de serem consideradas ilicitas, cabera ao juiz competente, a
partir de sua experiéncia e entendimento, admiti-las ou ndo, ao contrario de se prender
ao que esta limitado em lei. Pois o que importa realmente é o prevalecimento de
verdade sem vicias, da verdade real.

CONSIDERAGCOES FINAIS

N&o é o pensamento banalizar os direitos individuais e muito menos
prejudicar a integridade de sua protecdo em prol dos interesses sociais.

O objetivo almejado € ndo deixar que a ansia pela verdade real seja
destruida, deixando o6rfaos os que sonham cada vez mais chegar perto de uma justica
que ndo deixe rastros duvidosos.

Portanto, devemos visar a0 maximo, uma aproximacao do ainda utdpico
equilibrio entre esses dois interesses em conflito, o individual e o coletivo. Ai sim, 0s
direitos Individuais deixardo de ser exageradamente valorizados quando servirem de
protecdo aos que fizerem mau uso de seus direitos como 0s interesses sociais deixardo
de ser tdo esquecidos e mal compreendidos.

A conclusdo 6bvia do pensamento aqui exposto, é de que os interesses da
sociedade devem ser priorizados, quando esta for lesionada em detrimento de
pretensdes criminosas de alguns individuos. N&o poderia ser diferente.

Mas, antes de criticar a lei ordinaria, deve-se compreender em que
ambiente esta foi criada. Entdo faz-se necessaria uma reavaliacdo da importancia dada a
cada principio normativo, nas situagcdes em que dispensam maior influéncia.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988. Lei n°® 9.296, de 24 de julho de 1996. Diario Oficial da Unido, de 25 de julho de
1996.

GRINOVER, Ada Pelegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal: as
interceptac0es telefonicas. 2

" NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 1600., Slio Paulo: Saraiva,
1994, 169.



ed., Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 1982.

MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 3 ed., So Paulo: Atlas,

1994.

NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 16 ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 1994.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo
Paulo: Malheiros, 1994.

SHNEIER, Bruce. E-Mail Securitv. Wiley, 1995.




QUEM ASSUME A TITULARIDADE DE UMA PREFEITURA
CASO O PREFEITO ELEITO VENHA A FALECER ANTES DA
DIPLOMACAOQO?

Sivanildo de A. Dantas

Bacharelando do Curso de Direito da UFRN

O tema sobre a questdo de se saber quem teria a titularidade para assumir
a vaga de uma prefeitura, caso o candidato eleito para prefeito venha a falecer antes da
diplomacdo, tem sido fonte inesgotavel de polémicas, a ponto de se colocarem em
posicBes antagbnicas nomes de real valor no cenario nacional.

Restaria menos polémica se o candidato ja tivesse sido diplomado e
polémica ndo haveria caso ja tivesse sido empossado.

Este estudo, examinando a questdo relacionada ao titulo supra referido,
deve ser considerado como uma hipdtese genérica e abstrata.

E bem verdade que a discussdo reside no fato de inexistir norma
especifica que cuide do caso objetivamente. Ha uma omissdo legal. Dai serem
aplicaveis na espécie os principios gerais do direito.

Na falta de norma expressa para solucionar um caso concreto, 0 juiz
deve se valer dos métodos interpretativos da norma juridica.

As leis, quando sdo criadas, ndo prevéem todas as hipoteses que poderao
surgir na realidade social, até porque o mundo real € muito rico em nuances féaticas.
Cabe ao juiz, entretanto, suprir essas lacunas através dos recursos que lhe oferecem o
Direito, sem o0 que estaria impossibilitado de prestar a tutela jurisdicional a qual esta
obrigado, ja que ndo pode deixar de julgar um caso a pretexto de inexistir lei.

Prevendo essas situacOes, o legislador patrio inseriu na Lei de Introducéo
ao Cadigo Civil o art. 4° que apresenta as diretrizes para o preenchimento de lacunas de
direito:

"Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira de acordo com a
analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do direito ".

Chama-se auto-integracao o processo de preenchimento de lacunas que é
feito com recursos e elementos do proprio sistema juridico por principios nele contidos.
Quando se busca recurso no Direito Natural, a integracdo denomina-se,
doutrinariamente, de heterointegragéo.

A principio, cabe alertar que o estudo de qualquer tema juridico deve
partir da percuciente anélise da estrutura logica da norma juridica e da relacdo entre
hipbtese real e hipotese normativa. SO ap0os, é que podemos transpor as conclusfes
abstratas para as inferéncias do tema suscitado.



O tema ora analisado é, fundamentalmente, de competéncia
constitucional, eleitoral e de teoria geral do direito.

Diz a Constituicdo Federal no seu art. 10, paragrafo unico:

"Art. 1° omissis 1. omissis

11. omissis

111. omissis

IV omissis

1: omissis

parégrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicéo ".

No plano constitucional vé-se, pois, que o poder é exclusividade do
povo (e ndo de um individuo), sendo, portanto, um poder indisponivel. A ninguém,
nem mesmo a maior autoridade ou 6rgdo do Pais € dada a faculdade de lhes tirar
esse direito

A propria conceituacdo classica de democracia como governo do
povo pelo povo pressupde a liberdade Politica dos homens, no sentido de
reconhecer-lhes essa Possibilidade de Autodeterminacdo ao escolher seus
governantes.

O art. 14 da Constituicdo Federal s6 vem a corroborar com o
entendimento acima esposado, ver bis:

“Art. 14. A soberania popular seré exercida pelo sufragio
universal

O que se extrai desse versiculo é que o povo é soberano nas suas
decisdes e o primado da soberania popular subordina a atuacdo do Estado a vontade da
sociedade. A vontade do povo é sempre certa e se dirige sempre ao bem comum. Ainda,
é através do sufragio que o povo outorga legitimidade aos governantes.

Corolério dessa posi¢do é o axioma de que 0 poder emana do povo e em
seu nome dever4 ser exercido.

O Direito, criacdo do homem, foi concebido para ser interpretado ndo
como um conjunto de normas e principios isolados, mas sim dentro de um sistema.

Na falta de norma especifica, o aplicador do Direito devera buscar dentro
das regras de hermenéutica aquela que melhor se adequa ao fato.

Agora, tracadas essas consideracdes, vejo-me obrigado a voltar a questao
inicial deste articulado: quem assumiria a titularidade de uma prefeitura caso o
candidato eleito para prefeito viesse a falecer antes da diplomac&o? Caberia aqui, a esta
altura, mais uma indagag&o: quem teria legitimidade para exercé-la?

Nessa linha de entendimento, a questdo da titularidade passa
necessariamente pela questdo da legitimidade, haja vista que, no Estado Democrético de
Direito, ser titular do poder € ter legitimidade para exercé-lo. Portanto este € requisito



daquele. De outro angulo, a titularidade so é legitima quando € aceita por aqueles que a
legitimaram. Ou quando aquele que a detém a recebeu por justo titulo.

Lembra bem José Afonso da Silva’, citando os ensinamentos de Norberto
Bobbio, que "o poder legitimo € um poder, cujo titulo é justo; um poder legal € um
poder, cujo exercicio € justo, se legitimo™.

Por esse pensar, a legitimidade leva a titularidade, a titularidade a posse,
a posse a justica.

A efetividade de um poder, como prova de sua legitimidade, surge
através de um principio de Direito Natural: todo poder emana de Deus. Se Deus € 0
povo ... vox populi vox Dei. Portanto, no nosso caso particular, essa nogao tradicional,
assentada na vontade de Deus, sai do abstrato para o concreto através de processo de
escolha em eleicéo.

E 0 que acontece em nosso Pais a cada quatro anos, quando os municipes
vao as umas escolher, além dos seus representantes na Camara, o prefeito e o vice-
prefeito.

O procedimento de escolha através do sufragio universal pressupde um
tipo de lei basica: o Cddigo Eleitoral. E através dele que se disciplina a eleicdo para
prefeito e vice-prefeito. No entanto lei especifica podera ser criada em rela¢do a cada
eleigéo.

Carece de consideracdo o fato de, antes de iniciado o processo eleitoral,
os candidatos a candidatos, através de seus filiados, passam por uma "elei¢dao” dentro
do proprio partido. Sdo as convencdes. Recebem ali a aquiescéncia dos seus
Correligionarios para disputar o pleito.

Para as eleicbes de 03/1 0/96 o Congresso Nacional criou, em
29/09/95, a Lei n°® 9.100, determinando no seu art. 86 que o Tribunal Superior Eleitoral
"expedira todas as instrucBes que julgar necessarias a sua execucao".

Com a Resolucdo n° 19.509, de 18/04/96, o Tribunal Superior Eleitoral
expediu instrugles para o registro de candidaturas. Em seu art. 10, § 2°, esse ato
normativo assim dispde:

"8 2° O registro de candidato a Prefeito e Vice-Prefeito far-se-a
sempre em chapa Unica e indivisivel (Codigo Eleitoral, art. 91)".

Vé-se, pois, que os candidatos a prefeito e a vice-prefeito, ao se
registrarem perante a Justica Eleitoral, fazem-no de forma vinculada a uma chapa una
e indivisivel. Importando, assim, a elei¢do do prefeito com a do vice-prefeito com ele
registrado. Observe-se bem que o nome do vice-prefeito ndo precisa nem mesmo

! Da Silva, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 8- Ed. Rev.,
sao Paulo: Malheiros, 1992, p.371



constar na chapa, ele (0 nome) esta implicito.

Neste palmilhar temos que, no dia 03 de outubro transato,
aconteceram as elei¢des em todos os municipios do Brasil, onde foram sufragados
nas urnas, através do voto popular, os prefeitos e os vice-prefeitos, na conformidade
do que dispbe 0 § 10, do art. 20 da lei especifica dessas elei¢des:

"Art. 2° Serd considerado eleito Prefeito o candidato que
obtiver a maioria de votos. ndo computados 0os em branco e 0s
nulos.

8 1° A eleigdo do Prefeito importara a do Vice-Prefeito com
ele registrado ”.

Claro esta até aqui que a eleicdo do prefeito gera a do vice-prefeito com
ele registrado, de forma que eles também estdo visceralmente entrelacados quanto aos
direitos, deveres e obrigaces.

Acontece que, para 0 nosso estudo, realizadas as eleigdes e proclamados
os resultados, vindo um prefeito eleito a falecer, geraria duvidas sobre quem teria
legitimidade para lhe suceder apenas pelo simples fato de inexistir norma legal
especifica disciplinando a matéria?

Realmente, apds uma profunda pesquisa na legislacdo eleitoral patria,
constata-se a inexisténcia de norma especifica disciplinando a mateéria.

Nesse particular, nova figura de interpretacdo da norma juridica deve ser
evocada. Trata-se da analogia. Pesquisando nos dicionarios patrios, do mais erudito ao
mais simples, vamos encontrar, em resumo, a seguinte definicdo daquele vocabulo: € a
técnica juridica através da qual se suprem as omissdes da lei, aplicando a uma
determinada relacdo juridica as normas de direito objetivo disciplinadoras de casos
semelhantes. Ou, ainda, pontos semelhantes entre coisas diferentes.

Como diz Sydney Sanches:

"Analogia consiste em aplicar a uma hip6tese, nifo prevista
especialmente em lei, disposicdo relativa a caso semelhante.
Pressupde semelhanca de relagfes. Mas o recurso a analogia exige a
concordancia dos seguintes requisitos: a) é indispensavel que o fato
considerado, ou a relacao juridica contratual, ndo tenha sido tratado
ou tratada especificamente pelo legislador; b) este, todavia, regulou
situacdo que apresenta certo ponto comum de contrato, certa
coincidéncia ou semelhanga com a ndo regulada; c) a regra adotada
pelo legislador para a situacéo regulada levou em conta, sobretudo,
aquele mesmo ponto comum, de coincidéncia ou semelhan¢a, com a
situagcdo néo regulada (em suma. a ratio iuris deve ser a mesma para
ambas as situacdes) ".

2 Sanches, Sydney. Os contratos atipicos no campo do Direito Privado. Sdo Paulo: DCI, coluna
Legislacdo e Tribunais, 06 e 07-04-88.



Prosseguindo na andlise da matéria temos, em simetria com o caso ora
ensaiado, o seguinte dispositivo constitucional:

"Art. 79. Substituird o Presidente, no caso de impedimento, e
suceder-lhe_4, no de vaga, o Vice-Presidente .

E o parégrafo Unico do art. 78 da citada Carta, verbis:

"Paragrafo unico. Se, decorridos dez dias da data fixada para a
posse, 0 Presidente ou o Vice-Presidente, salvo motivo de forca
maior, ndo tiver assumido o cargo, este sera declarado vago.

Temos, pois, por linha simétrica, que na vacancia do cargo de prefeito,
0 preenchimento da vaga se dara com a posse do seu Sucessor politico, o vice-prefeito.

N&o é outra a conclusdo a que se chega, com esses dispositivos da Carta
Magna. subsidiariam ente aplicaveis.

Em face desses fundamentos constitucionais, que bem caracterizam a
sucessdo do prefeito pelo vice-prefeito, necessario é analisar e aplicar, com a
prudéncia que o caso exige, o seguinte Acorddao do TSE, de numero 9.080, de
28/06/88, que sob a relatoria do Ministro Roberto F. Rosas pontifica, verbis:

"1. Prefeito. Inelegibilidade. Cassacdo do diploma por abuso
do poder econémico. Fatos ocorridos entre o registro e a
diplomacéao.

2. O Vice-Prefeito € eleito simultaneamente com o Prefeito.
Nao ha votacdo em separado, nem registros diversos.
Contaminacéo da chapa. Vicias que se estendem ao Vice-
Prefeito. Aplicacdo do art. 21 da LC nO 5. O Vice-Prefeito
nao assume com a cassacgao do diploma do Prefeito.

3. O falecimento do Prefeito ndo determina a extin¢gdo do
processo. A relagdo juridica processual permanece, pois ha
interesse juridico em relacdo ao Vice-Prefeito. A demanda
eleitoral ndo se esgota no interesse do Prefeito .

Nesse caso, Vvé-se que o vice-prefeito ficou maculado, ndo em
relacdo a si proprio, mas como institui¢cdo, uma vez que

O abuso do Poder econdmico Contribuiu para a sua vitoria. E so.
No mais, se assim ndo fosse, a méacula recairia somente na pessoa do prefeito; e o



vice-prefeito assumiria.

do TSE:

Dentro desse contexto, por linhas transversas, lemos o seguinte acordao

"l - Do fato juridico. Maioria de votos alcancada por algum
candidato em eleicbes majoritarias irradia-se imediata e
simultédnea ou sucessivamente, a0 momento em que um sO Vvoto,
caido na urna, faz definitiva essa maioria, efeitos juridicos,
inclusive direito subjetivo a atos de apuracdo de votos, de
resolucdo de impugnacdes, de expedicdo de boletins eleitorais e
de diplomacéao.

Il - Dessas consideraces, tem-se que, eleito, o Vice-Prefeito € titular
de direitos subjetivos que se ndo podem extinguir pelo fato da morte
do Prefeito com quem fora eleito.

111 - Diz-se vago o cargo publico que ndo tem titular, ou que, de
qualguer sorte, ndo esta ocupado. Para que o Vice-Prefeito assuma o
cargo de Prefeito, basta que esteja vago, ndo ocupado,
independentemente da posse do Prefeito eleito com o Vice-Prefeito
assumente.

IV - Recurso provido ". (Acordao n° 6.289, de 12/04/77. Relator:
Ministro Firmino Ferreira Paz).

Por tudo isso, alegar a esta altura que o vice-prefeito ndo foi eleito para

substituir o prefeito nas suas auséncias ou lhe suceder no caso de vaga € ignorar o

Obvio.

Legalismo - Ha ainda aqueles que, sob a batuta do legalismo, perguntam:

e onde esta disciplinado isso na lei? Para aqueles que buscam na lei respostas a todas as
indagacgdes, ndo vao encontrar. Mas, para aqueles que entendem ser a lei uma pequena
fracdo do direito, certamente encontrarao.

Os principios contidos no ordenamento normativo poderdo sempre ser

invocados para aplicacdo direta aos casos concretos, mormente na auséncia de norma

especifica.

Neste particular, Geraldo Ataliba®, invocando os ensinamentos do Mestre

Argentino, Agustin Gordillo, doutrina que:

"Principio é norma (regra de conduta); é também muito mais que isso:

Os principios sdo linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes
magnas do sistema juridico. Apontam 0s rumos a serem seguidos por
toda a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos ¢rgédos do
governo (poderes constituidos).

Eles expressam a substancia Gltima do querer popular, seus objetivos e

p. 6-7.

% Geralda Ataliba Republica e Constituicdo. Sdo Paulo: RT, 1985,



designios, as linhas mestras da legislacdo, da administracdo e da
jurisdicdo. Por estas ndo podem ser contrariados; tém que ser
prestigiados até as Gltimas consequiéncias”.

Em seguida cita José Afonso da Silva:

"O principio aponta a direcdo, o sentido em que devem ser entendidas
as normas que nele se apoiam e ressalta ndo poder o intérprete extrair
conclus&@o que contrarie um principio, lhe comprometa as Exigéncias,
ou Ihe negue as naturais conseqiiéncias".

Ensinam os juristas que o Principio de uma estrada é o seu ponto de
partida.

Por tudo isso, inexistindo lei que discipline o referido tema, ha de se
recorrer aos Principios do direito, a Jurisprudéncia etc.

Segundo colocado - Para aqueles que defendem a tese do segundo
colocado ser o substituto natural de prefeito eleito mas falecido antes da diplomacéo,
Discordamos, Pois facil é reconhecer que ndo se pode transformar em vitéria uma
derrota. O segundo colocado foi reprovado. Ndo passou no vestibular das umas. O
eleitor através do voto o desaprovou. No entender dos eleitores, ele ndo esta preparado
para dirigir os rumos de sua comunidade. O povo n&o quis o0 segundo colocado e sim o
primeiro e quem o substitui e, ou Sucede Politicamente. Portanto, em havendo rejeicéo
ao segundo colocado, ndo ha mais por que insistir nessa tese.

Por fim, que decepcao ndo teriam 0s municipes ao assistir a posse de
quem foi derrotado nas urnas?

Por outra, o segundo colocado ndo tem nem mesmo uma expectativa
de direito, uma vez que esta desclassificado.

A davida para os defensores dessa corrente talvez resida na errbnea
interpretacdo do 8§ 4°, do art. 77, da Constituicdo Federal, verbis:

"Art. 77. A eleicdo do Presidente e do Vice-Presidente da Republica
realizar-se-a simultaneamente, noventa dias antes do término do
mandato presidencial vigente.

8 4° Se, antes de realizado o segundo turno, ocorrer morte,
desisténcia ou impedimento legal de candidato, convocar-se-a,
dentre os remanescentes, o0 de maior votagéo ".

Como é facil de se observar, o dispositivo supra mencionado diz respeito
aqueles municipios onde haja segundo turno; no caso destas elei¢des, apenas nos
municipios com mais de duzentos mil eleitores.

O Cadigo Eleitoral é claro quando se refere a substituicdo de candidato
por motivo de falecimento:



"Art. 101. 'ornissis'

8 2°: Nas eleigdes majoritarias, se o candidato vier a falecer ou
renunciar dentro do periodo de 60 (sessenta) dias mencionados no
paragrafo anterior, o partido podera substitui-la; se o registro do
novo candidato estiver deferido até 30 (trinta) dias antes do pleito
serdo confeccionadas novas cédulas, caso contrario serdo utilizadas
as ja impressas, computando-se para o novo candidato os votos
dados ao anteriormente registrado ".

Observe-se bem que o legislador se preocupou com essa hipdtese, pois
geraria davidas se ndo fosse normatizada, face a inexisténcia de substituto. Quanto a
depois da elei¢do, duvida ndo hé, pois se o fato vier a acontecer nessa fase, o substituto
ou sucessor natural assume, pois ja existe.

A Lei n® 9.100/95, por seu turno, s6 vem a reforcar esse entendimento:

"Art. 14. A facultado ao partido ou coligacao substituir candidato que
venha a ser considerado inelegivel, que renunciar ou falecer ap6s o
termo final do prazo do registro ou, ainda, que tiver seu registro
indeferido ou cancelado™. (Grifos nosso).

Veja-se que em nenhum momento a lei Eleitoral preocupou-se em
disciplinar essa situacdo ap0s as elei¢bes. Até porque essa hipétese ja estd prevista na
Constituicao Federal, sendo desnecessario e redundante repeti-la.

As hipéteses em que o segundo colocado venha a ocupar a primeira
colocacdo se dao nos casos de: recurso pendente de indeferimento de registro de
candidatura que venha a ser julgado e provido apds a diplomacdo; recurso contra a
diplomacdo e ainda através de acdo de impugnacdo de mandato eletivo, esta Ultima,
nova figura de impugnacéo insculpida na Constituicdo Federal (art. 14, 8 § 10 e 11).
Fora dessas hip6teses ndo vislumbramos motivo suficiente para reverter a posicao do
segundo colocado para o de primeiro, transformando uma derrota em vitdria,
contrariando frontalmente o principio da vontade soberana dos municipes.

A idéia que queremos firmar aqui é que ndo se pode dar a alguém o
poder de tornar elegivel quem foi derrotado nas urnas pelo povo. Admitir-se que pode
seria a admissdo de que o sudito desfizesse a decisdo do soberano, inadmissivel a todas
as luzes.

O povo deseja a justica oficial justa, conceito mais facil de enunciar do
que definir, a partir da certeza de que sdo muitos 0s que conhecem o pouco dos modos
de realizar o justo, no caso concreto.

Vice € eleito para ser Vice - Com a devida vénia para 0s gque esta causa
advogam, entendo ser falsa essa afirmacgéo, parecendo-me ser fruto de um saudosismo
que sO a historia explica: a ultima eleicdo que tivemos com votacdo separada para
cargos do executivo e seu respectivo vice foi no inicio da década de 1960. Apoés, passou
a ser "casada" numa mesma chapa, como temos hoje. Essa mudanca se deu em
decorréncia da crise institucional criada pelos militares, pois ndo aceitavam que Jodo
Goulart, -O Jango", Vice-Presidente de Janio Quadros, assumisse a presidéncia da
Republica quando da renuncia deste.



O saudoso Hely lopes Meirelles*, na sua classica obra "Direito Municipal
Brasileiro"”, doutrina: O Vice-Prefeito € o substituto, nos afastamentos, e o sucessor, no
caso de vaga, do Prefeito. Eleito, permanece como titular de um mandato executivo e na
expectativa do exercicio do cargo de Prefeito,”..... (1).

A questdo agora se situa no campo da “expectativa do exercicio™ do
cargo, que nao ha que se confundir com “expectativa de direito".

Para a primeira expressdo o direito adquirido ja se consumou, resta
apenas exercita-lo, o que se dard, no nosso caso, com a efetividade de um pressuposto: a
condicionante fatica da vacancia do cargo de prefeito.

Para a segunda temos que, sem o abono de certeza e liquidez, existe
expectativa de direito, pois inexiste prazo certo e compulsorio. Expectativa de direito é,
pois, algo que antecede a aquisicdo de um direito.

Uma coisa é a expectativa do direito; outra, distinta, € a aquisicdo do
direito, diversa € 0 uso ou exercicio desse direito.

Quanto ao direito adquirido, principio de direito natural. cuidou de
disciplinar o legislador patrio os pilares que deve modelar a sua aplicacdo, na lei de
Introducéo ao Codigo Civil (Decreto-Lei n°® 4.657, de 04.09.42, com a redagdo dada
pela lei n° 3.238, de 1°.08.57), art. 6°, § 2°:

"Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco de
exercicio tenha termo erefixo, ou condicdo preestabelecida
inalteravel a arbitrio de outrem n. (Grifos nosso).

Tem-se, assim, direito adquirido como aquele que entrou no patriménio
de um titular, dele ndo mais podendo ser retirado.

Por tudo que foi dito, temos que o vice-prefeito € o sucessor do prefeito
em caso de vaga e o substituto natural nos casos de impedimentos ou licencas.

Eleicdo - A eleicdo do Vice-Prefeito estd prevista na Constituicdo
Federal e ela se d4 com a do Prefeito de forma vinculada (CF, art. 29, incisos I, 11 e 111).

Proclamacdo - A proclamacdo é a publicacdo do resultado final feita apds
a contagem dos votos.

Dentro desse contexto, cabem as observacdes de Tito Costa®, segundo o
qual "a proclamacdo € um ato que Complementa todo o processo eleitoral, mas ndo
comporta qualquer tipo de recurso. Eventuais reclamac6es contra esse ato s6 Poderdo
ser apresentados, sob a forma do recurso adequado, ao ensejo da diplomacao”. Veja-se
gue ndo ha um consenso entre 0s doutrinadores quanto as etapas do processo eleitoral,
chegando Tito Costa a afirmar que a proclamagédo ¢ um ato que complementa todo o
processo eleitoral.

Diplomacéo - é o atestado oficial (afirmacdo) de que o candidato
obteve votos suficientes para o cargo a que se candidatou.

A diplomagdo ndo é uma verdadeira deciséo judicial, assemelhando-se

* Meirelles, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. 6" ed., Sio Paulo: Malheiros, 1993 (2"
tiragem), p. 529.

® Costa, Tito. Recursos em Matéria Eleitoral. 6" ed. rev., ampl. e atual. S30 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1996, p. 122.



mais a um ato administrativo, nada obstante traga em si consequéncias juridicas e
politicas.
Diz o Cadigo Eleitoral no seu art. 215:

"Art. 215. Os candidatos eleitos, assim como o0s suplentes,
receberdo diploma assinado pelo Presidente do Tribunal Superior
Eleitoral, do Tribunal Regional ou da Junta Eleitoral, conforme o
caso.

Paragrafo Unico. Do diploma devera constar o nome do candidato, a
indicacdo da legenda sob a qual concorreu, o cargo para o qual foi
eleito ou a sua classificagcdo como suplente, e, facultativamente, outros
dados a critério do Juiz ou do Tribunal”.

Prevendo hip6teses em que Podera haver impugnacéo a candidatura, reza
o art. 216:

"Ar/. 216. Enquanto o Tribunal Superior ndo decidir o recurso
interposto contra a expedi¢cdo do diploma, poderd o diplomado
exercer o mandato em toda a sua plenitude ".

Pela dic¢do dos artigos supra mencionados, colhe-se que, mesmo tendo
sido interposto recurso contra a expedicdo de diploma, o candidato eleito deve ser
diplomado. E que esse tipo de recurso ndo tem efeito suspensivo, exercendo o
candidato, ap0s a posse, 0 mandato em toda a sua plenitude até o transito em julgado
da decisdo final, se essa Ihe for desfavoravel.

Quanto a recurso contra a diplomacéo (pois Jldo cabe recurso contra a
proclamacdo), o Codigo Eleitoral, através do art. 262, trata de especificar as hipdteses
de cabimento:

"Art. 262. O recurso contra expedicdo de diploma cabera somente
nos seguintes casos:

I - inelegibilidade ou incompatibilidade de candidato;

Il - errbnea interpretacdo da lei quanto a aplicacdo do sistema de
representacdo proporcional;

1l - erro de direito ou de fato na apuragdo final, quanto a
determinacdo do quociente eleitoral ou partidario, contagem de
votos e classificacdo de candidato, ou a sua contemplacdo sob
determinada legenda;

IV - concessé@o ou denegacao do diploma, em manifesta contradicdo
com a prova dos autos, na hipotese do art. 222 .

Outra indagacdo que merece reparo, e que € o ponto nodal do nosso



estudo, € a alegacdo de que o processo eleitoral se conclui com a diplomacdo. No caso
em questdo, acontecendo superveniente morte de prefeito eleito antes dessa fase, como
devera se proceder?

Para aqueles que defendem a formalidade da diplomagdo como um ato
necessario ou essencial a aquisicdo do direito de tomar posse, que defendam essa
posicao. Nada obsta.

Porém hdo de convir, também, que o vice-prefeito, sobrevivendo a
diplomacdo, havera de ser diplomado e, numa sequiéncia logica, na conformidade da lei,
no dia 1° de janeiro do ano seguinte a eleicdo, sucedera na posse o prefeito, face a
vacancia do cargo deixado pela morte deste ultimo.

Conforme o Codigo Eleitoral, as fases que antecedem a diplomacéo sao,
seguindo uma ordem ldgica e cronoldgica: votacdo, apuracdo e proclamacéo.

Duvidas ndo hd que para 0 nosso estudo as trés primeiras fases se
consumaram antes do oObito de prefeito eleito.

As maiores duvidas e indagaces residem nesta fase da diplomacao, pois
afirmam que, ndo tendo sido diplomado o prefeito, pois falecera antes da diplomacao, a
sua auséncia implicaria a prejudicialidade da diplomacéo e posse do vice-prefeito.

A principio, cabe por pertinente discutir com maior detenca a natureza
juridica da diplomacéo, abstraindo-nos, no entanto, de tecer comentarios acerca das
outras fases.

A diplomacdo Ocorre apo6s as fases que lhe antecedem, quais sejam:
votacdo, apuracao e proclamacdo. H& um lapso temporal entre estas e aquela suficiente
para que as duvidas sejam dissipadas e as impugnacles, porventura existentes,
resolvidas, de forma que todo o processo se harmonize e se conforme.

Tem por objetivo a diplomacdo, apds resolvidas todas as pendengas,
declarar os nomes dos eleitos no pleito, conforme os resultados apurados e
proclamados.

Joel José Candido® ensina:

"0 que se atesta, com a diplomacao, é a existéncia de uma eleicédo
valida e seus resultados, ja divulgados, habilitando-se os eleitos,
com o diploma. a exercerem seus respectivos cargos ... a
diplomacdo consagra a publicacdo dos resultados, que €& seu
pressuposto fundamental, " ....

Por seu turno, Favila Ribeiro’, tecendo comentarios sobre a

® Candido, Joel José. Direito Eleitoral Brasileiro. 4% ed. rev. e atual., Bauru,
SP: EDIPRO, 1994, p. 207 et seq.

" Ribeiro, Favila. Direito Eleitoral. 4% ed. rev. e ampl., Rio/RJ: Forense, 1996, p.
477.



proclamacdo e diplomacéo dos eleitos, afirma: "No momento da proclamacdo, deve
ser anunciada a data para a entrega do diploma dos eleitos, que é o titulo expedido
pela Justica Eleitoral para definir a Legitimidade dos representantes populares”.

Pelo exposto, concluimos que o ato da diplomacdo tem natureza
meramente declaratéria, Pois ja existe uma situacdo pré-constituida, que sdo as fases
que a precedem, ndo havendo por que se falar em natureza constitutiva.

Formalidade - O prefeito e o vice-prefeito sdo eleitos nas urnas, e nédo
com o recebimento do diploma, ndo sendo necessario nem mesmo ir recebé-lo por
ocasido da diplomacéo. Isso é uma formalidade e, diante do sufragio universal popular,
é até irrelevante.

O processo eleitoral, conforme a maioria dos doutrinadores, inicia-se
com a votacdo e conclui-se com a diplomacdo. E, tendo por base que a votacao € o
ponto culminante desse processo (sufragio/soberania) ndo seria forcar o entendimento
afirmar que as demais fases que a seguem sdo acessorias, instrumentais, ndo tendo esses
procedimentos formais o conddo de obstaculizar uma deciséo soberana.

Nunca € demais trazer a tona 0s ensinamentos processuais proferidos
pelo eminente Juiz Federal Magnus Augusto Delgado (membro do TRE/RN), nos autos
do processo n° 130/94, proferido na sessdo do dia 16/04/96, que mesmo se tratando de
matérias distintas, neste particular se afeicoa ao nosso caso, pois a tematica universal é a
mesma:

"O processo € um meio de realizagdo do direito, jamais um fim em si
mesmo. O apego exacerbado as formas e filigranas delas
decorrentes, pode levar na maioria dos casos ao proprio
aniquilamento do direito material, e este é o alvo nuclear merecedor
da primazia da atencdo a ser dispensada pelo érgéo encarregado de
prestar a jurisdi¢ao™.

Assim sendo, essa possivel, mas bem discutivel discrepancia formal, ndo
é suficiente para se impedir que o vice-prefeito seja diplomado, tome posse e assuma a
vaga que lhe é de direito.

Concluindo - Em tom final, lembramos que n&o se pode, todavia, alegar
0 desconhecimento da importancia do "vice", pois ha mais de uma década vivemos a
sua cultura, chegando-se até a afirmar, em tom de prosa, que vivemos em um pais de
"vices", numa evidente referéncia a alguns dos nossos Presidentes da Republica (José
Sarney e Itamar Franco).

Por dltimo, as estatisticas "ndo oficiais" demonstram que hoje o0s vice-
prefeitos tém alta probabilidade de se tornarem titulares, uma vez que os prefeitos,
guando dos seus ultimos anos de mandatos, renunciam aos Seus cargos para
concorrerem a cargos no legislativo, assumindo a titularidade da prefeitura, nessa
ocasido, o vice-prefeito. Hoje essas hipoteses sdo perfeitamente previsiveis pelos
eleitores, pois tornou-se uma pratica corriqueira entre os politicos. Portanto, ndo ha que
se votar apenas no titular esquecendo-se do vice, muito pelo contrario, deve-se ter a
responsabilidade de votar no titular tendo em vista, também, o vice; pois este 0
substituira e suceder-lhe-a sempre que para isto for convocado.




Assim ndo sendo, ndo had motivo para a existéncia do cargo de vice.
Extinga-se.

Por tudo isso a tese que mais correta se apresenta ara nos € a de que o
vice-prefeito assuma a titularidade do cargo de prefeito, face a morte do seu titular antes
mesmo de sua diplomacao. Pois poder foi legitimado pelo povo. A contrario sensu, ndo
sera democratico, pois ndo decorreu da vontade do povo (art. 10 da CF).

Eis, em resumo, o que tinha para expor sobre o tema. Alcancados meus
objetivos estardo, ao saber que, mesmo de forma superficial, abordei os seus principais
pontos, rasgando os caminhos da exegese, arrolando minhas opinides.



ABRE TEUS OLHOS THEMIS!

VANESSA ALESSANDRA PEREIRA
Académica do 7° Periodo do Curso de Direito da UFRN
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“Direito ndo destinado a converter-se em momento de vida, &€ mera
aparéncia de direito ™.

I - INTRODUCAO:

A evolucdo dos modos de pensar da sociedade humana, dos
comportamentos sociais, dos tipos de crimes e penalidades a eles impostos, da
complexidade e banalizacdo da violéncia urbana entre outros fatores, tém levado, de
uma forma geral, a novas formas e estender o direito e por assim dizer, de questiona-lo.

Sob o titulo acima apresentado, ouso contrapor-me a tradicéo juridica de
reverenciar a deusa Thémis, juntamente com todo o simbolismo a ela arraigado. A
balanca, a espada e a venda, representantes. maiores dessa tradicdo intocavel da
atividade juridica, sdo explicados e aceitos ha séculos como sendo o equilibrio, a forca e
a imparcialidade do direito. Minha ousadia consiste justamente em questionar a sua
praticidade nos dias atuais, desmascarando definigdes e pensamentos preestabelecidos,
que, na préatica, ndo passam de quimeras, principalmente em nosso meio social, marcado
pelas constantes ondas de violéncia e desrespeito aos mais valorados direitos de um
poVvo.

11-A BALANCA E O EQUILIBRIO:

Comecemos pela balanga, posicionada em uma das méos da deusa da
Justica, e que representa o “equilibrio” estabelecido entre as partes envolvidas nos
conflitos. De um lado, temos as classes menos favorecidas e, de outro, uma elite egoista
e economicamente superior. Nesse diapasdo, infelizmente, ndo ha espaco para o
almejado equilibrio juridico. O que vemos diariamente € o acimulo incalculavel de leis,
elaboradas com o Unico e exclusivo escopo de privilegiar uma minoria, quando a grande
parcela da populacao sofre com a auséncia de normas que a beneficiem.

Para que haja esse equilibrio, é preciso por em pratica o principio da
igualdade juridica perante a lei, tio bem sedimentado no artigo 5° da Constitui¢io
Federal, e, a0 mesmo tempo, tdo criticado pelos mais diversos setores da sociedade,
principalmente quando analisado sob a oOtica da vida social. A professora e advogada,
Vera Lucia C. Vassouras, retrata bem essa questdo ao afirmar que: “A igualdade
juridica no Brasil é pura forma, seu conteudo se engendra como veiculo
ideologico de mascaramento das desigualdades, veiculo de injusticas sociais e

! REALE, Miguel. licBes Preliminares de Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 256.



mecanismo de reproducdo do sistema capitalista de dominac&o"?. Vai mais além

ao estabelecer a idéia de que essa igualdade é um mito, “... uma grande mentira
ideoldgica que tomou a consciéncia daqueles que ndo admitem o progresso e a
verdadeira cultura (multidisciplinar) para as massas"*.

Ainda com relacdo a essa questdo, cumpre-nos destacar 0 pensamento
do professor JOAO BAPTISTA HERKENHOFF, corroborando a certeza da
inexisténcia de uma igualdade juridica em nosso pais. Para ele: "N&o serdo
condutoras do artesanato democratico as velhas e caducas categorias do Direito,
com todos os seus mitos e falsidades, a comecar pelo da igualdade de todos
perante a lei, igualdade impossivel dentro de uma estrutura social fundada na
desigualdade e na iniquidade"”.

Il - A ESPADA E A FORCA:

Ja dizia RUDOLF VON IHERING que: "A espada sem a balanca € a
forca brutal; a balanca sem a espada é a impoténcia do direito". Usa-se o
simbolismo da espada como arma para a defesa do direito. Mas, aproveito e pergunto,
que direito € esse que esta sendo defendido? O direito de que classe social esta se
buscando? De quais interesses estard o legislador a defender? Respostas existem, mas
infelizmente a populacdo chegou a um estagio tal de letargia e descrenca nas
instituigdes sociais que, claramente, passou a conviver com a violéncia e o descaso do
poder publico, sem mais questionar os porqués nem buscar solugdes para 0s problemas
que a afligem.

Hodiernamente, o que vemos ndo € a espada da Justica, e, sim, as
armas dos bandidos, que matam e destroem o sonho de uma sociedade justa e
comprometida com os ideais de justica e paz social. Destarte, a violéncia, que antes
era vista apenas pela televisdo ou lida através dos jornais, desceu dos morros, saiu das
favelas e chegou até nds de forma assustadora e alarmante. Isto porque a sociedade,
gue prega O sucesso e ascensdo dos individuos, € a mesma que lhes nega
oportunidades, levando essas pessoas a buscarem seu espaco de forma ilegal e
violenta. Passamos assim, a ser prisioneiros dentro de um universo criado para
imperar a ordem, mas que discrimina seus membros, alijando-lhes da condi¢do de
cidadaos.

IV - AVENDA E A IMPARCIALIDADE:

Dentre as curiosidades surgidas acerca dos simbolos que representam a

%in o Mito da Igualdade Juridica no Brasil: Notas Criticas sobre a Igualdade
Formal. S&o Paulo: Edicon, 1994, p. 123.

3 Op.cit. p.15.

“ in Para onde vai o Direito?: Reflexdes sobre o papel do Direito e do
jurista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 78.

*in A Luta pelo Direito. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p.01.



Justica, outra que impressiona aos estudiosos do Direito € a imagem daquela figura
poderosa e destemida da deusa Thémis, tendo os olhos cobertos por uma venda. Com o
tempo, percebemos que esse modelo de imparcialidade a nés imposto, ndo passa de
ilusdo, fruto que é de um pensamento caduco e cego a realidade social e juridica em
que vivemos.

Carnelutti, por sua vez, afirmava que: “A justica humana ndo pode ser
sendo uma justica parcial; a sua humanidade ndo pode sendo resolver-se na sua
parcialidade. Tudo aquilo que se pode fazer é buscar diminuir esta parcialidade"®.
Nesse diapasdo, fica uma critica ao judiciario, 6rgdo criado para estabelecer a lei e o
direito, mas que inUmeras vezes erra, originando a descrenca e a desconfianga por parte
daqueles que o provocam.

Hoje, podemos afirmar que a Justica brasileira € eminentemente elitista.
parcial e conservadora. com honrosas excecdes, mas que se perdem no emaranhado da
desordem juridica. Diante do exposto, fica a certeza da perniciosa parcialidade do
judiciario e da imperiosa necessidade de bradarmos contra a mesma. Ricos ou pobres,
pretos ou brancos, eis 0 objetivo do direito, eis 0 sonho de toda uma sociedade.

_Nesse contexto, urge, pois, destacar o desabafo do ja mencionado
professor JOAO BAPTISTA HERKENHOFF, que clama:

"Abaixo a hipocrita neutralidade de advogados, procuradores, juizes,
desembargadores, ministros! Essa neutralidade sempre protegeu escolhas
de conservacao das estruturas e de manutencdo do status quo. Sejamos
verdadeiros. Facamos opcBes publicas e honestas. Decidamos por qual
mundo lutaremos, que interesses consideramos legitimos e merecedores

da tutela de nossas valoracdes"’.

V - CONCLUSAO:

Ao depois do exposto, resta-me deixar um testemunho como académica
de direito e, mais ainda, como parte integrante de uma sociedade marcada pelas

mazelas de um poder, cujo pensamento € sedimentado, na maioria das vezes, em
conceitos retrogrados e por demais individualistas.

Embora, em assim me posicionando, tenho consciéncia de que as
responsabilidades precisam ser divididas. De um lado o judiciario, agindo na tutela dos
interesses individuais e coletivos. Do outro, a sociedade, interessada, precipuamente,
na construcdo de um pais que honre as suas instituicdes. Esse € o pensamento do
eminente Juiz Federal e professor da Universidade Federal do Rio Grande do Norte,
WAL TER NUNES DA SILVA JUNIOR, quando diz: "N&o se reclame, amanha,
dos que fazem a justica, concentrando as desconfiancgas na lei e, pior ainda, no
Judiciario. A justica ndo nasce, nem termina no Judiciario. A justica é uma
comunhdao de acdes sociais, levadas a cabo ndo so pelo Estado, como também
por cada um de nds, dentro dos nossos deveres e responsabilidades, como

®in As Misérias do processo Penal. Italia: Conan, 1995, p. 34.

" Op. cit. p. 75.



profissionais e, sobretudo, como cidad&os"®.

Diante disso, permitam-me fazer um apelo a todos aqueles que ora
compartilham comigo a anglstia de um direito injusto, o inconformismo diante da
impunidade, o0 medo da violéncia ... E chegada a hora de nos unirmos, abrindo os olhos
para os problemas acima levantados, dividindo as culpas e buscando a verdadeira
justica. Para isso, ouso gritar: Abre teus olhos Thémis!!!
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1 - INTRODUCAO

O tema deste estudo € o Controle Jurisdicional da Administracdo
Plblica. Seu objeto, as limitacbes ou restricbes a que estd submetido. Mais
precisamente, é investigar em que sentido podemos falar em restricbes ao controle
jurisdicional e de que decorrem.

Buscando atingir o fim pretendido, dividimos o trabalho em quatro
parte, aléem desta introducéo.

Na primeira, expendemos uma definigdo do controle, seu alcance, fins e
fundamentos, indicamos seu fortalecimento com o advento da Carta Magna de 1988 e,
ainda, elencamos os privilégios que caracterizam a atua¢do da Administragdo em Juizo.

Em seguida, tratamos dos remédios constitucionais de que podem fazer
uso os administradores em defesa de seus direitos individuais e interesses coletivos e
difusos ameacados ou violados pelos comportamentos ilegitimos da Administracéo.

Ao cuidarmos das restricdes ao controle efetuamos uma sintese das
opinides a respeito, a que tivemos acesso. Feito isso, passamos a expor a concepgao que
nos pareceu mais correta e fundamentada e, por conseguinte, a que aderimos no estagio
em que se encontram 0s nossos estudos.

Por fim, apresentamos nossas conclusoes.

2 - O CONTROLE JURISDICIONAL

2.1. DEFINICAO E GENERALIDADES



Define-se o controle jurisdicional como sendo aquele que é exercido
exclusivamente pelo Poder Judiciario, em virtude de provocacdo dos interessados, por
intermédio de instrumentos especificos ou inespecificos assegurados aos administrados
na Constituicdo e na legislagéo infra-constitucional, para apreciacdo, in concreto, dos
comportamentos da Administracdo Publica, quer para invalidar suas condutas ilegais,
constrangé-la ao desempenho das atividades a que estd obrigada ou, ainda, condené-la a
indenizar os lesados, reparando os danos a que deu causa’.

Seu exercicio é da competéncia exclusiva do Poder Judiciario por ser o
ordenamento juridico nacional daqueles que se filiam ao sistema da "jurisdicdo una"
(artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988). A necessidade de
provocacdo para que opere justifica-se, como € sabido, pelo imperativo da
imparcialidade do judiciério. Quanto aos instrumentos ou meios, dedicamos toda uma
parte de nosso estudo (ponto 3).

Conquanto a maior parte dos doutrinadores pesquisados refiram-se ao
controle dos atos administrativos, preferimos adotar o vocébulo “"comportamentos™ de
que faz uso Celso Antdnio Bandeira de Mello’> a fim de incluir os atos da
Administracdo, particularmente os materiais, sobre os quais, indiscutivelmente, é
exercido o controle jurisdicional.

E bem verdade, no entanto, que o Controle Judicial da Administracéo,
encarado como técnica de contencdo e equilibrio das funcbes estatais, destina-se
precipuamente a apreciacdo dos atos administrativos.

Fixe-se também que o controle incide sobre os o6rgdos do Poder
Executivo assim como atinge os atos praticados pelos 6rgdos dos demais Poderes
quando praticados no desempenho de fungo tipicamente administrativa®.

O relevante servigo que cumpre para a garantia do Estado de Direito
chega ao ponto de se afirmar ser o controle jurisdicional, aliado ao principio da
legalidade, um dos seus fundamentos®. Lembrando-se os ensinamentos do inesquecivel
Seabra Fagundes, administrar é aplicar a lei de oficio. Assim sendo, a instituicdo de
uma técnica posta a disposicao de um outro Poder para aferir a conformidade da atuacao
da Administracdo com as disposi¢Ges normativas inquestionavelmente é o fundamento
de um Estado em que impera o primado da lei.

Do que se acaba de expor é que resulta a costumeira afirmagédo segundo
a qual o controle judicial visa anular os atos ilegais da Administracdo. Nao ha negar a
correcdo e coeréncia da assertiva. Acreditamos, todavia, para que se ndo incorra em
equivoco, que a melhor doutrina € aquela em que se afirma expressamente ser uma das
finalidades do controle assegurar uma atua¢do administrativa em consonancia com o
conjunto dos principios que Ihe sdo impostos pela ordem normativa, informadores do
regime juridico-administrativo, como os da legalidade, impessoalidade, moralidade,

! Definigdo formulada a partir, principalmente, das licdes de Celso Anténio Bandeira de Mello (“Curso de
Direito Administrativo”, Sdo Paulo: Malheiros Editores, pp. 605 e 606.

2 Op. Cit., p. 117.

% Hely Lopes Meirelles. Op. Cit. P. 605; Maria Sylvia Zanella di Pietro, “Direito Administrativo”. Sdo
Paulo: Atlas Editora, p. 478.

* Maria Sylvia Zanella di Pietro, op. Cit., p. 492.



publicidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, da responsabilidade do
Estado por Atos Administrativos e quaisquer outros que derivem da supremacia do
interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade, pela Administracdo por
interesses publicos®.

Ponderam os estudiosos que, em regra, 0s atos administrativos em geral
estdo sujeitos & apreciacdo pelo Judiciério. Feito isto, cuidam os mesmos de chamar a
atencdo para as peculiaridades da apreciacdo judicial dos atos discricionarios:
"restringe-se a competéncia”, "é exclusivamente da legalidade™; "ndo pode invadir o
mérito administrativo”.Porem, efetuados aquelas ressalvas, normalmente discorrem de
modo a concluir, uns mais, outros menos, que as restricdes inicialmente elencadas nao
estreitam tanto a apreciagdo dos atos discricionarios pelo Judiciério.

N&o nos interessa aqui tratar longa mente do tema. Para os fins deste
trabalho importa somente que se registre a extensédo do controle judicial quando o ato
impugnado é efetivamente discricionario. A solucdo do problema, assim acreditamos,
s6 se encontra na analise realizada por Celso Anténio Bandeira de Mello®. E que o
mestre inverte a questdo: busca tracar os limites e a correta concepcdo da
discricionariedade para posteriormente determinar a extensdo. Sintetiza o autor que o
Judiciario, em face de ato discricionario, podera investigar os motivos do ato, ou seja,
""0s pressupostos de fato que embasaram a atuacdo administrativa™, a fim de verificar
se realmente subsistem e sdo id6neos para determinar a atuacdo administrativa;
examinara a finalidade contida na norma de competéncia a fim de invalida-los caso
praticados com desvio de poder, e, por fim, deve o juiz averiguar a causa do ato, ou seja,
"a relacdo de adequacdo entre 0s pressupostos e 0 Seu objeto’, sem a qual o ato
discricionério é nulo

2.2. 0 CONTROLE JURISDICIONAL E A CONSTITUICAO DE 1988

O advento da Constituicdo de 1988 é de significativa importancia para o
Controle Jurisdicional da Administracdo Pablica em funcdo de seu fortalecimento e
ampliacgdo por obra do legislador constituinte.

No texto constitucional em vigor foram expressos novos remédios como
0 mandado de seguranca coletivo e o habeas data, a acdo popular foi ampliada e a acéo
civil publica obtém status constitucional.

6

7 Lucia Valle Figueiredo. "Curso de Direito Administrativo". sao Paulo:
Malheiros Editores, p. 243.

3 Hely Lopes Meirelles. Op. cit. p. 605; Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
"Direito Administrativo”, Paulo: Atlas Edilora, p. 478.

4 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, op. cil., p. 492

5 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, op. cil., p. 478; Hely Lopes Meirelles,
op. cil., p. 606.

® Maria Sylvia Zanella di Pietro, op. Cit., p. 478; Hely Lopes Meirelles, op. cit. p. 606.
® Op. cit., Cap. XV, pp. 450 a 471.



Inovou o texto Magno em relacdo a matéria ao estabelecer que a ameaca
de lesdo € bastante para que seja prestada a tutela jurisdicional (artigo 5°, inciso
XXXV). Conseqliéncia necessaria que dai resulta para o controle jurisdicional é sua
agilizacdo’, o que nos leva a concluir que ja ndo se mais pode indicar como préprio dele
ocorrer a posteriori, como até entdo era encarado.

No entanto, entendemos que a mais importante novidade relaciona-se
com a garantia dos direitos coletivos e difusos por representar fundo golpe nas
doutrinas individualistas e liberais que tanta influéncia ainda exercem em nossa ordem
juridica.

2.3. PRIVILEGIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Em juizo, a Administracdo Publica goza determinados privilégios que
Ihe sdo reconhecidos em decorréncia da supremacia do interesse publico sobre o
individual. Dentre eles destacam- se:

a) Juizo Privativo:

No ambito federal é a Justica Federal de 12 e 2' instancia (Juizes
Federais e Tribunais Regionais Federais), em que sdo julgadas as acbes em que
participem a Unido, suas autarquias e empresas publicas. Entretanto, as sociedades de
economia mista e fundacdes de direito privado atuam na Justica Comum. Ademais, as
acOes relativas a faléncia e acidentes de trabalho, bem como as da competéncia da
Justica Eleitoral e do Trabalho estdo excluidas da apreciagdo da Justica Federal.

Por sua vez, os Estados e os Municipios também dispem deste
privilégio, nos termos de suas Leis de Organizacdo Judiciaria, que estabelecem as
Varas da Fazenda Publica.

b) Prazos:

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, assim como
suas autarquias e fundages de direito publico quando partes em acdo judicial dispGem
de prazo em quéadruplo, para contestar, e em dobro para recorrer (artigo 188 do Cdodigo
de Processo Civil).

c¢) Duplo Grau de Jurisdicao:

Sujeitam-se ao duplo grau necessario de jurisdicdo as sentencas
proferidas contra a Unido, os Estados e os Municipios, bem como a que julga
improcedente a execucdo de divida ativa da Fazenda Publica, que s6 produzirdo efeitos
caso confirmadas pelo Tribunal (artigo 475, incisos 11 e 111, do Codigo de Processo
Civil). Este beneficio ndo se aplica as autarquias, fundacGes, empresas publicas e
sociedades de economia mista.

d) Processo Especial de Execugéo:

Privilégio de status constitucional € o que estabelece o artigo 100 da Lei
Maior. Trata-se do pagamento atraves de precatorio requisitorio das obrigacoes
pecuniarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e suas
respectivas autarquias e fundac6es de direito publico, decorrentes de sentenca judicial.
e) Pagamento das Despesas Judiciais:

As despesas dos atos processuais, efetuadas a requerimento da Fazenda

" Lcia Valle Figueiredo. "Curso de Direito Administrativo". S&o Paulo: Malheiros Editores, p. 243.



Publica, serdo pagas ao final pelo vencido (artigo 27 do Codigo de Processo Civil).

H& também a dispensa do preparo quando os recursos forem interpostos
pela Unido, Estados e Municipios e respectivas autarquias (artigo 511, paragrafo unico,
do Cddigo de Processo Civil).

3 - MEIOS DE CONTROLE

3.1. GENERALIDADES

Apds ressalvarem, em unissono, que os administrados podem se valer,
contra os atos administrativos ilegais, de todas as a¢Ges e procedimentos (ordinério,
sumario ou especial), cuidam os administrativistas dos denominados "meios de

controle™®, ou "garantias dos administrados™®.

E principio fundamental da Ordem Juridica patria a apreciacdo pelo
Judiciério de toda e qualquer lesdo ou ameaca a direito, seja ele individual, coletivo ou
difuso, nos termos do artigo 5°, inciso XXXV, da Carta Magna, do qual se infere ter o
constituinte de 88 optado pelo sistema da jurisdicdo una. Portanto, sofrendo o
administrado violacdo ou ameaca de violacdo de seus direitos individuais em virtude de
comportamento, postura ou ato da administragéo, ou, ainda, percebendo o cidadao que
da atividade administrativa resultou ou ira resultar malferido direito coletivo ou difuso,
a ambos é facultado provocar o controle corretivo do Judiciario, posto que a tutela
jurisdicional ha de ser requerida (artigo 20 do Cédigo de Processo Civil), a fim de que
cesse a ameagca ou lesdo resultante do ato ilegal.

Percebendo as particularidades das relacbes travadas entre a
Administracdo e os administrados, da importancia, do vulto dos interesses publicos e
particulares em jogo, bem como das dificuldades enfrentadas para que sejam
equacionados pacificamente, tratou o constituinte de estabelecer institutos destinados
especificamente a garantir os direitos dos particulares em face dos atos abusivos do
administrador, por meio do pronunciamento do Poder Judiciario. Costuma a doutrina
denominé-los remédios constitucionais porque tém por escopo assegurar os direitos
fundamentais. Em verdade, sdo a0 mesmo tempo direitos e garantias: em sentido
instrumental s&o direitos, como o direito de a¢do, em sentido material séo garantias pois
estabelecidos no texto constitucional para a protecdo dos direitos nele previstos®.

Dentre os meios de controle da Administracdo pelo Judiciario
destacam-se 0 Habeas corpus, o0 Habeas Data, o Mandado de Injung¢do, o Mandado
de Seguranca Individual, o Mandado de Seguranca Coletivo, a Agdo popular e a
Acdo Civil Pablica. Como veremos a seguir, 0s quatro primeiros cumprem papel de
garantias de direitos individuais, enquanto os trés ultimos prestam grande
contribuicdo na preservacgéo dos direitos coletivos e difusos.

3.2. HABEAS CORPUS

® Lucia Valle Figueiredo. op. cit., p. 498
® Hely Lopes Meirelles. op. cit., p. 614; Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, “Curso de Direito Administrativo”. 8* edigdo. Rio de Janeiro: Forense, p. 535.

19 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, op. cit., p. 499.



Instituto que antecede historicamente o Eu::.. 1 Direito, surgiu o
Habeas Corpus precisamente na Inglaterra em 1215, prescrito na Magna Carta,
imposta ao Rei Jodo Sem Terra, pela qual a nobreza rebelde impds restricbes ao
poder real.

No direito brasileiro, 0 Habeas Corpus remonta ao periodo imperial
previsto no Codigo de Processo Criminal de 1832, em seu artigo 340, verbis:

"Todo cidadao que entender que ele, ou otrll, sofre priséo ilegal ou
constrangimento ilegal em sua liberdade tem direito de pedir uma
ordem de ‘habeas corpus’ em seu favor ".

Hodiernamente, trata-se de garantia constitucional que tem por fim
assegurar o direito de locomocéo, de ir e vir, ameagada ou atingida por violéncia ou
coacdo decorrente de ato ilegal ou abusivo.

Remédio assegurado a qualquer individuo (artigo 50, inciso LXVIII), sua
impetragdo é gratuita (artigo 5°, inciso UXilli: Constituicdo Federal) e dispensa
procurador judicial, bem como qualquer formalidade impeditiva de seu exercicio.

Meio pelo qual o Judicidrio exerce controle corretivo dos atos
administrativos ilegitimos praticados por autoridade no exercicio do Poder de Policia de
Seguranca, ndo é o habeas cor pus, infelizmente, via processual habil para se alcancar a
tutela jurisdicional necessaria a protecdo dos militares que sofrem prisdo disciplinar
resultante de ato administrativo punitivo disciplinar militar ilegal, por forca do que
dispde o paragrafo 2°, do artigo 142, da Constituicdo Federal.

3.3. HABEAS DATA

Lembrando o passado (pratica das autoridades responsaveis pela
repressdo politica, durante o regime militar, que armazenavam em arquivos sigilosos
informac@es acerca da vida pessoal e politica dos opositores da ditadura), e prevendo o
futuro (proliferagdo dos bancos de dados informatizados), inovou o constituinte de 66
ao dar origem ao habeas data remédio constitucional que tem por fim assegurar o
conhecimento e/ou a retificacdo de informacOes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater
publico (artigo 5°, inciso LXXII, alineas "a" e "b").

Garantia de que se poderd valer gratuitamente (artigo 5°, inciso
LXXVII), entende a doutrina™ que a agdo de Habeas Data tem por fim tutelar a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem dos individuos contra o uso e
conservacgdo em registros de dados falhos, obtidos por meios fraudulentos ou ilegais,
bem como a introdugdo em tais registros de dados sensiveis relativos a origem racial,
opinido politica, religiosa e filosofica, orientagcdo sexual etc ..

1 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, op. cit., p. 500-1.



3.4. MANDADO DE INJUNCAO

Podemos definir o Mandado de Injungdo como a medida constitucional
de que se vale o individuo para buscar a tutela jurisdicional apta a viabilizar o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais, ou das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania, inexequivel por falta de norma regulamentadora (artigo 5°,
inciso LXXI, da Constituicdo Federal).

A utilizacdo da garantia tem por pressuposto; a inexisténcia de norma
regulamentadora (lei ou regulamento) e a inviabilizacdo do exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania*®. Sua finalidade é a obtencdo de um pronunciamento judicial que,
reconhecendo a auséncia de norma regulamentadora, estipule as condigfes para que 0
impetrante exercite o direito de liberdade ou prerrogativa.

3.5. MANDADO DE SEGURANCA INDIVIDUAL

Mandado de Seguranca é o remédio constitucional que se destina a
assegurar direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
contra ato ilegal ou praticado com abuso de poder por autoridade publica ou agente de
pessoa juridica no exercicio) ,atribuicdes do Poder Publico (artigo 5°, inciso LXI1X).

Regulamentado pela Lei n° 1533, de 31 01 dezembro de 1951, o
Mandado de Seguranca individual tem por objeto a correcédo de ato ilegal (omissivo ou
comissivo) atentatorio a direito liquido e certo do impetrante.

A expressdo "direito liquido e certo" &, por todos criticada. E que, na
verdade, ela ndo se refere ao direito objetivo, norma que o Judicidrio decide ser
aplicavel ao caso concreto. Refere-se ao direito subjetivo do impetrante que deve ser
aferido pelo exame dos fatos alegados e devidamente provados através dos documentos
gue acompanham a inicial, salvo na hip6tese do paragrafo Unico, do artigo €° da Lei n°
1.533/51%.

O ato que se pretende invalidar por intermédio do mandamus deve ter
sido praticado com o vicio da ilegalidade ou abuso de poder, consoante se expressou 0
legislador constitucional. Tal enunciado somente se justifica pela tradi¢cdo posto que,
nos tempos hodiernos, € pacifica a compreensdo doutrinaria segundo a qual a
ilegalidade é género de que o abuso de poder &, apenas, uma de suas espécies.

A autoridade que pratica ato passivel de constricdo, denominada
autoridade coatora, € aquela investida pela ordem juridica na competéncia ilegalmente

12 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, op. cit., p. 557; Maria Sylvia Zanella Di Pietro, op. Cit., p. 507."

13 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, op. cit., p. 552.



utilizada™. N&o se confunde com o sujeito passivo do Mandado de Seguranca (Unido,
Estados, Municipios ou quaisquer pessoas juridicas, de direito publico ou privado, que
desempenhem atribui¢fes do Poder Publico).

E pacifico o entendimento de que o writ € instrumento preventivo e
repressivo. Na primeira hipOtese, a seguranca é concedida para coibir ameaca,
comprovado o "justo receio"; na segunda, a seguranca € concedida a fim de que se
alcance a corregéo da leséo, provada por fatos incontroversos.

Por fim, registre-se a possibilidade de ser concedida medida liminar, a
requerimento do impetrante, que devera ser concedida pelo Juiz (entendem alguns que
¢ faculdade discricionaria, com o que ndo concordamos), ao despachar a inicial,
determinando a suspensé@o do ato impugnado, quando for relevante o fundamento da
impugnacéo e dele puder resultar a ineficacia da medida, caso seja deferida (artigo 7°,
inciso Il, da Lei 1.533/51).

3.6. MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

Inserido no texto constitucional em vigor, o0 Mandado de Seguranca
Coletivo € a garantia de que dispem os partidos politicos com representacdo no
Congresso Nacional, os sindicatos, entidades de classe e associa¢fes legalmente
constituidas e em funcionamento ha pelo menos um ano, estas ultimas, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados (artigo 5°, inciso LXX).

Os pressupostos do writ coletivo sd0 os mesmos do individual™: ato
ilegal de autoridade do qual decorra lesdo ou ameaca a direito liquido e certo.

N&o obstante as davidas doutrinarias e as vacilagGes da jurisprudéncia,
estamos com 0s que pregam ser a nova espécie de mandado de seguranca instrumento
estabelecido para ampliar o elenco dos meios de controle corretivo dos atos ilegitimos
praticados pela Administracdo contra os interesses coletivos e difusos, particularmente
guando manejado por partido politico, bem como dos direitos subjetivos individuais e
coletivos reclamados pelas entidades sindicais e associacbes na defesa de seus
componentes e associados.

No que diz respeito ao procedimento entende-se que deva ser observado
0 estabelecido na Lei 1.533/51"°.

3.7. ACAO POPULAR

Acdo popular € o meio constitucional conferido ao cidaddo, na condicéo
de substituto processual de todo o povo'’, para invalidar ato lesivo ao patrimonio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio

¥ L(icia Valle Figueiredo, op. cit., p. 255.

15 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, op. cit. 521.

18 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, op. cit. 524

" Diogo de Figueiredo Moreira Neto, op. cit., p. 554.



ambiente e ao patriménio histérico e cultural (artigo 5°, inciso LXXIII).

Com seu procedimento estabelecido na Lei 4.717/65, a agdo popular tem
por objeto a invalidacdo do ato lesivo e a condenacdo dos responsaveis e beneficiarios
ao pagamento de perdas e danos (artigo 11, da L. A. P .).

A legitimidade para agir, deferida exclusivamente ao cidaddo, brasileiro
nato ou naturalizado, no gozo dos direitos politicos, € criticada pela doutrina mais
lacida *8, que defende sua extensdo as entidades de classe.

O patrimdnio que se busca proteger por meio da agdo popular engloba o
das pessoas juridicas politicas, suas autarquias, empresas publicas e sociedades de
economia mista, das sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido representa 0s
segurados ausentes, de servicos sociais autbnomos, de instituicdes ou fundagdes para
cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra, de empresas
incorporadas ao patriménio publico, de pessoas juridicas subvencionadas pelos cofres
publicos, bem como os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético, histérico
ou turistico (artigo 1° e paragrafo 1°, da LAP).

Por fim, em face do interesse publico que visa a agdo popular
resguardar, podera ser requerida a suspensdo Liminar do ato impugnado, caso estejam
presentes no caso concreto as circunstancias previstas para a concessdo da medida
liminar em mandado de seguranca (artigo 5°, paragrafo 49)*.

3.8. ACAO CIVIL PUBLICA

Acado Civil Publica é o instrumento processual manejavel para proteger o
meio ambiente, o consumidor, os bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico, a ordem econdmica, bem como a qualquer outro interesse
coletivo ou difuso.

Regulada pela Lei 7.377/85, e prevista no texto constitucional (artigo
129, inciso 1l1), pode ser utilizada como excelente instrumento de controle da
Administracdo pelo Judiciario nos casos em que os interesses difusos sejam ameacados
ou violados por atos ilegitimos das autoridades administrativas.

Tendo por objetivo a condenagdo pecuniaria ou 0 cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, a agdo civil publica poderé ser cautelar, buscando evitar
0 dano iminente, ou principal, quando tera por escopo responsabilizar os que deram
causa ao dano.

A propositura da acdo pode ser levada a efeito pelo Ministério Publico,
pela Unido, Estados e Municipios, suas autarquias, empresas publicas, fundacdes,
sociedade de economia mista, bem como por associa¢do constituida ha pelo menos um
ano e que tenha entre os seus fins institucionais a defesa dos interesses coletivos e
difusos (artigo 5° e incisos | e 11).

4 - LIMITES OU RESTRICOES AO CONTROLE JUDICIARIO

18 |ucia Valle Figueiredo, op. cit., p. 281.

19 Theotdnio Negrao. Cédigo de Processo Civil e Legislacdo
Processual em Vigor. Nota ao artigo 5°, 3a, da LAP, p. 706.



4.1. GENERALIDADES

A doutrina pesquisada dedica-se ao tema de trés formas distintas, a
saber:

a) a primeira abordagem afirmava no pretérito que os atos politicos, 0s
legislativos e os interna corporis eram “insuscetiveis de apreciacdo judicial”®.
Posteriormente, evoluiu ao ponto de admitir que tais atos estavam "sujeitos a controle
especia/”. A justificativa que apresentam o0s que assim entendem é que tais atos
possuem um alto teor de discricionariedade, seriam discricionarios por exceléncia, do
que concluiam ser muito restrita a apreciacao judicial dos mesmos.

b) em situacdo intermediaria, hd quem nomine "limites” ao discorrer
sobre os atos politicos, normativos e os interna corporis, admitindo o controle
jurisdicional com fundamento no artigo 5°, inciso XXXV da Lei Maior®.

c) por fim, aborda-se a questdo de forma mais cuidadosa e profunda a
luz do texto constitucional, referindo-se a "restricGes ao controle judiciario™ justificadas
pelo principio do equilibrio dos Poderes e da conseqtiente distribuicdo de competéncia
levada a efeito pelo Estatuto Fundamental?.

E seguindo os caminhos abertos pela Gltima abordagem que passamos a
examinar o tema.

4.2. QUANTO A MATERIA

O legislador constituinte, tendo por escopo assegurar O necessario
equilibrio entre os Poderes, estabeleceu expressamente algumas hipdteses em que a
competéncia decisoria é outorgada ao Senado Federal ao Congresso Nacional, ao
Tribunal de Contas da Unido e aos Tribunais de Contas dos Estados e dos Municipios.

Séo elas:

a) Ao Senado Federal compete privativamente:

* O processo e julgamento do Presidente e do Vice-Presidente da
Republica nos crimes de responsabilidade, assim como dos Ministros de Estado nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles (artigo 52, inciso 1).

* O processo e julgamento dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e
do Procurador-Geral da Republica e do Advogado-Geral da Unido nos crimes de
responsabilidade (artigo 52, inciso I1I).

b) E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

* O julgamento anual das Contas do Presidente da Republica (artigo 49,
inciso 1X).

¢) compete ao Tribunal de Contas da Unido, aos Tribunais de Contas dos

20 Hely Lopes Meirelles. op. cit., p. 609.

2! Maria Sylvia Zanella Di Pietro op. cit., p. 493.
%2 Diogo de Figueiredo op. cit., pp. 189 a 192



Estados e dos Municipios, nas suas respectivas esferas:

* O julgamento das contas dos administradores e demais responsaveis
por dinheiro, bens e valores publicos da Administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacgdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico, e as contas daqueles
que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erério publico (artigo 71, inciso li, combinado com o artigo 75).

Em tais hipdteses ndo dispde o Judicidrio de competéncia para decidir,
outorgada pela Constituicdo ao Poder Legislativo, ao Senado Federal ou aos 6érgdos
auxiliares do Legislativo. No entanto, ndo sdo tais matérias insuscetiveis de apreciacao
judicial. O que o texto constitucional vedou ao Judiciario foi a competéncia de decidi-
las. Isto porque quem sofrer violagdo de seus direitos causada pela decisdo proferida
nestes julgamentos podera reclamar a tutela jurisdicional nos termos do artigo 5°, inciso
XXXV.

Finalizando, alerte-se que estas matérias sdo as Unicas para as quais a
Constituicdo ndo outorgou competéncia deciséria ao Judiciario.

4.2. QUANTO A AMPLITUDE DO ATO DE CONTROLE

Trata-se aqui de duas hipOteses que restringem a amplitude da
apreciacdo. Nao se confundem com as hipoteses de restricdes quanto a matéria porque
nelas o Judiciario ndo dispunha de competéncia decisoria, outorgada a outro Poder.

A primeira restricdo refere-se ao remédio constitucional do habeas
corpus, cuja utilizacdo nédo cabe contra as punic¢des disciplinares militares (artigo 142,
paragrafo 2°). Ressalte-se que a restricdo atinge o habeas corpus, ndo a competéncia do
Judiciério na matéria.

A segunda restricdo constitucional a amplitude do ato de controle
resulta do principio da separacdo dos Poderes (artigos 2° e 60, paragrafo 4°, inciso 111).
Impede o principio constitucional que o ato de controle substitua a decisdo do
Legislativo e do Executivo viciada pela decisdo normativa ou administrativa que o
Judiciario entenda apropriada. Nestes casos, em que o Legislativo e o Executivo
praticam atos, com fundamento na competéncia constitucional que lhes é prépria,
eivados de ilegalidade, a decisdo do Judiciario ndo pode ir além do pronunciamento da
ilegalidade, sob pena de malferir o principio da Separacdo dos Poderes.

4.4. QUANTO A OPORTUNIDADE DO PRONUNCIAMENTO

A restrigéo quanto a oportunidade do  pronunciamento
judicial, apesar de nédo se encontrar expressa no texto constitucional, impde-se em razdo
de ordem ldgica e tem por fundamento a separagdo dos Poderes.

Tal restricdo ocorre nas hipOteses em que 0 ato impugnado ndo se
encontra perfeito. Nestas situacdes ndo poderd o Judiciario, por uma razdo logica,
invalidar, por exemplo, um ato administrativo concreto se ele ainda ndo se encontra



perfeito, nem decidir que a autoridade administrativa deve se abster de pratica-lo.
Entretanto, em face da garantia constitucional da tutela preventiva, podera o Judiciario
impedir que o ato, ao se tomar perfeito, produza efeitos lesivos. Outra ndo pode ser a
solucdo porque, em casos desta espécie, a decisdo judicial que impedisse qualquer dos
outros Poderes de praticar os atos que Ihe competem afrontaria a Constituicéo.

4.5. QUANTO A EXTENSAO DO PRONUNCIAMENTO

A restricio quanto a extensdo do pronunciamento é por todos
lembrada®®, quando discorrem a respeito dos atos normativos: em regra, o
pronunciamento jurisdicional s6 produz efeitos entre as partes que integravam a relacéo
juridica processual decidida.

Dai resultou que as leis e atos normativos ndo se sujeitam a invalidagéo
pelos meios de controle jurisdicional postos a disposicdo dos administrados, pois tais
atos legislativos e administrativos sdo genericos e abstratos e, por isso ndo atingem
direitos individuais. Reconhecendo o Judiciario em um caso concreto em exame a
ilegalidade do ato normativo impugnado, a decisdo proferida ndo o invalida, apenas
inadmite sua aplicacdo. Ha, porém, duas excecdes em que a lei em tese pode ser
invalidada:

a) as leis de efeitos concretos®. Em verdade, se estabelecem efeitos
concretos sao leis apenas formalmente, pois materialmente séo atos administrativos.

4.4. QUANTO A OPORTUNIDADE DO PRONUNCIAMENTO

A restricio quanto a oportunidade do  pronunciamento
judicial, apesar de nédo se encontrar expressa no texto constitucional, impde-se em razéo
de ordem ldgica e tem por fundamento a separagdo dos Poderes.

Tal restricdo ocorre nas hipdteses em que 0 ato impugnado ndo se
encontra perfeito. Nestas situacdes ndo poderd o Judiciario, por uma razdo logica,
invalidar, por exemplo, um ato administrativo concreto se ele ainda ndo se encontra
perfeito, nem decidir que a autoridade administrativa deve se abster de pratica-lo.
Entretanto, em face da garantia constitucional da tutela preventiva, podera o Judiciario
impedir que o ato, ao se tomar perfeito, produza efeitos lesivos. Outra ndo pode ser a
solugéo porque, em casos desta espécie, a decisdo judicial que impedisse qualquer dos
outros Poderes de praticar os atos que Ihe competem afrontaria a Constituig&o.

4.5. QUANTO A EXTENSAO DO PRONUNCIAMENTO

A restricdo quanto & extensdo do pronunciamento é por todos

% Diogo de Figueiredo, op. cit, p. 191; Maria Sylvia Zanella Di Pietro, op. cit, p. 493; Hely Lopes
Meirelles, op. cit, p 610.



lembrada®®, quando discorrem a respeito dos atos normativos: em regra, o
pronunciamento jurisdicional s6 produz efeitos entre as partes que integravam a relagdo
juridica processual decidida.

Dai resultou que as leis e atos normativos ndo se sujeitam a invalidagéo
pelos meios de controle jurisdicional postos a disposicao dos administrados, pois tais
atos legislativos e administrativos sdo genéricos e abstratos e, por isso ndo atingem
direitos individuais. Reconhecendo o Judiciario em um caso concreto em exame a
ilegalidade do ato normativo impugnado, a decisdo proferida ndo o invalida, apenas
inadmite sua aplicacdo. Ha, porém, duas excecdes em que a lei em tese pode ser
invalidada:

a) as leis de efeitos concretos24. Em verdade, se estabelecem efeitos
concretos sao leis apenas formalmente, pois materialmente sdo atos administrativos.

b) as leis e atos normativos federais e estaduais que contrariem a
Constituicdo Federal, submetidos ao Supremo Tribunal Federal por via de A¢édo Direta
de Inconstitucionalidade (artigo 102, inciso I, alinea "a"). Em se tratando de leis ou
atos normativos, estaduais ou municipais contrarios a Constituicdo Estadual compete
ao Tribunal de Justica apreciar a representacdo de inconstitucionalidade (artigo 125,
paragrafo 2°).

5 - CONCLUSAO
De todo o0 exposto, extraimos as conclusfes que seguem:

a) o controle jurisdicional da Administracdo Publica é exercido
exclusivamente pelo Judiciario, mediante provocacdo dos que buscam proteger seus
direitos individuais, coletivos e difusos violados ou ameacgados por comportamentos
lesivos do Poder Pablico;

b) constitui o controle jurisdicional, ao lado do principio da legalidade,
um dos fundamentos do Estado de Direito;

c) por intermédio deste controle, busca-se assegurar uma atuacao
administrativa em conformidade com os principios informadores do regime juridico-
administrativo;

d) a Constituicdo de 66 veio indiscutivelmente fortalecé-lo na medida
em que instituiu novos meios especificos de controle e, por via destes, ampliou a
protecdo dos administrados, ao tomar possivel a defesa dos interesses coletivos e
difusos;

e) ressalva-se, contudo, que em Juizo goza a Administracdo Publica de
privilégios que tém por fundamento a supremacia do interesse publico sobre o
particular;

f) o Estatuto Fundamental prevé expressamente um conjunto de
garantias destinadas especificamente & protecdo dos administrados contra 0s
comportamentos ilegitimos da Administracao;

g) nos dias atuais ndo encontram amparo as opinides doutrinarias que
preguem a existéncia, no Estado Democréatico de Direito, de atos “insuscetiveis de

4 Hely Lopes Meirelles, op. cit, p. 611; Diogo de Figueiredo, op. cit, p.
191.



apreciacdo judicial™;
h) as investigacOes a respeito das restricdes ou limitagdes ao controle
judicial ndo podem partir da analise de certos atos que se pretendam dotados de "alto

teor" de discricionariedade;
i) tampouco é suficiente que se justifigue a apreciagdo judicial dos atos politicos, normativos e interna
corporis com base no artigo 5°, inciso XXXV, da Lei Maior;

i) tampouco é suficiente que se justifique a apreciacdo judicial dos atos

politicos, normativos e interna corporis com base no artigo 5°, inciso XXXV, da Lei
Maior;

J) a investigacao a respeito das restricdes ao Controle Jurisdicional deve
ser levada a efeito a luz do texto constitucional;

I) constituindo o Controle Jurisdicional um dos fundamentos do Estado
de Direito, em principio, s6 devem ser admitidas restricdes fundadas no principio da
Separacdo e Equilibrio dos Poderes, cuja inobservancia inviabiliza o préprio Estado de
Direito;

m) em regra, as restricbes ao controle quanto a matéria, quanto a
amplitude do pronunciamento, quanto a oportunidade e quanto a extensdo do
pronunciamento encontram-se expressos na Constituicdo ou nela se fundamentam.
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DIREITO A EDUCACAO E INICIATIVA PRIVADA
Vladimir Azevedo de Mello
Académico do 3° Periodo do Curso de Direito da UFRN

"A circunstancia de o direito ndo caber por sorte aos povos sem
dificuldades, antes de terem eles, para o obter, de se agitar e de lutar, combater e
derramar o proprio sangue, esta circunstancia precisamente cria entre eles e o seu
direito esse lago intimo que o risco da vida cria no parto entre a mde e 0 novo
filho" ..

Rudolf Von /hering

INTRODUCAO

O trato da questdo educacional para as nagdes, seja nas que aspiram ao
status de primeiro mundo, sejam nas que pretendem manter tal condicdo, é motivo de
preocupacdo permanente da sociedade e dos governos. O assunto, em funcdo dos
desdobramentos que se projetam, invariavelmente, sobre todo o corpo social, requer
cuidado e ocupa lugar de destaque nas politicas de desenvolvimento e de metas
econdmicas. Envolve a sociedade como um todo e volta-se aos interesses desta.

No momento atual, a questdo da presenca da escola privada no sistema
educacional brasileiro, ante a grave crise pela qual passa o ensino publico, e, sobretudo,
em face do problema dos valores alcancados pelas mensalidades escolares, coloca em
discussdo a posicao a ser adotada pelo Poder Publico em relacdo ao direito de acesso a
escola.

Séria afronta aos ditames constitucionais é a ado¢do. por empresarios do
setor educacional, de mecanismos que objetivam a limitacdo do acesso e permanéncia
dos educandos na escola privada, nos moldes dos sistemas de protecéo ao crédito.

No tentame de evidenciar tais circunstancias, discorreremos acerca dos
principios e direitos a serem observados no trato da questdo, mormente o principio da
universalidade e os direitos sociais, bem como sobre pertinéncia da intervencao estatal
direta em relacdo a limitacdo dos valores a serem alcancados pelas mensalidades
escolares.

EDUCACAO - ABORDAGEM HISTORICA
A evolugdo humana pronuncia-se em duas ordens distintas, que lhe sé&o,
porém, igualmente caracterizadoras: a ordem natural e a ordem social.

Em relacdo a ordem natural, as regras que determinam as suas
manifestacOes sdo fixadas sem que aja sobre elas a vontade humana. Séo elaboradas
tratando ao largo a ingeréncia do homem.

A ordem social, por outro lado, dista da ordem natural justamente por ser
conduzida segundo os designios da volicdo humana. E a acdo humana o fator
determinante da evolucao na ordem social.

Acerca deste dualismo, pronunciou-se J. Elias Dubard de Moura Rocha:

"Por conta desta distincdo substancial € que se pode distinguir a



Ordem Natural da Ordem Social. Nesta o homem cria e modifica,
renova e inova, transforma e perpetua (grifo nosso), tudo conforme a
vontade humana em meio a fatores permanentes e circunstancias
variantes que condicionam, mais ou menos, a conduta. Naquela o
homem sujeita-se a ordem acomodando-se a ela e se limita a uma
atitude meramente descritiva. Ora, as ahelhas organizam-se em
colméia a milhdes e milhGes de anos sem que tenha havido mudanca
e, se houve, foi por fatores externos e ndo pela vontade de tais
insetos. Nas sociedades humanas ndo € necessario sequer
exemplificar as transformacgfes havidas no curso de sua histéria.
Dera-se por impulsos volitivos dos elementos componentes, isto €, 0s
individuos que as formavam. Diferem-se, pois, Ordem natural e
Ordem social pela possibilidade real de os elementos componentes
modificarem a Ordem por impulso da vontade . (2:21).

A evolucdo na ordem social faz eclodir a necessidade de que, a cada
geracdo, seja legada a carga de conquistas e aprendizados das geragdes anteriores,
incluindo os elementos culturais caracterizantes do povo, além dos avangos técnicos e
de producdo. Contudo, a transmissao dos conhecimentos construidos ndo se fez, e ndo
se faz, meramente por meio de instituicbes de ensino, tais como conhecidas
atualmente, embora sejam elas, hoje, os instrumentos mais eficazes de educacéo.

O homem, nos varios matizes da vida em sociedade, acaba por educar
seu semelhante, ainda que de maneira involuntaria, fazendo com que valores morais,
éticos, civicos, religiosos, culturais e politicos, além de outros, sejam transmitidos e
perpetuados.

Ao longo do processo histdrico, no entanto, as caracteristicas dos
processos educacionais foram sendo alteradas, havendo a presenca estatal desde os
primérdios. Em Esparta, sob a lideranca de Licurgo, a educacdo do vardo era
atribuicdo familiar até os sete anos de idade, quando era este, entdo, entregue ao
Estado, que se encarregava de complementar o processo.

E de valia 0 magistério de Orlando Soares:

"De acordo com cada etapa historica dos diferentes povos e
civilizagdes, bem como em virtude da influéncia de maltiplos fatores
- culturais e sociais -, podemos considerar que o carater da
educacdo primitiva, na época tribal, era natural, espontaneo; o das
civilizagBes classicas assumiu a forma essencialmente politica; o
medieval teve a feigdo religiosa; o do seculo XVII foi realista, como
reflexo das preocupagdes com os métodos cientificos, pela busca do
conhecimento cada vez mais acurado, com base na experiéncia; o do
século XVIII foi racionalista, inspirado no principio segundo o qual
nada existe que ndo tenha razdo de ser, isto €, que ndo seja
inteligivel, irrecusavel "a priori", evidenciando-se com as
demonstracdes; o do século XLJ{, marcado pela intervengdo do
Estado nas diretrizes educacionais na formagdo da consciéncia
nacional, com a instituicdo da escola primaria universal, gratuita e
obrigatdria; o do século XV', conquanto dificil a sua distincéo,
sobretudo devido a existéncia de dois Pdlos politicos marcantes- isto
é, 0s sistemas capitalista e socialista -, revela anseios democraticos



generalizados, de afirmacéo da soberania popular”. (4:661).

Infere-se, portanto, que houve, ao longo dos tempos, o gradativo
abandono da idéia da escola restrita ao seleto grupo dos mais abastados e a pequena
casta de soberanos, sendo sedimentada, principalmente durante os séculos dezenove e
vinte, a concepcao da escola democratica e acessivel a todo o corpo de cidaddos, ou
seja, de carater universal.

A escola de carater universal e gratuito recebe abrigo, atualmente, de
quase todos os sistemas juridicos, sobretudo daqueles em que a populacdo experimenta
niveis de vida superiores aos dos paises com elevados indices de analfabetismo e evasédo
escolar.

No Brasil, da sanha jesuita direcionada a catequizacdo dos nativos, que
se valia de métodos pedagdgicos rudimentares, até a instalagdo dos primeiros cursos de
nivel superior em Olinda e Sdo Paulo, em 1827, a educacdo foi tratada a mingua de
qualquer recurso publico, sendo registrada, até mesmo, no ano de 1800, uma
adverténcia da coroa portuguesa, mediante aviso real, a Camara Municipal de
Tamandua, em Minas Gerais, por ter esta instituido uma escola priméria.

Apdbs o malfadado golpe de 1964, o sistema educacional, gerenciado
basicamente pelo Estado, foi sucedido por um outro de natureza eminentemente
privada. A nova sistematica perverteu a nocdo de que a educacao de qualidade é direito
de todos, fazendo crer que a condi¢do sine qua non para 0 acesso ao bom ensino é a
condicdo financeira e, numa atitude de crime de lesa-pétria, alijou parcela significativa
da populacdo - por meio do arruinamento da boa escola publica - daquilo que é a
redencdo de qualquer povo: a educacdo de qualidade.

Atualmente, embora receba tratamento constitucional e
seja regido pelo principio da universalidade, o problema inerente ao direito a educacéo
apresenta um quadro funesto, sobretudo ante a inércia governamental, e que vem se
agravando pela sobre posicdo qualitativa da escola privada em relagdo a escola publica,
0 que impele a populacdo ao abandono desta e a submissdo ao carater essencialmente
mercantilista daquela.

EDUCAGAO - ABORDAGEM JURIDICA

O surgimento do Estado de Direito, sucessor do Estado Absolutista, traz
consigo a imposicdo de que as agOes estatais ndo mais sejam orientadas pelos enlevos
do poder total. Caracteriza-se, basicamente, pela sujeicéo do agir do Estado, assim como
dos cidadédos, & baliza da lei, e, igualmente, pela possibilidade de protecdo destes
quando emanar daquele ato que exorbite os parametros legalmente estabelecidos.

O Estado de Direito, em sua configuragéo liberal, marcada pela limitagdo
da acdo estatal e pela abstracdo, generalidade e carater meramente sancionador da
ordem legal, e em sua forma social, assinalada pelo carater empreendedor do ente
estatal e com a lei voltada para a garantia das acOes deste, voltava-se a implementacéo
de uma determinada ordem a ser estabelecida.

Todavia, 0 contorno Democratico assumido pelo Estado de Direito
conduz & busca de objetivo diverso. Deve, tal institui¢do, tencionar a modificacdo das



relacBes sociais objetivando a superacdo das desigualdades e o estabelecimento de uma
sociedade mais justa e de uma agdo governamental voltada aos interesses da
coletividade.

Com referéncia ao tema, José Luis Bolsan de Morais leciona:

"Quando assume o feitio democratico, o Estado de Direito tem como
objetivo a igualdade e, assim, ndo lhe basta a /imitacdo ou a
promogdo da atuacdo estatal, mas referenda a pretensdo a
transformacéo do "status quo ". A lei aparece como instrumento de
transformagcdo da sociedade, ndo estando mais atrelada
inelutavelmente a sancdo ou promocdo. O fim a que pretende é a
constante reestruturacéo das proprias relacdes sociais". (1:83).

O Estado brasileiro, "destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social” segundo as linhas preambulares da
Constituicdo vigente, cuja opcao pela feicdo democratica vem insculpida ja no art. 1° da
Carta Politica de 1988, devera marcar as suas a¢fes, portanto, pela geracdo de esforcos
para que sejam atingidos e mantidos os objetivos supracitados, especialmente 0s
delimitados e nascidos sob a rubrica de direitos e garantias individuais, a exemplo dos
constantes do Titulo l1de nossa Lei Maior.

E € nesse contexto que se apresenta o direito a educacdo, adscrito na
Carta Magna, em seu artigo 6° combinado com o artigo 205. O ditame constitucional,
segundo José Afonso da Silva,"eleva a educacdo ao nivel dos direitos fundamentais do
homem™ (3:302) e traz como conseqiéncia o fato de que:

"se afirma que a educacdo é um direito de todos, com o0 que esse
direito é informado pelo principio da universalidade. Realca-lhe o
valor juridico, por um lado, a clausula - a educacdo € dever do
Estado e da familia -, constante do mesmo artigo, que completa a
situacdo juridica subjetiva, ao explicitar o titular do dever, da
obrigacao, contraposto aquele direito. Vale dizer: todos tém direito a
educacdo e o Estado tem o dever de presta-la, assim como a familia ".
(3:302).

Sobre os desdobros da garantia do direito a educacéo, pronuncia-se ainda
0 insigne constitucionalista:

"A norma assim explicitada - 'A educacéo, direito de todos e dever do
Estado e da familia ... ' (arts. 205 e 227) - significa, em primeiro
lugar, que o Estado tem que aparelhar-se para fornecer, a todos, 0s
servicos educacionais, isto é, oferecer ensino, de acordo com 0s
principios estatuidos na Constituicdo (art. 206); que ele tem que
ampliar cada vez mais as possibilidades de que todos venham a
exercer igualmente esse direito; e, em segundo lugar, que todas as
normas da Constituicdo, sobre educacdo e ensino, hdo que ser
interpretadas em funcdo daquela declaracdo e no sentido de sua
plena e efetiva realizacéo. A constituicio mesma ja considerou que o



acesso ao ensino fundamental, obrigatorio e gratuito, é direito
publico subjetivo; equivale reconhecer que é direito plenamente
eficaz e de aplicabilidade imediata, isto €, direito exigivel
judicialmente, se néo for prestado espontaneamente ". (3:302).

Segue ensinando o ilustre jurista:

"As normas tém, ainda, o significado juridico de elevar a educagéo a
categoria de servigo publico essencial que ao poder publico impende
possibilitar a todos, dai a preferéncia constitucional pelo ensino
publico, pelo que a iniciativa privada, embora livre, €, no entanto,
meramente secundéria e condicionada (arts. 209 e 2/3)". .. (3:302-
3).

O ensinamento do mestre constitucionalista serve de lastro para a
abordagem que sera sugerida para o tema, sendo necessario, entretanto, tangenciar o
insculpido no art. 209 da Lei Maior. Reza:

"art. 209. O ensino € livre a iniciativa privada, atendidas as
seguintes condic¢oes:

I - cumprimento das normas gerais da educagdo nacional;
Il - autorizacéo e avaliacdo de qualidade pelo Poder Pablico™.

O sistema educacional patrio, seguindo o espirito democratico e
pluralista avultado na Lex Mater, abre ensanchas para a coexisténcia do sistema publico
e gratuito e do sistema privado com fins lucrativos, além dos sistemas de escolas
comunitarias, filantrépicas ou confessionais.

Contudo, os sistemas publico, privado e os demais de outra natureza
encontram-se envoltos pelos mesmos principios constitucionais, ndo constituindo
sistemas estanques e regidos exclusivamente por regras proprias. A regra constitucional
remete todos os sistemas a seus principios, fazendo respeitar, evidentemente, as
peculiaridades de cada um, além de alguns valores da livre iniciativa.

Ao Poder Pablico impende a gestdo do sistema puablico, sendo de sua
atribuicdo a garantia dos requisitos de acesso para todos e qualidade de ensino capaz de
assegurar instrucdo eficaz a populacdo. Ressalte-se que, nesse mister, o Estado peca por
inconstitucionalidade passiva permanentemente. E o non facere como posicionamento
do Poder Publico nacional.

A participacdo da iniciativa privada estd delimitada pelos termos do art.
209 da Carta Magna. Esta vinculada a autorizacdo emanada do Poder Publico e depende
da obediéncia as normas gerais de educacéo e verificagdo de qualidade.

Tais normas sdo as referidas no inciso | do artigo 209 da Constituicdo
Federal, e surgem ja& no proprio texto constitucional, sob a condicdo de Direito Social,
tal como disposto nos arts. 6° e 205, além das diretrizes tragadas no artigo 206 e seus
incisos, que devem permear, por obrigatdrios, toda a legislacéo infraconstitucional.

Os principios constitucionais devem nortear, portanto, ndo sé as



diretrizes das politicas publicas para a educacdo, mas também a geréncia do segmento
privado.

Esta circunstancia descaracteriza, até mesmo, ao contrario do que
sustentam o0s proprietarios de escolas, a natureza meramente empresarial dos
estabelecimentos de ensino privados, afastando-os das imposicdes tipicamente
mercadoldgicas, especialmente no que diz respeito a suspensdo do fornecimento dos
servigos ao consumidor.

Como conseqliéncia, ndo deve ser acolhida pelo ordenamento juridico
nacional a pretensdo do emprego de mecanismos que objetivam controlar o acesso a
escola privada por meio de consulta a servicos de protecdo ao crédito, por nao se tratar,
indubitavelmente, de uma operacao crediticia, e sim do exercicio de direito consagrado
pela "Constituicdo Cidada".

A reducdo do problema ao ambito das relacGes crediticias e da prestacdo
convencional de servicos é, em si, um procedimento iniquo, pois a op¢do pela escola
privada é motivada, muitas vezes, pela inépcia governamental no que diz respeito a
qualidade do ensino publico, e esta deve ser a perspectiva a ser avaliada para a
resolucdo dos embates juridicos relacionados ao tema.

Na maior parte dos casos nao surge em um polo da demanda um devedor
contumaz. Apresenta-se, isto sim, o cidaddo dominado, de um lado, pelo revés
econémico e pela exorbitancia da maioria das mensalidades escolares, e de outro, pelo
solapamento da escola publica.

Portanto, para que o problema seja equacionado de forma que se
encontre uma solucdo que atenda ao problema da existéncia e viabilidade econdmica
dos estabelecimentos privados, bem como da compatibilizacdo dos valores das
mensalidades, é salutar a intervencéo estatal, sobretudo na esfera legislativa.

Legislar a respeito, caso fosse a escola privada um ente meramente
mercantil - hip6tese que pode ser tornada despicienda, uma vez que nem sequer lhe
compete estabelecer o conteddo minimo a ser ministrado, restando-lhe apenas a
possibilidade de um plus curricular - ndo se constituiria afronta aos principios da livre
iniciativa e concorréncia. O entendimento do Supremo Tribunal Federal, ademais,
parece apontar também nesta- direcdo. E o que fica constatado em ementa da lavra do
Ministro Moreira Alves:

"Ementa - Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade da Lei conciliar o
fundamento da livre iniciativa e o principio da livre concorréncia
com os da defesa do consumidor e da reducédo das desigualdades
sociais em conformidade com os ditames da justica social, pode o
Estado, por via legislativa, regular a politica de precos de bens e
servicos, abusivo que é o poder econdmico que visa 0 aumento
arbitrario de lucros.

- N&o é, pois, inconstitucional a Lei 8039, de 30 de maio de 1990,
pelo fato de dispor sobre critérios de reajuste das mensalidades
escolares. ( <. r'" (Supremo Tribunal Federal. Processo ADIQO
319/93. Relator Ministro Moreira Alves. Diario da Justica de
30/04/93).



Nada obstante o entendimento da Excelsa Corte ja tornar evidente a
possibilidade de que se legisle sobre a matéria, a indicacdo de que este proceder deveria
assumir carater de obrigatoriedade, todas as vezes em que se constatar abusividade na
estipulagdo das mensalidades, parece ndo encontrar obstaculos em nossa ordem
constitucional, sobretudo porque a questdo da participacdo da iniciativa privada, assim
como citado algures, esta vinculada & autorizacdo emanada do Poder Publico e depende
da obediéncia as normas gerais de educacao e verificacdo de qualidade.

Nesse diapasdo insere-se a abordagem ja feita alhures de que cabe ao
Estado fomentar o acesso de todos ao ensino. O Estado estd obrigado, portanto, a s6
conceder o exercicio das atividades educacionais privadas aqueles que possam oferecé-
las de maneira que ndo se tomem, como agora o s&o, Obice ao exercicio desse direito
sacrossanto.

O Estado brasileiro incidird em equivoco se der tratamento que permita
apenas a garantia do lucro dos estabelecimentos de ensino privado e que imprima ao
cidadao tratamento de refém do poder econdmico. O empresario que ndo conseguir
prestar seus servicos a populacdo de maneira acessivel ndo merece, por contrariar as
determinacbes da Carta Politica de 1988, ter mantida a concessdo de exploracdo do
servico. E defesa ao Estado, em face do determinado na Constituicio sobre o tema e em
funcdo do alegado, de elastecer a tolerancia sobre a problematica das mensalidades
escolares.

O quadro atual € grave. O problema da inadimpléncia nas escolas
particulares assumiu carater de urgéncia para 0s empresarios do ensino, cuja maioria é
simulacro de educador. A inadimpléncia ndo é um problema apenas de natureza privada,
e ndo habita exclusivamente a seara do Direito Civil, pois se relaciona com o interesse
que toda a sociedade tem, ou pelo menos deveria ter, pela questdo educacional.
Inadimpléncia e direito a educacdo ndo estabelecem relacdo direta e imediata de causa e
conseqiiéncia.

Quando segmento significativo da sociedade  manifesta-se
enfaticamente sobre o transtorno em que se tem transformado manter um filho na
escola, que lhe é imposto como obrigatério, ndo sé no texto constitucional, mas
também na legislacéo penal e civil, conjuntamente com o Estado, este esta obrigado ou
a garantir o mesmo padrdo de qualidade das escolas privadas nas escolas publicas, e
em suficiente nimero de vagas, ou a ampliar a renda das familias, de maneira que estas
possam suportar o Onus das mensalidades, ou ainda a suprimir a concessao de
exercicio da atividade, dada a impossibilidade de uma eficaz prestagdo do servigo, uma
vez que educar criancas e jovens é interesse de todos e ndo deve sucumbir a
incompeténcia empresarial daqueles que, desafinados com os mais modernos preceitos
econbmicos, ndo conseguem reduzir seus custos, ou estdo viciados em lucros
exorbitantes.

Por oportuno, parece razoavel uma analise: o direito ao lucro deriva da
determinacéo volitiva do sujeito que se dispbe a pagar determinado preco por produto
ou servigo. A manifestacdo volitiva, por motivar estipulacdo negocial livre, ndo pode,
portanto, vir maculada, por exemplo, por ato de coagdo. A inadimpléncia, nesta
situacdo, levara prontamente as consequéncias previstas na legislacao.

Situacgéo diversa, porem, ocorre em relacdo ao ensino. Ao matricular em
instituicdo de ensino, seja ela publica ou privada, menor sob sua responsabilidade, 0s
pais ou responsaveis ndo estdo praticando um ato livre de coagdo. Mesmo que nédo



saibam, ha naquela acdo resposta a imposicdo legal que traz em seu conteddo um
elemento sancionador, caracterizador da coacéo.

Basta uma avaliacdo perfunctoria para que se evidencie a disparidade
das duas situacbes e para que, entdo, acolha-se a idéia de que ndo podem, por
conseguinte, projetar as mesmas consequéncias.

Ora, raciocinar contrariamente seria admitir a possibilidade de que as
pessoas estdo obrigadas por lei a garantir a lucratividade alheia a todo custo, 0 que nédo
é veraz, pois que as pessoas sO devem ser compelidas a esta ou aquela acdo quando
disto depender a manutencao do equilibrio social, ndo se enquadrando a garantia de
lucro para os mercenarios do saber na questdo em tela.

Todavia, surge uma indagacao: por que optar pelo ensino privado, de alto
custo, quando ha a possibilidade de ingresso em estabelecimentos oficiais, graciosos por
determinacdo da prépria Lei Maior?

A refutacdo surge mediante exame sobre o que objetivam 0s povos
quando decidem dedicar especial atencdo a questdo do ensino. A formacdo das futuras
geracGes nao é apenas transmissdo automatica de informacdes e dogmas de carater
cientifico, moral ou cultural. E um processo elaborado por intermédio do qual os fatores
de identidade cultural e nacional, assim como o conhecimento cientifico necessario ao
desenvolvimento tecnoldgico, sdo transmitidos as novas geracdes, de forma a viabilizar
0 desenvolvimento do pais e a melhoria das condices sociais. Supdem aquisicdo de
uma consciéncia critica que possa auxiliar na resolucao das questdes nacionais.

O Estado brasileiro afastou-se tanto deste objetivo quanto da qualidade
do ensino ministrado em seus estabelecimentos, enquanto a familia, por seu turno,
cumpre a sua obrigacdo constitucional ao buscar sempre a educacdo eficaz. O governo
compele para a esfera privada - que a0 menos aparentemente garante melhor qualidade
de ensino - aqueles que, a custo de sacrificio, podem arcar com o custeio do ensino
privado. Por isso o cidaddo opta, quase que forcosamente, por pagar O ensino, em
funcdo da incaria governamental sobre o tema.

A presenca da iniciativa privada na educacdo pressupde lucro. Mas visa
também a garantir um sistema educacional plural, em sintonia com o espirito
democratico exaustivamente ressaltado na Carta da Republica. Entretanto, a questdo do
retomo econdmico para aqueles que se ocupam da atividade educacional, investindo em
instalagbes, equipamentos e mdo-de-obra especializada, também deve ser alvo de
analise ética e juridica por parte de toda a sociedade.

O lucro é, igualmente, um dos mecanismos de manutencdo do sistema
educacional multifario, e também deve receber protecdo da ordem legal, que deve
objetivar, até mesmo, a puni¢cdo do mau pagador, que se constitui elemento igualmente
danoso ao sistema de ensino.

Todavia, 0s mecanismos a serem adotados devem garantir protecdo ao
direito a educacdo, no minimo enquanto vigente o contrato celebrado com o
estabelecimento de ensino, sem que seja vedado, igualmente, o direito a matricula nas
instituicdes privadas em funcdo de consulta a sistemas de protecdo ao crédito, devendo
responder, em caso de inadimpléncia, o patriménio dos contratantes. Em sintese, parece
valida a adocdo de quaisquer medidas de cobranca, exceto aquelas que resultem na
suspensdo ou denegacéo do exercicio do direito.

Ante 0 exposto, e diante do atual quadro, alguns segmentos da iniciativa



privada ndo vém atendendo aos preceitos estabelecidos na Constituicdo Federal, fato
este que deveria conduzir tanto o Estado como a sociedade a analisar o problema sob
varios enfoques.

N&o pode o Governo, acuado por empresarios do setor, tratar a questao
como essencialmente de natureza econdmica, mas sim fazer vergar 0s estorvos aos
principios da universalidade e da igualdade, que regem a mateéria.

A sociedade, por sua vez, deve buscar, por meio dos canais democraticos
de participacdo politica, a adogdo dos instrumentos necessarios ao pleno atendimento do
disposto nos §§ 1° e 2° do art. 208 da Constituico da Republica, superando a fndole
mercantilista do governo, porquanto o embrido do problema é, sem réstia de davida, a
feicéo estatal que relega os interesses sociais em proveito de uma elite pouco atenta aos
clamores da coletividade.

CONCLUSAO

A educacdo de qualidade é questdo relevante. Mereceu as béncdos da
Constituicdo de 1988 e a participagdo da iniciativa privada deve cumprir as normas
gerais da educacdo nacional, que nascem na prépria Carta Politica e que garantem a
igualdade de condicbes para 0 acesso e permanéncia na escola, ndo podendo o
ordenamento juridico propor solugdes gque se distanciem dessas premissas.

Permitir a instauragdo de controle de acesso, mediante consulta a
servicos de protecdo ao crédito e de outras punicGes aos alunos que bloqueiem o
exercicio do direito a educacdo, fere de morte ndo sé a Constituicdo, mas também toda a
nacao, que se vé cada vez mais comprimida na vala comum dos povos analfabetos.
Portanto, as pelejas surgidas da negacdo ou dos estorvos ao exercicio do direito a
educacdo ndo devem merecer 0 mesmo tratamento dado as questBes voltadas a
resolucdo de problemas de cunho individual. As questbes juridicas derivadas dos
embaracos as garantias sociais, embora possam trazer em seus arcaboucgos entes
individualizados, devem ser dirimidas considerando-se os interesses difusos envolvidos.

As consequéncias dos embaragos ou da denegacdo do direito a educacéo,
seja ela publica, seja privada, a uma parcela significativa da populacéo, serdo amargadas
por todo o corpo social, e é em funcdo deste corpo que deve se posicionar 0
ordenamento juridico patrio, desprezando, tanto quanto possivel, a imposicdo de
interesses empresa rias que ambicionam lucratividade a todo custo.

Todo o quadro trazido a baila poderia até mesmo sugerir a ndo
permanéncia da iniciativa privada no setor, mas tal procedimento poderia resultar em
maleficio para a sociedade. Contudo permitir que seja associado o direito & educacéo de
qualidade a capacidade de pagamento de uma escola particular também € grave erro e
apenas contribui para que se va erigindo uma sociedade calcada na aceitagcdo da
desigualdade e da indiferenca para com os semelhantes.

Educar um pais esta longe de ser um fildo de natureza essencialmente
lucrativa e mercantil, que mereca apenas abordagem mercadologica, como quer sugerir
o furor neoliberal. E tarefa para os abnegados. E altruismo social e merece a protec&o
integral do Direito.
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